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FORORD

Denna avhandlingsprocess borjar nu na sin fullbordan.

Jag onskar har rikta ett tack till alla dem som pa olika satt stétt mig i mitt arbete med

avhandlingen.

Ett stort tack till min handledare professor Markku Suksi som gjort en betydande insats
for avhandlingsprocessens framskridande. Med sakkunskap och vanliga rad har han hjalpt

mig i min forskning.

Ett sarskilt tack gar sjalvfallet till professor Lasse Lehtonen och docent Kristian Siikavirta
som verkat som forhandsgranskare av denna avhandling. Jag ar véldigt tacksam for att de
atog sig uppdraget och agnade sin dyrbara tid till att granska detta forskningsarbete. De
har gett mig manga sakkunniga kommentarer. Jag vill dven tacka professor Lasse

Lehtonen i egenskap av att han ar villig att stélla upp som opponent fér min avhandling.

Stiftelsen for Abo Akademis forskningsinstitut, Kulturfonden fér Finland och Sverige,
Svensk-Osterbottniska samfundet, Nordiska Administrativa Féreningen och Svenska
Kulturfonden har med ekonomiska bidrag gjort att detta forskningsarbete kunnat férverk-

ligas. Ett innerligt tack!

Slutligen vill jag dven hjéartligt tacka min familj fér det stod de gett mig under avhand-
lingsprocessens gang. Min mor ED Brita Kristina Gyllenbdgel har med sina sakkommen-
tarer kunnat hjalpa mig framat i processen. Min far Hakan och min bror Kristoffer har i
alla 6gonblick uppmuntrat mig. Min fru Ann-Helen och min dotter Alicia har med sin

narvaro i vardagen kunnat motivera mig att jobba vidare.

Vikinga, december 2017

Alfred Streng
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ABSTRACT
Social and Environmental Considerations in Public Procurement

In this research focus is on social and environmental considerations in public procurement
according to Finnish legislation. The Finnish legislation on public procurement is based
on European Union law. The most central question at issue is in which means can social

and environmental considerations be taken regard to according to the legislation in force.

From a methodological point of view this research is primarily legal dogmatic with focus
on interpreting and systematizing the legal norms on public procurement. The systemati-
zation is done with the support of legal principles and general doctrines. Viewpoints on
the interpretation of the legal norms on public procurement are here put forward in order
to present justified arguments on social and environmental considerations in public pro-
curement. It is here discussed de lege lata which specific requirements on social and en-
vironmental considerations can be set in public procurement. This research is also to a
certain extent de lege ferenda as normative recommendations are put forward regarding
the interpretation of the legal norms on social and environmental considerations in public
procurement. Examples from other countries are also used in this research, first and fore-
most from Sweden, as to enlighten the questions discussed. Finland and Sweden have
rather similar legal orders and both countries have implemented the new EU-directive on
public procurement 2014/24/EU.

The possibility to set requirements on social and environmental considerations in public
procurement existed also according to the EU-directives on public procurement from
2007 but in directive 2014/24/EU it is more emphasized. One of the aims is to lead the
development into a more sustainable direction. The Finnish Government has also com-
mitted itself to better foster the taking regard to social and environmental considerations

in public procurement.

The procuring authority has in every single case on the basis from the subject matter of
the contract and the objectives that are pursued assess which social and environmental

considerations are of relevance for the procurement at issue. Although it has been possible
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for the procuring entities to set criteria that specifically award social and environmental
considerations, the use of e.g. environmental criteria as a part of the selection criteria
economically most advantageous has not been a guarantee for the procuring authorities
to have success with implementing sustainable alternatives or awarding sustainability in
the different tenders in an equal manner. One challenge for the procuring authorities is
that the environmental considerations are often to reduce an environmental problem but
concurrently they cannot be too far-reaching that they reduce the amount of tenders and
limit the possibilities for a successful procurement. The requirement must thereto comply
with the underlying principles of public procurement, as e.g. the principles of transpar-

ency and equal treatment.

A problem that is specifically connected to the social considerations is that they primarily
relate to the manufacturing process. They can thus not solely be evaluated on the basis of
the end product and they are difficult to control in a globalized production with complex
supply chains. Criteria that include social considerations may above all be used to decide
which of the tenders are economically most advantageous if they entail an economic ad-
vantage for the procuring authority and relate to the product or service that are object of
the contract or to the manner in which the contract is carried out. It is however not allowed
to reserve a contract to a specific category of suppliers or to apply price preferences. This
also applies to criteria that e.g. concern the number of employees from a specific social

category or a requirement to submit a plan for gender equality.

A problem that may concern the environmental considerations is the difficulty to define
the technical specifications, i.e. to make the call for tenders in such a way that the envi-
ronmentally friendly can be rated in a manner that regard the various tenders equally. For
instance can it be difficult for the procuring authorities without the expertise needed to
define such criteria that take into account the practice in a particular branch or the level
of the technical development. An approach to more sustainable and environmentally

friendly procurements is here to rate the life cycle costs for the procurement.

The question whether it on the whole is suitable to use public procurement as a means to

achieve goals that are more sociopolitical, as social and environmental considerations, is
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also discussed. It can be argued that such considerations do not have full effect within

public procurement and complicate the regulations.

The public sector may though actively contribute to that actors from the third sector and
social enterprises have success in competitive tenderings in the public sector. According
to directive 2014/24/EU it is e.g. allowed to reserve procurements in the welfare sector to
non-profit organizations or to certain operations that have social and vocational integra-
tion as a primary goal. Finland and Sweden have though chosen not to assure the position

of non-profit organizations as service producers in the legislation.

The use of social and environmental considerations prerequisites understanding and
knowledge of how to implement them in the definition of the objectives with the public
procurement, in the evaluation of the adequacy of the suppliers, in the comparison of the

tenders and in the purchasing agreement.
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1. INLEDNING

1.1. Upphandling och hallbarhet

Manga ser mojligheter med att driva samhéllsutvecklingen i en mer hallbar riktning ge-
nom att uppstélla sociala och miljomassiga krav i upphandlingar. | dagens lage ar det
kanske mer regel &n undantag att stdlla miljorelaterade krav i upphandlingar. Upphand-
lingar kan ocksa anvandas som ett samhallspolitiskt medel for att framfora viljeyttringar
hos medborgarna i en viss region eller kommun. Den offentliga sektorn kan &ven utnyttja
upphandlingar som ett instrument for att paverka sitt fortroende hos medborgarna och
tillsammans med s.k. sociala foretag verka for att parter inom den tredje sektorn far allt

fler kontrakt inom den offentliga sektorn.?

Lagstiftningen om offentlig upphandling baserar sig pa EU-direktiv. Den offentliga upp-
handlingen utgor ett medel for att erbjuda varor och tjanster, men ocksa ett betydande
juridiskt medel genom vilka myndigheterna och andra upphandlande enheter kan upp-
fylla icke-kommersiella malsattningar, sasom beaktande av sociala och miljomassiga

hansyn.

Malet med hallbar utveckling har blivit ett genomgaende inslag i en lang rad politiska
verksamhetsomraden, daribland offentliga upphandlingar. | EU:s strategi for hallbar ut-
veckling forekommer malsattningar enligt vilka den offentliga upphandlingen ska vara
miljéanpassad och medlemslénderna ska anta nationella handlingsplaner fér miljoanpas-
sad offentlig upphandling. Det forekommer flera definitioner pa miljoanpassad offentlig
upphandling. Enligt EU-kommissionens definition utgér miljéanpassad offentlig upp-
handling ett forfarande for de offentliga myndigheternas upphandling av varor och tjans-

ter liksom for arbeten med lagre miljépaverkan 6ver hela livscykeln, jamfort med varor,

1) Se t.ex. Mdnoz 2009, ss. 69-82. Se &ven RP 18/2016, ss. 5, 12, 18.



tjanster eller arbeten med samma primarfunktion som annars skulle ha upphandlats.?
Hallbarhet handlar dartill inte enbart om miljo, utan om allt som paverkar samhallet, fran

till exempel etik och mangfald till arbetsmiljo och méanskliga rattigheter.

I och med utvecklingen av EU:s sociala dimension med ikrafttradandet av Lissabonfor-
draget den 1 december 2009 har fragan om sociala hansyn fatt ckad betydelse under de
senaste aren. | artikel 3 i fordraget om Europeiska unionen (FEUF) stadgas att EU baserar
sig pa en social marknadsekonomi som bl.a. ska verka for en hallbar utveckling. EU:s
stadga om de grundlaggande rattigheterna blev ocksa rattsligt forpliktande i och med att
Lissabonfordragets tradde i kraft. I tillampningen enligt stadgans artikel 51 ingar sociala
rattigheter, sasom ratten till rattvisa arbetsforhallanden, forhandlingsratt och rétt till kol-

lektiva &tgarder. Aven miljé ndmns i stadgan, likasé hallbar utveckling, i artikel 37.%

| rattspraxis har det inte faststallts nagon entydig definition pa vad som innefattas i be-
greppet sociala hansyn. | enlighet med EU-kommissionen kan det vara fraga om olika
typer av arbetsmarknads- och socialpolitiska atgarder som genomfors inom ett offentligt
upphandlingskontrakt. I EU-kommissionens meddelande Socialt ansvarsfull upphand-
ling — en handledning till sociala hansyn i offentlig upphandling definieras socialt an-
svarstagande i offentlig upphandling som upphandlingsatgéarder som tar sociala aspekter
i beaktande sasom sysselsattningsmajligheter, anstandigt arbete, 6verensstammelse med
sociala réttigheter och arbetstagares réattigheter, social integration, lika méjligheter, till-
ganglighet for alla, beaktande av hallbarhetskriterier, etisk handel och frivilligt iaktta-

gande av foretagens ansvar (Corporate Social Responsibility, CSR).*

2) KOM(2008) 400.

3) Se art. 3 Fordraget om Europeiska unionen (FEU) och art. 18 samt art. 37 Europeiska unionens stadga
om de grundlaggande réattigheterna. Se dven SOU 2015:78, ss. 61-62.

4) Europeiska unionens kommission, SEK 2010 1258.



Beaktandet av hallbarhet har ocksa blivit en del av vardagen fér manga, bade pa individ-
och samhdllsniva. Enligt Haughton omfattar begreppet hallbar utveckling fem olika ele-
ment: 1) framtida handelser, som relaterar till rattvisa och jamlikhet dver generations-
grénserna, 2) social réttvisa, det vill sdga rattvisa inom en viss socialgrupp, 3) granséver-
skridande ansvar, d.v.s. jamlikhet mellan olika geografiska platser, 4) processuell ratt-
visa, med andra ord 6ppna och réttvisa processer samt 5) jamlikhet mellan arter, det vill
séga betoning av betydelsen av biodiversitet eller artméngfald.® Hallbar utveckling kan
ocksé ses som en balans mellan sociala, ekonomiska och miljémassiga faktorer.® Enligt
bl.a. Golusin, Ivanovic och Teodorovic &r de sociala faktorerna svarare att mata i prakti-
ken, p& grund av deras inneboende subjektivitet, motstridighet och vérderingar.” De olika
elementen av hallbar utveckling tillampas nodvandigtvis inte pa ett jamnt satt, eftersom
de som &r i rad att tillampa dem prioriterar de element av hallbarhetsagendan som de
sjalva foredrar, med fokus beroende av respektive parts grundldggande principer och
verksamhet.®) Van der Maesen och Walker anser ocksa att sjélva begreppet hallbarhet i
viss man ar problematiskt. Begreppet uppfattas vanligen besta av tre delar: en ekonomisk,
social och miljobetonad pelare. Enligt Van der Maesen och Walker ar det i praktiken den
ekonomiska och miljobetonade som dominerar liksom utbytet dem emellan. Det sociala

innehéllet kan dérmed bli utan betydelse.”

Foretag, organisationer och myndigheter har i alla fall insett att de inte enbart &r ansvariga
for sina kunder, konsumenter, patienter eller klienter utan ocksa for samhallet, miljon och
medborgarna. Beaktande av sociala och miljémassiga hansyn ar ett beaktande av hallbar-
het och ett atagande for en héllbar utveckling, till exempel genom att anvanda anstall-

ningsforfaranden som framjar mangfald, tillampa miljévénliga produktionsprocesser,

5) Se Haughton 2009, ss. 233-243.

6) Se bl.a. Dyllick & Hockerts 2002, ss. 130-141.

7) Se Golusin, Ivanovic & Teodorovic 2011, ss. 233-243.
8) Se bl.a. White & Lee 2009, ss. 683-692.

9) Se Beck, Van der Maesen och Walker 2013, ss. 12-13.



vagra anlita leverantrer som utnyttjar barnarbetskraft i nagot skede av produktionspro-
cessen och genom att engagera sig i andra aktiviteter som uppratthaller en hog etisk stan-
dard.*®

Regeringen i Finland har ocksa forbundit sig att battre framja hallbarhetsaspekter i de
offentliga upphandlingarna. Till exempel i regeringsprogrammet for Katainens regering
for perioden 2011-2014 i Finland stalldes som malsattning att dndra lagen om offentlig
upphandling sa att sociala hansyn béttre kan tas i beaktande i de offentliga upphandling-
arna.'V Ar 2012 lanserade ocksé Arbets- och naringsministeriet i Finland en nitbaserad
CSR-kompass (Corporate Social Responsibility) for elektroniska upphandlingar med
syfte att underlatta for de upphandlande myndigheterna och enheterna att stélla sociala
hansyn i de offentliga upphandlingarna.*? | regeringsprogrammet for Sipilas regering
fran ar 2015 namns att lagen om offentlig upphandling ska ses over sa att den stoder
nationalintresset och medborgarnas vélfard samt att fem procent av all offentlig upphand-
ling ska vara innovationsupphandlingar, men inget explicit sdgs om sociala och miljo-

maéssiga upphandlingar.*®

Enligt en rapport om sociala hansyn i kommunala upphandlingar i Finland av organisat-

ionen Finnwatch och publicerad i november 2013, staller dock endast ett fatal kommuner

10) Se t.ex. Dominick & Lunney 2012, ss. 53-54. Se dven RP 18/2016, ss. 18-19. Den dominerande matt-
stocken pa ekonomisk utveckling ar bruttonationalprodukten, men den ger dock en alltfér snav bild av
samhéllsutvecklingen. Den speglar bara vardet av vissa varor och tjénster i industrisamhallet, men under-
varderar social- och miljofaktorerna. Det finns ocksa andra matt pa utveckling, till exempel gpi, som utgar
frén bnp men subtraherar bland annat kostnaderna for skador pa miljén, och adderar bland annat hushélls-
arbete i hemmet och frivillig barn- och aldreomsorg. Se dven Kalima 2001, ss. 204-205. Enligt Kalima
borde man i enlighet med manskliga rattigheter avhalla sig fran att upphandla férnédenheter som ar tillver-
kade med hjalp av barnarbetskraft. Fragan galler ocksa etiska vardegrunder. Genom att koppla kriteriet till
varans kvalitet, kunde man i enskilt upphandlingsbeslut hanvisa till etiska vardegrunder och salunda undga
att upphandla den prisméssigt sett billigaste varan.

11) Se Katainens regeringsprogram, s. 40, tillgangligt pa http://valtioneuvosto.fi/hallitus/hallitusohjel-
ma/pdf/fi.pdf

12) CSR-kompassen tillganglig pa http://julkinen.csr-kompassi-fi

13) Se Sipilas regeringsprogram, ss. 21, 27, tillgangligt pa http://valtioneuvosto.fi/hallitus/hallitusohjel-
ma/pdf/fi.pdf. Se dven RP 18/2016, ss. 5, 12, 18-19, 32-33.



kriterier for sociala hansyn i sina anbudsforfragningar. Av de 76 anbudsforfragningar
som granskades var det endast i fyra stycken som det stalldes kvalitativa kriterier géllande
sociala hansyn. En betydande del av de produkter fran s.k. risklander som kops av kom-
munerna kommer séledes fran forhallanden som de kommunala upphandlande myndig-

heterna och enheterna i Finland inte kanner till eller granskar.

1.2. Upphandling i en social- och miljopolitisk kontext

Gallande fragan om upphandling som ett instrument i social- och miljopolitiken finns det
dock jamforelsevis lite forskning om verkningarna och resultaten av att stélla sociala och
miljomassiga hansyn. Dartill ar kunskapen om de juridiska mojligheterna att stélla sadana
krav inte alltfor utbredd bland de upphandlande myndigheterna och enheterna. Ifall det
forekommer en vilja hos de upphandlande myndigheterna och enheterna att anvénda so-
ciala och miljomassiga krav i upphandlingarna for att paverka utvecklingen av samhallet
i en mer hallbar riktning, borde man ocksa ha tillforlitlig och reliabel kunskap om vad
vidtagna atgérder kan leda till. For att uppna 6nskade resultat vill man ocksa i sa hog grad
som mojligt kunna sékerstélla att just de atgarder man vidtar leder till de forvantade re-

sultaten.

Utnyttjandet av offentlig upphandling for att uppna socialpolitiska malsattningar &r trots
det inget nytt fenomen, i synnerhet ur ett internationellt perspektiv. Redan pa 1800-talet
stallde man i bl.a. Frankrike, England och USA sociala krav t.ex. géllande I6nenivaer pa
sadana foretag som ville inga avtal med den offentliga sektorn, och efter forsta varldskri-
get kunde man bl.a. stalla sociala krav for att skapa arbete at krigsinvalider. | USA bérjade
man a sin sida efter andra vérldskriget alltmer utnyttja offentlig upphandling for att be-
kdmpa rasdiskriminering och i dagens lage forekommer antidiskrimineringsklausuler i

upphandlingar pa samtliga nivaer, allt fran stadsniva till federal niva. Man anser alltsa att

14) Se rapport Alkupera tuntematon - sosiaalinen kestavyys kuntien julkisissa hankinnoissa. Tillganglig pa
www. finnwatch.org/images/kuntahankinnatweb.pdf



man genom offentliga upphandlingar ocksa kan fa till stand framsteg i de sociala forhal-
landena i samhallet, da genom skydd mot diskriminering och lika rattigheter och mojlig-
heter for alla. Inom EU &r det i Storbritannien som man har den mest utvecklade praxisen
gallande krav pa sociala hansyn i upphandlingar. Tyngdpunkten ligger har i forsta hand
pa lokala upphandlingar och utveckling av de lokala forhallandena. Men offentliga myn-
digheter pa alla nivaer i Storbritannien &r skyldiga att dven i upphandlingar aktivt framja

lika réttigheter och mgjligheter for medborgarna.

Nar det galler den miljoanpassade offentliga upphandlingen, sa bérjade principerna ut-
vecklas i slutet av 1980-talet i vissa europeiska lander. Sjalva miljopolitiken bor anses
vara internationell till sitt vasen, i synnerhet pa grund av var globaliserade ekonomi och
de stora varuflodena over alla granser. Den offentliga sektorn ar en stor aktor pa mark-
naden och kan genom upphandlingen av varor och tjanster starkt paverka utvecklingen
mot miljovanligare alternativ. Undersokningar visar pa att den offentliga sektorn, bade
genom sin storlek och sin roll som lagstiftare, kan paverka utvecklingen av utbudet ge-
nom att explicit efterfraga sadana varor och tjanster som &nnu inte existerar i dagsléaget.
Dértill kan den offentliga upphandlingen bidra till utvecklingen och kommersialiseringen
av innovativa miljévanliga produkter for vilka det kan finnas en dold efterfragan pa den

privata marknaden.*®

De offentliga upphandlingsenheterna kan ocksa ha ett sa kallat livscykelperspektiv pa
sina anskaffningar och darmed i basta fall bade spara pa kostnaderna och minska pa den
miljobelastning som varorna eller tjansterna medfor.2® | direktivet for offentlig upphand-
ling 2014/24/EU foreskrivs i artikel 67 om tilldelningsgrunderna att kostnaderna enligt

den upphandlande myndighetens val far bedémas endast pa grundval av pris eller genom

15) Se bl.a. Geroski 1995, ss. 30—31 och COWI 2009, ss. 2-7. Se dven Social Enterprises 2014, s.4.

16) Livscykelperspektiv innebdr bl.a. att myndigheten analyserar vilka kostnader som anskaffningen kom-
mer att orsaka under dess livslangd, t.ex. investeringskostnader, underhallskostnader, drivmedelskostnader,
eventuella reparationskostnader och externa kostnader sésom skador pa miljon.



en analys av kostnadseffektivitet, exempelvis en analys av livscykelkostnader pa de vill-
kor som anges i artikel 68.17) | artikel 68 anges att livscykelkostnaderna, sévida det &r
relevant, kan omfatta (a) interna kostnader, inklusive kostnader for forvarv, t.ex. produkt-
ionskostnader, anvandning, t.ex. energiforbrukning och underhallskostnader samt kost-
nader for avyttring, t.ex. insamlings- och atervinningskostnader, och (b) externa miljo-
kostnader som &r direkt kopplade till livscykeln, under forutséttning att de kan ges ett
penningvérde och kontrolleras. Sadana externa kostnader kan innefatta kostnader for ut-
slapp av vaxthusgaser och andra fororenande &mnen samt andra klimatanpassningskost-

nader.18)

Detta ger de offentliga upphandlarna méjlighet att bygga sina tilldelningsbeslut pa livscy-
kelkostnaden for de produkter, tjanster eller byggentreprenader som ska upphandlas.
Livscykelkostnaden &r tankt att tdcka alla stadier av en produkts existens eller under till-
handahallandet av en tjanst, fran ravaruanskaffning eller generering av resurser till bort-
skaffande, rojning och avslutande. De kostnader som ska beaktas omfattar inte enbart
direkta monetéra kostnader, utan aven externa miljokostnader om dessa kan beréknas i

ekonomiska termer och verifieras.

Ar 1999 togs i den s.k. Cardiffprocessen beslut om att miljémassiga hansyn skulle beaktas
i alla EU:s beslut och att offentlig upphandling kan ses som ett strategiskt styrmedel.? |
Lissabonstrategin fran ar 2000 sags det att EU senast ar 2010 ska vara vagledande inom
ekonomisk, social och ekologisk uthallighet. Enligt malsattningarna i strategin ska eko-
nomisk tillvaxt och social sammanhallning kunna ske utan bekostnad av miljon. Lissa-

bonstrategin kompletterades med en s.k. tredje pelare, miljon, efter att EU:s strategi for

17) Se direktiv 2014/24/EU artikel 67.
18) Se direktiv 2014/24/EU artikel 68. Se dven RP 18/2016, 95 §.

19) Cardiffprocessen ar uppkallad efter EU-toppmotet i Wales ar 1998 och utgér egentligen en frivillig
samordning av den ekonomiska strukturpolitiken i medlemsstaterna med 6kad sysselséttning som malsatt-
ning.



hallbar utveckling antagits vid Europeiska radets mote i Goteborg ar 2001.29 | EU-kom-
missionens tolkningsmeddelande fran den 4 juli 2001 redogjordes for de mojligheter som
gemenskapslagstiftningen gav att ta miljomassiga hansyn vid offentlig upphandling.??
Efter det har ocks& EU-domstolen klargjort méjligheterna.?? EU-kommissionen har se-
dan dess definierat miljoanpassad offentlig upphandling i ett flertal sammanhang. Ar
2002 antog Europeiska radet och Europaparlamentet det sjatte miljohandlingsprogram-
met, dar det gavs riktlinjer for miljopolitiken i EU for 10 ar framat och angavs fyra om-
raden som kraver sarskilt bradskande atgarder: klimatférandringar, naturmangfald och
biologisk mangfald, resursforvaltning samt miljé och hilsa. Ar 2013 antogs det sjunde
miljohandlingsprogrammet for 10 ar framat och dar betonas naturkapital, resurseffektivi-
tet och hallbarhet an mer samt att alla atgarder och mal ska foreslas och genomforas i
enlighet med principerna om smart lagstiftning och, vid behov, omfattas av en utforlig

konsekvensbedémning.?

De egentliga mojligheterna for en miljoanpassad offentlig upphandling strukturerades for
forsta gangen i EU-kommissionens meddelande om integrerad produktpolitik. Dar re-
kommenderade man medlemsstaterna att handlingsplaner for miljoanpassad offentlig
upphandling skulle antas till och med slutet av ar 2006.2% En starkare stéllning fick mil-
joskyddet i EU da den s.k. integrationsprincipen infordes i fordraget, nuvarande artikel

11 FEUF. I artikel 11 FEUF stadgas att miljoskyddskraven ska integreras i utformningen

20) Se KOM(2001) 264 slutlig.

21) Kommissionens tolkningsmeddelande av den 4 juli 2001om gemenskapslagstiftning med tillampning
pé offentlig upphandling och méjligheterna att ta miljohansyn vid offentlig upphandling (KOM(2002) 274
slutlig).

22) EU-domstolens domar av den 17 september 2002 i mal C-513/99. Se mer framover i kapitlen 2.8., 3.1.,
4.1.1. och 4.4. Se &ven den 4 december 2003 mal C-448/01. Se mer framéver i kapitlen 2.4., 3.1., 3.2.,
3.4.1.,48.,54.0ch7.

23) Se Europaparlamentets och radets beslut nr 1600/2002/EG av den 22 juli 2002 om faststéllande av
gemenskapens sjatte miljohandlingsprogram (EGT L 242, 10.9.2002) och Europaparlamentets och radets
beslut nr 1386/2013/EU av den 20 november 2013 om ett allmént miljohandlingsprogram fér unionen till
2020 — Att leva gott inom planetens granser (EGT L 354/171, 20.11.2013).

24) Se KOM (2003) 302, Meddelande fran kommissionen till rdet och Europaparlamentet: Integrerad
produktpolitik — miljopaverkan ur livscykelperspektiv.



och genomfdrandet av unionens politik och verksamhet. Andamalet ar att bl.a. frimja en
hallbar utveckling. Detta tydliggors aven i ingressen till upphandlingsdirektivet
2004/18/EG pt. 5.2%) P4 basis av detta blev det ocksd mer tydligt och mindre tvistigt att

beakta miljomassiga hansyn i offentlig upphandling.

I upphandlingsdirektiven 2004/17/EG och 2004/18/EG klargér man sedan hur offentliga
upphandlare kan beakta miljoaspekter i samband med den offentliga upphandlingen.?®
Europeiska kommissionen presenterade ocksa ett meddelande om offentlig upphandling
for en béattre miljo den 16 juli 2008. Meddelandet syftade till att 6ka miljokraven vid
offentlig upphandling for att minska miljopaverkan av offentlig konsumtion samt stimu-
lera utvecklingen av miljéinnovation, miljéprodukter och miljétjanster inom EU. Genom
att harmonisera miljokriterierna inom EU minskar dven risken att snedvrida den inre
marknaden vilket dven bor leda till minskade administrativa kostnader for bade upphand-
lande myndigheter och enheter och leverantérer. Kommissionen foreslog formalisering
av ett samradsforfarande for framtagande av gemensamma frivilliga miljokriterier for
produkt- och tjanstegrupper i ett nara samarbete med medlemsstater, experter, naringsliv

och andra berorda aktorer.

Direktivet om offentlig upphandling 2014/24/EU ska ge de upphandlande myndigheterna
de instrument som de behover for att anvanda deras kopkraft till att upphandla varor och
tjanster som uttryckligen framjar innovation, respekt for miljon och kampen mot miljo-

forandringar samtidigt som man forbéttrar sysselsattningen, folkhalsan och de sociala

25) Se art. 11 FEUF och ingressen punkt 5 direktiv 2004/18/EG. Se &ven Falk 2014, ss. 33-35.

26) Se Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG om samordning av forfarandena vid upphand-
ling pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster och Europaparlamentets och radets direktiv
2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster. Se d&ven Kommissionens meddelande KOM(2008) 400/2 Offentlig upphandling for en béttre
miljo” och kommissionens arbetsdokument “Att kopa gront! Handbok om miljéanpassad offentlig upp-
handling” Handboken om miljéanpassad offentlig upphandling har publicerats i en omarbetad version ar
20186, vilken innehaller végledning om hur miljéhansyn kunde ingé i varje skede av upphandlingsprocessen
enligt EU:s direktiv 2014/24/EU .
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villkoren.?”) Méjligheten att ta sociala och miljéhansyn framkommer mer tydligt i direk-
tivet 2014/24/EU én i det tidigare direktivet 2004/17/EG. Dessa hansyn kommer klart till
uttryck i skal 37 i direktivet, i enlighet med vilket det bl.a. &r av sérskild vikt att med-
lemsstaterna vidtar relevanta atgarder for att sakerstalla efterlevnaden av de miljo-,
social- och arbetsrattsliga skyldigheter som ar tillampliga pa den ort dar byggentreprena-
den utfors eller tjansterna tillhandahalls och som féljer av lagar, forfattningar, dekret och
beslut pa nationell niva och unionsniva samt av kollektivavtal, forutsatt att dessa bestam-

melser och deras tillampning 6verensstdammer med unionsratten.

EU:s huvudsakliga roll inom offentlig upphandling kan ségas vara att 6ka medvetenheten
om socialt och miljomassigt hallbar upphandling, introducera direktiv och lagstiftning,
framja god sed och praktik samt understédja och initiera forskning och debatt inom om-
radet. Detta kan dock endast forverkligas i praktiken nar de upphandlande myndigheterna
och enheterna pa alla nivaer inser sin roll, forstar upphandlingens uppgift och verkan samt

kan tolka och tillampa lagstiftningen.

Detta till trots har det forekommit en betydande osékerhet bland upphandlande myndig-
heter och enheter om vad som varit méjligt, inte minst betrdffande majligheterna att stalla
langre gaende krav dn vad som foljer av EU-ratten. Fragestallningen, dvs. hur langtga-

ende krav och kriterier EU-rétten har tillatit, har dock varit av principiell karaktar.?®)

| Finland tog statsradet ar 2009 ett sarskilt principbeslut gallande framjandet av miljo-
méssigt hallbara offentliga upphandlingar.?® Ar 2013 tog statsradet ett nytt principbeslut,

som ersatte det foregaende och som gallde framjandet av nya och hallbara miljo- och

27) EU-medlemsstaterna skulle sétta i kraft de bestammelser i lagar och andra férfattningar som ar nod-
véndiga for att folja direktivet senast den 18 april 2016. | enlighet med artikel 288 FEUF riktas direktivet
till medlemsstaterna och ar bindande med avseende pa det resultat som ska uppnas. Den nationella norm-
givningsmakten avgor hur genomforandet ska ga till. Ifall inte direktivets resultat sikerstélls i den nation-
ella réttsordningen inom foreskriven tid &r detta ofdrenligt med unionsréttens foretrdde och med principen
om lojalt samarbete i artikel 4.3. FEU.

28) Se SOU 2013:12 Goda affarer — en strategi for hallbar offentlig upphandling, s. 382.
29) Se Statsradets principbeslut om framjandet av héllbara val vid offentliga upphandlingar, 8.4.2009.
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energil6sningar i offentliga upphandlingar.®? Aven i enlighet med 20 § Finlands grundlag
bar var och en ansvar for naturen och dess mangfald samt for miljon och kulturarvet. Det
allmanna ska ocksa verka for att alla garanteras en sund miljé och att var och en har

méjlighet att paverka beslut i fragor som géller den egna miljon.3?

Anvandningen av offentlig upphandling som ett medel for att uppna andra an rent eko-
nomiska malsattningar inom den offentliga sektorn beror pa bestammelser som den ra-
dande réattsordningen utfardar och pa den politiska viljan att inkorporera dessa malsétt-
ningar i den offentliga upphandlingen. Likaledes géller att de begrénsningar som lagstift-
ningen stéller och bristen pa politisk vilja minskar utrymmet for beaktandet av miljo- och

sociala hénsyn i den offentliga upphandlingen.

Globalt sett har myndigheter runtom varlden forsokt tackla de utmaningar som en hallbar
utveckling stéller genom att utnyttja sitt inflytande som huvudsakliga upphandlare av va-
ror och tjanster. Undersokningar visar dock att medan manga organisationer inom den
offentliga sektorn inkluderar vissa hallbarhetskriterier i sina offentliga upphandlingar, sa
ar dock vissa omraden ratt forsummade och det forekommer en stor variation bland olika

regioner i hur man éverlag omfattar och &r involverad i héllbar offentlig upphandling.®?

EU har inget egentligt regelverk for socialpolitik, men i enlighet med artikel 4 FEUF har
unionen delad befogenhet med medlemslanderna i fragor som galler socialpolitik. Med-
lemslé&nderna &r i stort ansvariga for socialpolitiken. EU:s kompetens begrénsas av prin-
ciperna om subsidiaritet och proportionalitet. Socialpolitiken pa nationell niva ar anda
allt mer paverkad av EU, paverkan sker pa medlemslandernas socialpolitik via till exem-

pel stravanden att stirka den inre marknaden.®® Utvecklingen under den senaste tiden har

30) Statsradets principbeslut om framjandet av energi-, milj6é- och cleanteach-losningar vid offentliga upp-
handlingar, 13.6.2013.

31) Principbeslut r ett sétt att for det allmanna att tillampa GL 20 §.
32) Se t.ex. Brammer & Walker 2011, ss. 452-476.
33) Se édven Paju 2015.
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dock lett till en form av europeisk social dimension med ett allt storre direkt och indirekt
inflytande pa medlemslandernas socialpolitik, trots att FEUF i sig inte innebar nagon for-
skjutning av socialpolitiskt beslutsfattande frn nationell niva till EU-niv&.?¥ Etable-
ringen och utvidgningen av den inre marknaden kan &nda innebéra bade utmaningar och
mojligheter for medlemsléndernas socialpolitik. Unionens politik géllande t.ex. social
kohesion, konkurrens, sysselsattning och ekonomi har ocksa klara effekter pa det sociala
omradet. Stravanden efter sociala och miljomassiga hansynstaganden i den offentliga
upphandlingen kan ocksa har uppfattas som ett anammande av ett mer socialt hallbart

tdnkande i den marknadsanpassningsprocess som skett.

1.3. Offentlig upphandling med beaktande av sociala och miljomaéssiga hansyn

1.3.1. Lagstiftningens utveckling

Grunden for offentlig upphandling i EU finns ursprungligen nedlagd i Romférdraget, som
undertecknades i Rom 1957 och som utgjorde grunden fér den Europeiska Ekonomiska
Gemenskapen, EEG, sedermera EG och EU. | Romfordraget har andra fordrag sedan in-
forlivats i och med utvecklingen av EEG. Reglerna for den offentliga upphandlingen
finns inte explicit inforlivade i Romfordraget, men reglerna om den fria rorligheten for
varor, ratten att tillhandahalla tjanster och den fria etableringsratten samt de rattsprinciper
som hor till ar centrala i Romfordraget och utgor ocksa grunden for den offentliga upp-

handlingen.®®

Ar 1971 kom det forsta egentliga upphandlingsdirektivet, radets direktiv 71/305/EEG av
den 26 juli 1971 om samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga upphand-

lingskontrakt for bygg- och anldggningsarbeten. Som namnet antyder gallde direktivet

34) Se artikel 3 och 4 Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (FEUF).
35) Se artiklar 34, 49 och 43 FEUF se ocksa bl.a. Falk 2011 och 2014, ss. 26-35.
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upphandlingar av bygg- och anldggningsarbeten. Det forsta direktivet géllande upphand-
ling av varor kom ar 1977, radets direktiv 77/62/EEG om samordning av forfarandet vid
offentlig upphandling, som darefter har reviderats tva ganger genom andringsdirektiv,
80/767/EEG och 88/295/EEG. P& 1970-talet var i synnerhet marknaden for bygg- och
anlaggningsarbeten i vissa davarande medlemslander kontrollerad av brottsliga ligor och
korruptionen var allmén inom den offentliga sektorn. Man konkurrensutsatte inte offent-
liga upphandlingar och alla foretag kunde inte delta i anbudstavlingarna pa jamlika vill-
kor. Utlandska foretag diskriminerades Gppet, och de hade stora svarigheter att delta i
upphandlingar i andra medlemslander ifall de inte grundade lokala féretag. Bristen pa
konkurrens ledde till att kostnaderna for de offentliga upphandlingarna, som finansiera-
des med skattemedel, steg. Kvaliteten var inte heller den basta mdjliga och alternativa

varor eller sitt att erbjuda tjanster fanns inte att tillga.3®

Genom att gora de offentliga upphandlingarna 6ppna ville man &ven skapa en mer kon-
kurrenskraftig europeisk inre marknad. P& 1980-talet insdg man att Europa héll pa att bli
efter i konkurrenskraften i forhallande till USA och Japan. Man ville gora Europa till ett
omrade dar foretagen konkurrerade med sina varor enligt pris och kvalitet. Varorna och
tjansterna skulle produceras dér det enligt principerna om 6ppen konkurrens var mest
formanligt. Medlemslanderna skulle inte fa snedvrida konkurrensen genom olika offent-
liga stod, genom att styra de offentliga upphandlingarna till foretag fran det egna omradet,
genom en politik som manipulerar marknaden eller genom andra osunda metoder som
gynnar det egna landet eller omradet. Man forsokte ocksa kompensera diskrepanser som
den fria konkurrensen orsakade med olika s.k. kohesionsatgarder, sdsom stod fran struk-

turfonder och motsvarande stédatgéarder som godkéndes p& gemenskapsniva.®”

36) Pekkala & Pohjonen 2012, ss. 27-29 och 2015, ss. 27-29.

37) Se artiklar 107-109 FEUF, dar det faststalls att statsstod ar forbjudet om det inte uppfyller vissa pa
forhand bestamda undantag. Syftet med bestammelserna i fraga ar att sikerstalla att konkurrensen pa den
inre marknaden i EU inte snedvrids. Se ockséa framover kapitel 3.4.1.
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Ar 1985 publicerades kommissionens vitbok Competition of the Internal Market som
analyserade verksamheten pa EG:s inre marknad. | den konstaterades bland annat att upp-
handlingsdirektiven inte markbart forandrat medlemslandernas praxis pa upphandlingens
omrade. Diskriminering av anbud fran andra medlemslander var annu allmant. I den s.k.
Cecchini—rapporten3® som utkom ar 1988 konstaterades att omfattningen av de offentliga
upphandlingarna ar sa pass stor och betydande att de ekonomiska kostnader som férorsa-
kades av diskriminerande behandling inte langre kunde forbises. Av denna orsak ingick
aven en reform av upphandlingsdirektiven i det omfattande lagstiftningsprogrammet som

gemenskapen genomforde i slutet av ar 1992.3%

Det forsta egentliga direktivet for upphandling av tjanster utkom salunda forst ar 1992,
radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid of-
fentlig upphandling av tjanster. Aven de forsta rattsmedelsdirektiven infordes i borjan av
1990-talet i radets direktiv 89/667/EEG och 92/13/EEG. | rattsmedelsdirektiven regleras
bland annat leverantorernas rétt att prova upphandlingsbeslut och att vacka talan om ska-
destand. Man insag namligen att enbart de materiella reglerna inte rackte till for att trygga

en jamlik behandling for foretag fran andra medlemslénder.*?)

Da det s.k. inremarknadsprogrammet forverkligades ar 1992 fastes ocksa sarskild upp-
marksamhet vid offentlig upphandling. Avsikten var att offentliga marknader i hela EU
skulle konkurrensutséttas. Principerna om icke-diskriminering, objektivitet och transpa-
rens skulle tas hénsyn till vid tilldelning av kontrakt inom den offentliga sektorn. Man
ansag aven att reglerna om offentlig upphandling utgjorde nédvandiga bestandsdelar i

den fria rorligheten for varor, tjanster, etableringsratten och férbudet mot diskriminering

38) Se The Cecchini — report 1988.
39) Pekkala & Pohjonen 2012, ss. 27-29 och 2015, ss. 27-29.

40) Se Kuoppamaki 2012, ss. 346-347. Rattsmedelsdirektiven behandlas inte ndrmare i denna forskning.
Till de centrala rattsprinciperna for denna forskning hor inte heller réttsskyddsprincipen.
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pa grund av nationalitet. Med detta som bakgrund har man byggt upp ett omfattande re-
gelverk inom omrédet for offentlig upphandling. Ar 2004 skedde en uppdatering och ko-
difiering av reglerna d& direktiven 2004/18/EG och 2004/17/EG tillkom.*?

Eftersom regelverket géllande offentlig upphandling ar detaljrikt, komplext och har en
ratt autonom utformning, hander det att man inte upplever att det ger uttryck for grund-
laggande EU-réttsliga principer for den inre marknaden. Upphandlingsratten ska darfor
ocksa ses som en del av regelverket for den inre marknaden i EU och tolkas med det som
bakgrund.*?

EU-domstolen har ocksa varit en central aktor i utvecklingen av reglerna gallande offent-
lig upphandling. EU-domstolens rattspraxis pa den offentliga upphandlingens omrade har
a ena sidan sin bakgrund i de tidiga direktiven om offentlig upphandling, men rattsut-
vecklingen har ocksa padrivits av EU-domstolen sjalv, vars paverkan framforallt kan ses

i senare direktiv om offentlig upphandling.*®

Den 1 januari 1994 gick Finland med i Europeiska ekonomiska samarbetsomradet, EES,
och sedan arsskiftet 1994-1995 &r Finland ocksa medlem i EU. Finland har darmed &ven
forbundit sig att folja det regelverk som EU lagstiftat om den offentliga upphandlingens
omrade. Juridiken gallande offentlig upphandling utgor dock inte ett eget specifikt ratts-
omrade, den utgor en del av EU:s regelverk som medlemslanderna ska félja. Inom den
offentliga upphandlingen tillampas saledes &ven villkor, krav och specifikationer som

inte endast kan bedémas utifran géllande upphandlingsdirektiv eller lagar om offentlig

41) Se Hettne 2011, s. 6-8 och direktiv 2004/18/EG och 2004/17/EG. Se HFD 1997:126, dir fraga var om
att objektivitetskriterierna inte uppfylldes. Se dven Kalima 2001, s. 144.

42) Se mer Hettne 2011, s. 7-8.

43) Till exempel anges uttryckligen i inledningen till direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG att de utfor-
mats efter rattspraxis i EU-domstolen.
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upphandling, utan bor dven granskas utifran bland annat syftet med upphandlingsdirekti-
ven, EU-domstolens tolkning av relevanta bestimmelser i fordraget, internationella avtal

och tidigare upphandlingsdirektiv samt 6vrig unionsratt.*

Upphandlingsdirektivens grundldggande syfte ar att bland annat trygga den fria rérelsen
av varor och tjénster och den fria etableringsratten.*> Av den réttsordning som rader i EU
foljer att de regler som Romfordraget stadgar om och som galler den fria rérelsen av
varor, tj&nster och den fria etableringsrétten bor beaktas i alla upphandlingsérenden. For-
dragets bestammelser, som hor till primarrétten, har foretrdde framfor forordningarnas
och direktivens bestammelser, som hor till sekundérratten. Upphandlingsdirektivens be-
stammelser far saledes inte sta i konflikt med fordragets bestammelser och likaledes far
inte dartill nationella bestammelser sta i konflikt med bestammelser i EU:s primér- och

sekundarratt, dd unionsratten har foretrade framfor nationell ratt.*®)

Allmant taget kan man anse att behovet att reglera de offentliga upphandlingarna baserar
sig primart pa att myndigheterna och med dem motsvarande offentliga foretag inte alltid
och i allasituationer har ett lika starkt incitament att konkurrensutsatta sina upphandlingar
som foretag som befinner sig i konkurrenssituationer. Ifall ett sddant foretag betalar 6ver-
pris for till exempel sina ravaruanskaffningar, ar foljden att dess konkurrenssituation
omedelbart forsamras. De foretag som verkar mer effektivt kan sélja sina slutprodukter
till ett formanligare pris. Om en ineffektiv forsaljningsverksamhet fortsatter en liangre tid,
kan det leda till att féretagen blir utslagna fran marknaden. Med regleringen av de offent-

liga upphandlingarna forséker man med andra ord bland annat kompensera det mindre

44) Se bl.a. Falk 2011 och 2014, ss. 26-29. Bl.a. enligt artikel 267 ar EU-domstolen behérig att meddela
besked om forhandsavgéranden angéende tolkningen av férdraget och giltigheten samt tolkningen av ratts-
akter som beslutad av unionens institutioner, organ eller byran. Medlemsstaterna i EU &r bundna av EES-
avtalet med Efta och GPA (avtal inom ramen fér WTO). Se om tidigare direktiv ovan och rattsprinciper
samt exempelvis ratten till fri rorlighet, ratten att tillhandahalla tjanster och ratten till fri etablering i EU.

45) Se Romfordraget, artiklar 34-36 om den fria varurérelsen, artiklar 49-50 om den fria etableringsratten
och artiklar 56-57 om den fria rorligheten for tjanster.

46) Se t.ex. Bernitz & Kjellgren 2010, s. 77 ff.
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konkurrenstryck som sétts pa myndigheternas inkdpsverksamhet och spara offentliga me-
del.4D

Innan Finland gick med i EES, fanns det endast fa bestammelser om offentliga upphand-
lingar. Angdende statliga upphandlingar fanns det en férordning, Férordning om statens
upphandlingar, (1070/1979). For kommunalforvaltningens del fanns daremot ingen lag-
stiftning som skulle ha reglerat upphandlingar av varor och tjanster eller entreprenader.
Kommunernas centralorganisationer hade dock gett rekommendationer om utférandet av
upphandlingar.*®) De centrala malsattningarna i EES-avtalets var att ta bort handelshind-
ren i handeln med varor och tjanster mellan avtalsparterna. EES-avtalet forpliktade Fin-
land att forenhetliga bestammelserna om offentlig upphandling med det da gallande upp-
handlingsdirektivet i EG. Detta skedde genom lagen om offentlig upphandling
(1505/1992). Da Finland blev medlem i EG fran och med ar 1995 éndrades lagen endast
lagtekniskt, genom lagen om &ndring av lagen om offentlig upphandling (1523/1994).
Betydande tilldgg och forandringar tillkom i upphandlingslagen den 1 mars 1998, genom
lagen om andring av lagen om offentlig upphandling (1247/1997). Den centrala malsatt-
ningen med lagreformen var da att 6ka konkurrensutséttningen i sadana upphandlingar
dar de upphandlande myndigheterna och enheterna, i synnerhet kommunerna, skulle ha
kunnat utfora det aktuella arbetet som egna arbeten. Den andra centrala malsattningen
var att effektivera rattsskyddsmedlen som tillampades inom offentliga upphandlingar. En
ny férordning om varu- och tjansteupphandlingar samt entreprenader som dverstiger tros-
kelvardet (380/1998) tréddde i kraft den 1 juli 1998. Till lagens 14 § tillsattes den 1 de-
cember 1999 med lagen om dndring av 14 § lagen om offentlig upphandling (633/1999)
ett stadgande om ratten for den som deltagit i en anbudstavling att fa information om

handlingarna som galler behandlingen av anbudet. Till lagen tillsattes ocksa den 1 mars

47) Se Kuoppamaki 2012, ss. 346-347. Se Kalima 2001, s. 204 om att man tidigare inte i allmanhet kunde
betona och innefatta varderingskriterier géllande produktionsmetoder som ett avtalsvillkor i anbudsbegé-
ran. Kalima ansdg dven att man inte kunde stalla miljokriterier som enda kriterier i anbudsbegéran i enlighet
med dagallande 7 § UpphL (1247/1997) eftersom det oftast inte leder till att det ur den upphandlande
myndighetens synvinkel totalekonomiskt mest formanliga alternativet valjs.

48) Se RP 154/1992, s. 4.



18

2000 ett stadgande om marknadsdomstolen (1530/2001). Den 1 februari 2005 tréadde en
forandring (21/2005) i kraft. Bl.a. forpliktades enligt 7a § den upphandlande myndigheten
och enheten att fatta skriftliga beslut 6ver de beslut man gjort under upphandlingsforfa-

randets gang.

Den féljande finlandska lagen om offentlig upphandling (348/2007) tradde i kraft den 1
juni 2007. I lagen ingar bestammelser om konkurrensférfaranden och rattskyddsmedel
vid upphandling som gérs av offentliga myndigheter och andra enheter. Ocksa lagen om
upphandling inom sektorerna vatten, energi, transporter och posttjanster (349/2007)
tradde samtidigt i kraft. Genom dessa lagar genomfoérdes en rad EG-direktiv i den fin-
landska lagstiftningen, sdsom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentre-
prenader, varor och tjanster, Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster, radets direktiv 89/665/EEG om samordning av lagar
och andra forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anlaggningsarbeten samt radets direktiv om 92/13/EEG om samordning av lagar och
andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden tillampade av fo-
retag och verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna. Ett
nytt direktiv av Europaparlamentet och radet om offentlig upphandling 2014/24/EU god-
kéndes i februari 2014. Direktivet skulle implementeras i Finland senast den 18 april
2016. Den finlandska regeringens proposition till riksdagen med forslag till lagstiftning
om upphandlingsférfarandet (RP 108/2016) utkom 22 maj 2016. Den gallande lagen om
offentlig upphandling, UpphL, (1397/2016) tradde i kraft den 1 januari 2017.%)

49) | Finland gav Arbets- och néringsministeriet ett betdnkande till reform av upphandlingslagen i maj
2015. Avsikten var att lagen skulle trada i kraft innan april 2016. Emellertid kom regeringens proposition
till riksdagen med forslag till lagstiftning om upphandlingsférfarandet den 22 juni 2016 och ekonomiut-
skottets betdnkande, TaVM 31/2016 vp - HE 108/2016 vp, den 7.12.2016. UpphL godkéndes av riksdagen
den 22.12.2016, stadféstes 29.12.2016 och tradde i kraft 1.1.2017.
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Reglerna i den finlandska upphandlingslagen fran 2007 baserar sig till storsta delen pa de
direktiv som godkandes i borjan av 1990-talet. Vid implementeringen av direktiven i den
nationella lagstiftningen stétte man pa problem redan i borjan av EU-medlemskapet. |
direktiven férekommer inga egentliga motiveringar till artiklarna, utan endast ett forkun-
nande inledningskapitel, dar man pa ett allmant plan beskriver malsattningarna med di-

rektiven, vilket verkar vara normalt i EU.5%

| artikel 26 i direktiv 2004/18/EG respektive artikel 38 i direktiv 2004/17/EG mojliggjor-
des i alla fall anvandningen av sociala villkor for fullgérande av kontrakt under forutsatt-
ning att de ar forenliga med gemenskapsratten samt att de anges i annonsen eller i for-
fragningsunderlaget. Av beaktandesatserna 33 respektive 44 framgar att det &r mojligt att
forplikta en leverantor att folja bestdimmelserna i grundldggande ILO-konventioner, om
dessa inte har inférlivats med den nationella lagstiftningen.>") | detta sammanhang gérs
ingen skillnad mellan avtal for byggentreprenader, varor eller tjanster. Inom de granser
som anges i direktiven och under vissa forutsattningar, som senare kommer att klarléggas,
ar det i princip forenligt med gemenskapsratten att stalla upp villkor pa att de varor och
tjanster som en leverantor avser att leverera framstalls under sadana forhallanden som

respekterar bestdmmelserna i grundldggande ILO-konventioner.

EU-medlemsstaterna ar bundna av reglerna i upphandlingsdirektiven och dven av be-
stdimmelserna i Varldshandelsorganisationens (WTO) avtal om offentlig upphandling,
GPA (Government Procurement Agreement). GPA har som syfte att undanrdja handels-

hindrande och diskriminerande upphandlingslagar i de anslutna medlemsstaterna. Den

50) Se Pekkala & Pohjonen 2012, ss. 30—-31 och 2015, ss. 30-31. Namnas kan &ven att direktiven ursprung-
ligen har sin grund i den franska forvaltnings- och konkurrensutsattningstraditionen, dar besluten &r valdigt
hierarkiska och forfarandena formella. Nya och mindre medlemslander har svart att fa sina egna synpunkter
godkanda, i synnerhet sadana forslag som skulle 6ka flexibiliteten.

51) Internationella arbetsorganisationen (ILO) ar FN:s fackorganisation for sysselsattnings- och arbetslivs-
fragor. ILO har som grundlaggande mal att bekampa fattigdom och framja social rattvisa. Till uppgifterna
hor ocksé att frimja sysselsattning och béttre arbetsvillkor i hela vérlden och att varna om fackliga fri- och
rattigheter. ILO har grundlaggande konventioner om manskliga réttigheter. Dessa konventioner tar sikte pa
fragor som géller forenings- och forhandlingsratt, barnarbete och minimiélder, diskriminering och lika 16n
samt forbud mot tvangs- och slavarbete.
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omfattar rattigheter och skyldigheter som galler i forhallande till parternas nationella la-
gar och andra foreskrifter samt forfaranden och praxis for statlig upphandling. Vérlds-
handelsorganisationens (WTO) forsta GPA-avtal om offentlig upphandling (Government
Procurement Agreement) undertecknades ar 1979. Finland har varit part i avtalet dnda
fran forsta borjan®. Den 6 april 2014 tradde ett nytt reviderat avtal i kraft, som innebar
modernare regler for offentlig upphandling och ska underlétta utnyttjandet av elektronisk
upphandling. GPA-avtalet har undertecknats av bl.a. EU, Liechtenstein, Norge, USA,
Hong Kong, Island, Singapore och Israel. Genom avtalet forbinder sig parterna till att ge
varandras foretag battre mojligheter att delta i offentliga upphandlingar, genom att bl.a.
avtalets tillampningsomrade har okats till att omfatta fler upphandlande myndigheter, fler
nivaer av statsférvaltningen, fler nya tjanster samt andra nya omraden. Den grundlag-

gande principen ocksé i GPA-avtalet &r icke-diskriminering.>®

I det reviderade GPA-avtalet stadgas gallande miljéhénsyn i artikel 10, pt. 6 att den upp-
handlande myndigheten och enheten kan anvanda och tillampa tekniska specifikationer
for att framja bevarandet av naturresurser eller for att skydda miljon. I artikel 22 namns

dven att fortsatt arbete ska goras for framjandet av en hallbar utveckling.>®

I direktivet for offentlig upphandling 2014/24/EU ségs i de allménna principerna i artikel
56 att en upphandlande myndighet far besluta att inte tilldela ett kontrakt till den anbuds-
givare som lamnar in det mest fordelaktiga anbudet ndr myndigheten har faststallt att
anbudet inte atminstone pa likvardigt sétt uppfyller de skyldigheter som unionen har fast-
stallt pa det social- och arbetsrattsliga omradet, i milj6lagstiftningen eller i de internat-

ionella sociala eller miljorelaterade bestimmelserna.?® | den géllande UpphL 79 § 3

52) Se Avtal om uppréttande av vérldshandelsorganisationen, FordrS 4/95 och Férordning om ikrafttra-
dande av avtalet om upprattande av vérldshandelsorganisationen och dess bilageavtal samt lagen om god-
kannande av vissa bestdmmelser i lagen, FordrS 5/95.

53) Se Arbets- och néringsministeriet 2015 WTO:s avtal om offentlig upphandling och Kommerskollegium
2014 Nytt avtal inom WTO om offentlig upphandling — GPA.

54) Se artikel 10, pt 6 och artikel 22, punkt 8 (iii) GPA-avtal om offentlig upphandling, reviderad version.
55) Se direktiv 2014/24/EU, artikel 56 och artikel 18.2.
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mom. stadgas att den upphandlande enheten far besluta att den anbudsgivare som lamnat
det mest fordelaktiga anbudet inte tilldelas upphandlingskontraktet, om anbudet inte
Overensstaimmer med milj6-, social- och arbetsrattsliga skyldigheter, vars efterlevnad f6-

reslas bli bedémda med avseende pa anbudet och inte anbudsgivaren.5®)

| artikel 67 i direktivet 2014/24/EU om tilldelningsgrunderna stadgas att utan att det pa-
verkar tillampningen av nationell lagstiftning och andra forfattningar om erséttning for
vissa tjanster ska de kriterier som de upphandlande myndigheterna féljer vid tilldelningen
av offentliga kontrakt vara det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Kostnaderna far
enligt den upphandlande myndighetens val bedémas endast pa grundval av pris eller ge-
nom en analys av kostnadseffektivitet, till exempel en analys av livscykelkostnaderna for
varan eller tjansten.>” Enligt 93 § stadgas om val av det ekonomiskt mest férdelaktiga
anbudet. Bestdmmelsen innebér att systematiken géllande val av anbud foréndras. Det

ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska alltid st som kriterium for valet av anbud.%®

I enlighet med Europa 2020-strategin ska man med de offentliga upphandlingarna sérskilt
strava till att 6ka effektiviteten géllande anvandningen av offentliga medel. 1 upphand-
lingarna bor man sa att saga strava till att fa bra valuta for pengarna. For att uppna denna
malsattning ar det enligt strategin viktigt att fa till stand en sa stark konkurrens om de
offentliga kontrakten som mdgjligt. Anbudsgivarna boér ha jamlika konkurrensforutsatt-
ningar och osunda element i konkurrensen bor forhindras. Den andra huvudmalsattningen
ar att beframja gemensamma samhalleliga malsattningar med hjalp av de offentliga upp-
handlingarna, sasom till exempel miljoskydd, 6kning av resurs- och energieffektiviteten,

bekdampande av klimatférandringen, befrdmjande av innovation, beframjande av social

56) Se ocksa RP 108/2016, 79 § 3 mom.

57) Se direktiv 2014/24/EU, artikel 67. Namnas kan att det svenska Lagradet 2016, s. 3 kritiserar direktivet
i fraga for att innehalla oklarheter och till vissa delar tvetydiga och motstridiga bestimmelser. Detta vill
man inte att ska 6verforas till de nationella bestimmelserna. Lagradet konstaterade i sitt yttrande Gver
lagradsremissen bland annat att direktiven uppvisar brister av olika slag. Det férekommer reglerer som ar
réatt obegripliga eller som &r tvetydiga och kan ha olika mening. Andra regler igen har en innebérd som nog
ar begriplig, men emellertid inte fornuftig. Dartill finns det regler som stér i strid med andra regler.

58) Se RP 108/2016, 93 §.
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delaktighet, forbattring av sysselsattningslaget, minskning av energiforbrukningen, for-
battring av de sociala forhallandena samt beframjande av jamlikhet, i synnerhet genom

att forbattra delaktigheten for de som &r i samst stallning.>®

Att strava till dessa malsattningar kan pa lang sikt ocksa stoda huvudmalsattningen att
effektivera anvéndningen av offentliga medel, till exempel genom att flytta tyngdpunkten
for upphandlingarnas urvalskriterier fran priset till de lagsta livscykelkostnaderna. Ge-
nom EU-lagstiftning och genom att stalla krav pa EU-medlemslanderna, vilka garanterar
att de offentliga upphandlingarna gors i enlighet med de politiska malsattningarna, for-
soker man ocksa uppna de ifrdgavarande malsattningarna. Efterfragan fran offentliga sek-
torn och till exempel innovativa och samhalleligt ansvarsfulla varor och tjanster kan &ven

paverka den privata produktionen och det privata konsumtionsménstret.®

Verkstallandet av EU-ratten hor ju i huvudsak till EU-medlemslandernas uppgifter. Ut-
gangspunkten for verkstallandet av EU-rétten ar medlemslandernas institutionella auto-
nomi. Medlemslanderna kan sjdlva bestimma om den offentliga forvaltningens roll i
samhéllet, fordelningen av forvaltningsuppgifter och behdrighet mellan olika forvalt-
ningsomraden samt organisationsformen for forvaltningen. Till EU:s behorighet hor inte
reglering av stallningen for offentliga organ eller harmonisering av strukturen for férvalt-
ningen.Y Sjalva forvaltningsforfarandet hor fortfarande till den nationella beslutandert-
ten, eftersom regleringen av det nationella forvaltningsforfarandet inte enligt EU:s grund-
fordrag hor till EU:s behérighet. Man kan hér tala om det nationella forvaltningsforfaran-
dets autonomi. Den allméanna utgangspunkten &r har att da nationella forvaltningsmyn-
digheter tillampar och verkstéller EU-ratt sa bestams verksamhetsformerna och proce-

durvillkoren enligt nationell forvaltningsratt.5? Ett undantag utgérs héar av sddana normer

59) Europeiska Unionens kommission 2001. Grén bok. Om en modernisering av EU:s politik for offentlig
upphandling med sikte pa en effektivare europeisk upphandlingsmarknad. KOM/2011/0015, ss. 42-49.

60) Se ibid.
61) Se Médenpéd 2013, s. 242.
62) Se Médenpéa 2011, ss. 299-313.
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I EU:s lagstiftning som reglerar forfarandet for hur de ska verkstéllas. Till dessa normer
hor regleringen av det offentliga upphandlingsférfarandet. Harmoniseringen av de forfa-
randenormer som reglerar den offentliga upphandlingen hér for 6vrigt till de mest bety-
dande av de EU-réttsliga forfarandenormer som géller en enskild verksamhetsform inom
den offentliga forvaltningen eftersom direktiven om offentlig upphandling innehaller
manga detaljerade bestammelser om sjalva myndighetsforfarandet och de rattsmedel som

ska anvandas %)

1.3.2. Lagens tillampningsomrade

Den finlandska lagen om offentlig upphandling fran 2007 tillampades pa upphandling
som gors av staten, kommuner och samkommuner, evangelisk-lutherska kyrkan och or-
todoxa kyrkosamfundet och deras férsamlingar, statens affdarsverk och upphandlande
myndigheter som subventioneras till mer dn hilften av upphandlingens varde.5 Lagen
tillampades &ven pa upphandling som gors av offentligrattsliga organ som inte har kom-
mersiell eller industriell karaktér da deras finansiering, forvaltning eller ledning star un-
der myndigheternas kontroll. Upphandling som omfattas av sekretess, upphandling som
gors for militdara andamal samt vissa tjansteupphandlingar utgér undantag fran lagens till-

lampningsomrade.®®

63) Se bl.a. Maenpaa 2013, ss. 335-341.

64) P& Aland tillampas separata regler inom upphandlingen. Aland har med stéd av 18 §, 1 och 4 punkterna,
sjalvstyrelselag fér Aland, egen behérighet att lagstifta om upphandling. Enligt landskapslagen om offent-
lig upphandling tillampas den finldndska lagen om offentlig upphandling vid upphandlingar 6ver EU:s
troskelvarde. Vid upphandlingar under troskelvardet galler offentliga sektorns egna anvisningar for upp-
handling. Se Landskapslag (1994:43) angende tillampning i landskapet Aland av lagen om offentlig upp-
handling och beslut vid Alands landskapsregering gallande vissa upphandlingar, ALR (2015:52) samt LF
(1998:101) om offentlig upphandling.

65) Sarkeld 2016, ss. 324-325 argumenterar for att social- och halsovardstjanster borde ha lamnats utanfor
upphandlingslagens tillampningsomréde redan vid fornyelsen av lagstiftningen ar 2007 dé detta var mojligt
pé nationell niva. Enligt Sarkela skulle man da ha kunnat féra en grundlig diskussion om social- och hal-
sovardstjansterna sarskild karaktar och om vad som krévs da dessa tjanster konkurrensutsatts. | denna av-
handling behandlas inte upphandling av social- och halsovardstjanster sarskilt.
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Allméanna undantag fran tillampningsomradet for UpphL fran 2007 forekommer i 7 §, var
det framkommer att lagen bland annat inte tillampas pa upphandling som omfattas av
sekretess eller vars genomforande forutsatter sarskilda séakerhetsatgarder som grundar sig

pa lag, eller pa upphandling som omfattas av andra forfaranderegler och som gors

a) i enlighet med ett internationellt avtal som ingatts mellan Finland och ett eller
flera tredjelander och som omfattar varor eller byggentreprenader for genomfo-
rande eller utnyttjande av en byggentreprenad som ar gemensam for de under-
tecknande staterna eller tjanster for genomférande eller utnyttjande av ett projekt
som dr gemensamt for de undertecknande staterna,

b) i enlighet med en internationell organisations sérskilda forfarande, eller

c) i enlighet med ett internationellt avtal som ingatts i samband med stationering
av trupper och som galler foretag i ndgon av Europeiska unionens medlemsstater
eller ett tredjeland

Betraffande tjansteupphandlingar forekommer i 8 § undantag fran lagens tillampnings-

omrade.®

Den géllande lagen om offentlig upphandling tradde ikraft den 1 januari 2017 och galler
i forsta hand konkurrensutséttningen i upphandlingsprocessen. Lagen reglerar inte till ex-
empel utlokalisering eller privatisering av de verksamheter som de upphandlande myn-
digheterna och enheterna ansvarar for. De upphandlande myndigheterna och enheterna
bestdmmer sjélva om sina egna behov och om huruvida de ska producera tjansterna
sjalva, i samarbete med andra upphandlande myndigheter och enheter, anvanda sig av
samorganisationers tjanster eller kdpa tjansterna av externa aktdrer utanfor den egna or-
ganisationen. Lagen reglerar inte heller det politiska beslutsfattandet, pa basis av vilken
till exempel kommunerna bestdmmer att sjalva producera de tjanster de ansvarar for. La-

gen om offentlig upphandling omfattar en s.k. procedurregel, enligt vilken enbart en del

66) Arbets- och ndringsministeriet i Finland gav med anledning av direktiv 2014/24/EU i maj 2015 ett
beténkande till reform av upphandlingslagen.. Se Arbets- och néringsministeriet (2015) Hankintalain ko-
konaisuudistuksen valmisteluryhmén mietintd. Regeringens proposition till riksdagen, RP 108/2016, med
forslag till ny lagstiftning om upphandlingsférfarandet kom den 22 juni 2016. Den nya UpphL (1397/2016)
godkandes av riksdagen den 22.12.2016 och tradde i kraft 1.1.2017.
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av upphandlingsprocessen ar reglerad i lagen. Skyldigheter enligt lagstiftningen om upp-
handlingar galler proceduren, med andra ord sjalva konkurrensutsattningsprocessen.
Huruvida man alltsd &mnar sjalv producera varan eller tjansten inom en egen enhet eller
huruvida man koper den, bor i princip avgdras genom politiska beslut innan man sétter

igdng upphandlingsprocessen och harom finns inga regler i upphandlingslagstiftningen.

Kartlaggning av behovet och definition av foremalet for upphandlingen, dess innehall
och villkor ska bestammas utifran egna synvinklar och behov emedan upphandlingslagen
inte reglerar dem. Aven de avtal som ingés efter upphandlingen tillh6r avtalsratten och
inte upphandlingslagarna. Kannetecknande for reglerna om offentlig upphandling ar att
de reglerar den situation, som foregar sjalva avtalsingdendet. Sjdlva avtalet ses som en
privatrattslig reglering men det som sker i upphandlingsprocessen innan det valda anbu-

det etablerats i ett kontrakt utgor offentlig ratt.®”

Reglerna om offentlig upphandling reglerar den process myndigheter maste félja nar de
avser handla varor eller tjanster. Fragan & om en regel inom denna lagstiftning som alag-
ger myndigheter att i ett kontrakt i offentlig upphandling stélla vissa sérskilda villkor ska
anses vara privatratt eller offentlig ratt. Det att det handlar om att inga ett avtal om kdp
tyder pa att det ar en regel dar myndigheten far anses vara likstalld med en enskild. Ett
kontrakt i en offentlig upphandling ar vasensskilt fran ett avtal mellan tva privatrattsliga
personer. En myndighet kan till skillnad fran en privat aktor inte fritt valja vem avtalet
ska slutas med eller hur processen ska ga till utan ar skyldig att folja upphandlingslag-
stiftningen. Dartill 6vervakas processen av en tillsynsmyndighet. Detta talar for att regle-

ringen ska anses offentligrattslig.®®

Processen for en offentlig upphandling &r att den ska inledas med en marknadsundersok-

ning och planering av det som ska upphandlas, det vill saga kontraktsforemalet. Darefter

67) Se ocksa rattsfall HD 2013:19, kapitel 5.7.
68) Se bl.a. SOU 2015:178, s. 163.
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utarbetar den upphandlande myndigheten ett forfragningsunderlag med olika krav pa in-
nehall i anbud och pa leverantorers kapacitet och lamplighet och med en redogdrelse for
modellen for anbudsutvardering och de kommersiella villkoren. Den upphandlande myn-
digheten ska annonsera upphandlingen i enlighet med tillampliga upphandlingsregler.
N&r man fatt in anbud och eventuella anbudsansokningar ingetts, sa ska en kvalificering
av leverantorerna ske och en utvardering av anbuden goras. Den upphandlande myndig-
heten fattar sedan ett tilldelningsbeslut och tilldelar ett kontrakt eller ett ramavtal at en
eller flera leverantorer. Nar tilldelningsbeslutet har getts 16per en tid med avtalssparr. Da
tiden for avtalsspérren gatt ut sa kan myndigheten inga ett avtal med leverantoren i en-

lighet med det tilldelningsbeslut som fattats.

Syftet med den géllande upphandlingslagen har varit att géra anvéndningen av offentliga
medel effektivare och tydliggora villkoren for upphandlande myndigheters inképssamar-
bete samt att garantera alla anbudsgivare, foretag, yrkesutévare, féreningar, fonder och
andra allméannyttiga sammanslutningar, en likvérdig och icke-diskriminerande behand-
ling vid offentlig upphandling.®® Den grundlaggande principen har varit att forbattra 6p-
penheten i finldndska konkurrensférhallanden och behandla deltagarna i upphandlings-
forfarandet pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt strama till anvandningen

av skattemedel och tka effektiviteten och 16nsamheten i upphandlingsverksamheten.

| regeringens proposition RP 108/2016 foreslas att det stiftas en ny lag om offentlig upp-
handling och koncession som ersétter lagen om offentlig upphandling fran 2007 och la-
gen om elektroniska auktioner och dynamiska inkopssystem fran 2011. Avsikten med
propositionen ér att “effektivisera anvindningen av allmidnna medel, forenkla upphand-
lingsforfarandena, klarlagga de centrala begreppen i lagen, forbéttra sma och medelstora
foretags mojligheter att delta i anbudsforfaranden, forbattra mojligheterna att beakta mil-
joaspekter och sociala aspekter samt garantera alla anbudsgivare en jamlik och icke-dis-

kriminerande behandling vid offentlig upphandling”. Syften med forslagen ar dven att

69) Se Maattd & Voutilainen 2017, ss. 162-164, Liukko & Luukkonen 2002, ss. 118-120, Lukkarinen
2007, ss. 31-53 och Pedersen 2011, s. 34.



27

sérskilda bestdammelser om konkurrensutsattning ska tas in i arrangemangen som géller
offentlig koncession. Genom propositionen genomfors Europeiska unionens direktiv
2014/24/EU som galler offentlig upphandling och koncession. | propositionen beaktas

ocksé Europeiska unionens domstols rattspraxis i fraga om offentlig upphandling.”

Till sitt innehall motsvarar forslagen i den finlandska propositionen och i UpphL fran
2007 vad beror tillampningsomradet, upphandlingsforfaranden och rattsmedlen. Till de
viktigaste andringarna hor uttryckligen forbattrade majligheter att beakta kvalitativa
aspekter, sasom sociala och miljéhansyn, och att garantera alla anbudsgivare en jamlik
och icke-diskriminerande behandling.”® Den gallande UpphL (1397/2016) godkandes av
riksdagen den 22 december 2016 och riksdagens svar till statsradet levererades den 23
december 2016. Lagen faststélldes av republikens president den 29 december 2016 och
trédde i kraft den 1 januari 2017.

| enlighet med 5 § UpphL (1397/2016) &r de upphandlande enheterna som avses i lagen

=

statens, kommunernas och samkommunernas myndigheter

2. evangelisk-lutherska kyrkan och ortodoxa kyrkan samt deras férsamlingar och
Ovriga myndigheter

statens affarsverk

offentligrattsliga organ

varje upphandlare, om upphandlaren for upphandlingen har fatt understod av en
upphandlande enhet som avses i 1-4 punkten till ett belopp som 6verstiger half-
ten av upphandlingens vérde

gk w

Med offentligrattsligt organ avses en juridisk person som sarskilt har inrattats for att till-
godose sadana behov i det allménnas intresse som inte har industriell eller kommersiell
karaktér, och:

1. som till storsta delen finansieras av en upphandlande enhet som avses i 1-4
punkten,

2. vars ledning star under kontroll av en upphandlande enhet som avses i 1-4
punkten, eller

70) Se RP 108/2016, s. 1.
71) Se ibid.
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3. ivars forvaltnings-, styrelse- eller kontrollorgan mer &n hélften av ledamdterna
utses av en upphandlande enhet som avses i 1-4 punkten.

1.4. Forskningsomrade och tidigare forskning

1.4.1. Bakgrund

Den offentliga sektorn i Finland har en synnerligen stor och betydelsefull roll som an-
skaffare, inkOpare av varor och tjanster. Det sammanlagda vérdet av de offentliga upp-
handlingarna i Finland 6verstiger pé &rsniva 15 miljarder euro.”? Inom ménga omréden
ar den offentliga sektorn den éverlagset storsta kdparen av varor, tjanster och byggentre-
prenader. Narapa all offentlig verksamhet och en betydande del av det finska naringslivet

paverkas salunda av rattsutvecklingen inom offentlig upphandling.”

Regelverket for offentlig upphandling har som primér utgangspunkt att sla vakt om kon-
kurrensen och se till att de upphandlande myndigheterna lever upp till principerna om
likabehandling och icke-diskriminering. Reglerna ger ocksa méjlighet att anvanda den
offentliga kopmakten till att paverka utvecklingen i riktning mot en storre andel miljoan-
passade produkter och okade sociala hansyn, vilket ocksa ar en uttrycklig malsattning
med 2014-ars direktiv. En viktig utgangspunkt ar dartill att 6ka deltagandet av sma och

medelstora féretag.”

Anvéndningen av offentlig upphandling som ett politiskt verktyg har forekommit inom

en rad olika omraden, sasom som ett stod for rattvisa arbetsforhallanden, for regional

72) Se Hankinnat.fi och European Commission Directorate General Grow 2013.

73) Offentlig upphandling anses medféra en rad betydande effekter, sdsom stérre effektivitet i produkt-
ionen, incentiv for innovation och 6kad kapacitet och skapande av ledande marknader, se t.ex. Uyarra &
Flanagan 2010, s. 130.

74) Se RP 108/2016, Maatta & Voutilainen 2017, s. 252. Se ocksad SOU 2013:12, ss. 71-72 och Rosén-
Andersson et al. 2015, ss. 75-78.
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utveckling och som tillhandahallande av ekonomiska mojligheter for mindre bemedlade
grupper. Dylik politik har ofta hanvisats till som sekundar, till skillnad fran de sa kallade
primara malsattningarna med offentlig upphandling, sdsom inforskaffande av varor och

tjanster.

Kritiken mot den offentliga upphandlingen har dock blivit alltmer utbredd. Man anser
bland annat att regelverket om offentlig upphandling &r icke-flexibelt och otydligt. Den
offentliga upphandlingen har blivit en byrakratisk kostnad for offentliga samfund och
foretag. Det &r oklart vad staten och kommunen egentligen kdper och hur mycket av ge-

mensamma medel man spenderar.

EU-kommissionen lade i sina férslag till upphandlingsdirektiv, KOM(2011) 895-897
(slutlig), fram fem generella mal for reformen av upphandlingsdirektiven. De ifragava-
rande malen géller ocksa for 2014-ars upphandlingsdirektiv:

1) Forenkling och flexibilisering av upphandlingsforfarandena.

2) Skapa fler och effektivare forutsattningar for en socialt och miljomassigt hall-
bar upphandling.

3) Béttre marknadstilltrade for sma och medelstora foretag.

4) Sékra sunda forfaranden vid upphandling.

5) Tillsyn 6ver och administrering av upphandlingsférfaranden.”™)

I denna forskning ar fokus pa det andra malet, det vill sdga beaktandet av sociala och
miljohénsyn och hur detta ska och kan goras enligt den gallande lagstiftningen i Finland.
Den framsta orsaken till att har fokuseras pa beaktandet av bade sociala och miljohansyn
ar att regleringen av sociala och miljohansyn sker till stora delar inom samma bestam-
melser i EU-rétten och i den nationella lagstiftningen. Att offentlig upphandling kan an-
vandas for att bidra till att miljomal och sociala mal uppnas har aven i olika sammanhang
uttryckts i europeisk och nationell politik och lagstiftning. Det var i upphandlingsdirek-
tivet fran 2004, 2004/18/EG, och i den finlandska upphandlingslagen fran 2007

(348/2007) som man forst tog stallning till beaktandet av sociala och miljohansyn. Sasom

75) Se KOM (2011) 895897 slutlig.
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i manga andra fragor géllande upphandlingslagstiftningen sa kom de forsta stallningsta-
ganden kring hér avsedda hansyn fran EU-domstolen, exempelvis C-31/87 Beentjes. Det
ar enligt samma villkor som en upphandlande myndighet far anvanda kriterier som syftar
till att beakta sociala hansyn som miljohansyn. Ett uttryckligt mal med 2014-ars direktiv,
sasom redan framkommit, &r att 6ka beaktandet av bade sociala och miljohansyn inom

offentlig upphandling.

I enlighet med den svenska SOU 2006:28 gallande davarande reglering av sociala och
miljohansyn syntes att en skillnad i EU-domstolens rattspraxis mellan domarna angaende
miljokrav och sociala krav vara att de sociala krav som varit aktuella behandlats som en
egen kategori vid sidan av de kriterier som anvénts for att avgdra vad som ar ekonomiskt
mest fordelaktigt medan miljokraven inordnats bland kriterierna i fraga. En annan skill-
nad ansags vara att i de mal som gallt miljokrav hade det funnits en tydlig koppling mellan
kraven och gemenskapens politik medan nagot motsvarande inte uttalats for de sociala
kraven. Har konstaterades emellertid ocksa att det ar svart att sdga huruvida detta innebar
nagon skillnad i praktiken.”® De aktuella domarna som géllde sociala och miljokrav
géllde dartill tolkningen av aldre upphandlingsdirektiv och de skillnader som férefaller

ha férekommit har beaktats i senare direktiv.

1.4.2. Forskningsuppdrag

I denna forskning analyseras beaktandet av sociala och miljéhénsyn i den offentliga upp-
handlingen i Finland. Forskning ur denna synvinkel har inte gjorts tidigare i nagon hogre
grad. Detta gors framforallt for att bringa forstaelse om den offentliga upphandlingen ur

det valda angreppssattet.

76) Se SOU 2006:28, ss. 185-186.
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Den mest centrala fragestallningen i forskningen ar framfarallt pa vilka satt kan beaktan-
det av sociala och miljéhénsyn vid upphandlingen av varor och tjanster ske enligt gal-

lande lagstiftning. Denna huvudfraga sonderfaller i tre delfragor:

1) Vilka forutséttningar staller EU-ratten och EU-domstolens tolkningar for be-
aktandet av sociala och miljohansyn vid upphandlingen?

2) | vilka avseenden har den finlandska lagstiftaren lagstiftat om omstandigheter
som infor sddana nationella sarlosningar som inte direkt framkommit av direkti-
vet?

3) Vilka konkreta forfaringssatt kan man utveckla for beaktandet av sociala och
miljomassiga hansyn vid offentlig upphandling?

Har fragas dven hur rattsprinciperna likabehandlings-, icke-diskriminerings-, 6ppenhets-
och proportionalitetsprincipen, principen om émsesidigt erkdnnande samt ekonomiska
principer beaktas vid upphandling av varor och -tjanster i Finland, i synnerhet vid beak-
tandet av sociala och miljéhansyn. Fragestallningar kring dessa principer ar aktuella i
denna forskning, emedan de hanfor sig till de upphandlingsbeslut som fattats och tillva-

gagangssatt som anvants.

Aven lojalitetsprincipen ar aktuell inom omrédet for offentliga upphandlingar. Lojalitets-
principen férekommer i art. 4.3. FEU och i enlighet med den ska medlemsstaterna vidta
alla lampliga atgérder, bade allmanna och sérskilda, for att sékerstélla att de skyldigheter
som foljer av fordragen eller av akter fran unionens institutioner fullgérs. Medlemssta-
terna bor ocksa vara unionen till hjalp vid fullgérandet av dess uppgifter och avsta fran
sadana atgarder som kan aventyra fullgérandet av de malsattningar som unionen har. Nar
direktiv inforlivas ska medlemsstaterna se till att de nationella bestdimmelserna &r féren-
liga med ordalydelsen i och syftet med bestdmmelserna i direktiven. Medlemsstaterna
ska ocksa sakerstalla att de nationella bestimmelser som har sin grund i EU-rétten till-
lampas och tolkas med beaktande av EU-fordragens bestdammelser och de allméanna réatts-
principerna. Lojalitetsprincipen galler ocksa medlemsstaternas lagstiftande, verkstal-
lande och démande organ, inklusive regionala och lokala myndigheter och offentliga fo-

retag. Till denna fragestallning anknyter sig ocksa fragan om nationell processautonomi,
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enligt vilken medlemsstaterna vid genomférandet av de EU-rattsliga bestdimmelserna ska
tillampa sina egna processuella regler. Har ar det rattsskyddsprincipen som véger upp den
nationella processautonomin da den stéller upp tva grundlaggande krav pa de nationella
rattsmedlen; for EU-réttens del maste de nationella rattsmedlen i enlighet med likvardig-
hetsprincipen inte skilja sig fran hur talan eller liknande atgard far goras enligt nationell
ratt. 1 den nationella ratten far stadganden eller brist pa sadana inte heller hindra eller
forsvara utdvandet av EU-ratten enligt effektivitetsprincipen. Det ar upp till medlemssta-
terna att garantera ett effektivt och icke-diskriminerande medel for enskilda att kunna

tillvarata sina rattigheter i enlighet med de EU-réttsliga bestimmelserna. 7"

Vid beaktandet av sociala hansyn i lagstiftningen framkommer dven etiska principer. Vid
bedémningen av om etiska krav kan stallas och hur de i sa fall far vara utformade maste
de grundlédggande EU-réttsliga principerna tas i beaktande. Av de EU-réttsliga princi-
perna ar det framst principerna om likabehandling och proportionalitet som det ar fraga
om. Likabehandlingsprincipen innebér i detta sammanhang att alla anbudsgivare ska ges
samma forutsattningar. Det &r inte tillatet att till exempel direkt eller indirekt diskriminera
leverantorer pa grund av sadana faktorer sasom nationalitet eller geografiskt lage. Pro-
portionalitetsprincipen medfor a sin sida att de krav som stélls maste ha ett naturligt sam-
band och sta i proportion till varandra. Kraven ska ocksa vara bade lampliga och nodvan-
diga for att uppna syftet med upphandlingen. Om det férekommer flera alternativ ska det
alternativ véljas som ar minst ingripande eller belastande. Till de grundlaggande rattig-
heterna hor ocksa bland annat ratten till icke-diskriminering, ratten till frihet fran tvangs-
arbete, ratten till kollektivavtalsférhandlingar och avskaffande av barnarbete. | denna
forskning behandlas emellertid inte arbetsréttsliga krav och villkor enligt kollektivavtal i

nagon hogre grad.

77) Se t.ex. mal C-283/81 CILFIT, punkt 20 och mal C-62/00 Marks & Spencer, punkterna 33 och 44 samt
Bernitz & Kjellgren 2010, s. 110 ff. Se &ven allmdnt om lojalitetsprincipen i Encyclopaedia luridica
Fennica | 1994, ss. 449-451 och Streng 2007, s. 115 ff. samt Maéatta & Voutilainen 2017, ss. 285-289. Se
Bernitz & Kjellgren 2014, s. 133 ff. Se &ven rattsfall Rewe-Handelsgesellschaft Nord, C-158/80,
EU:C:11981:16 och Factortame, C-213/89, EU:C:1990:257. Se dven om C-283/81 i Bruun & Malmberg
2006, ss. 14-15.
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Konkurrensutsattningen motiveras i allméanhet med ekonomiska argument, sasom att den
offentliga sektorn inte har tillrackligt med anslag for att producera tjansten eller att dess
mojligheter att aviona kunnig, yrkeskunnig personal ar av nagon outgrundlig anledning
bristfallig. Den offentliga sektorns skyldighet att arrangera tjanster betyder inte, att den
sjalv ocksa ar tvungen att producera denna ifrdgavarande tjanst. Konkurrensutsattning
forutsatter att man pa forhand har skott om vissa saker, sasom produktivitets- och kost-
nadsberékning. Forutom konkurrensutséttning kan en kommun i enlighet med 9 8 kom-
munallagen, KommunalL (410/2015) tillsammans med andra kommuner skdta om tjéns-
terna, samkommuner eller samarbetsomraden, dar tjansterna produceras pa initiativ av

virdkommunen och en bestéllar-producentmodell stér till forfogande.”®

Denna forskning géller beaktande av sociala och miljéh&dnsyn inom den offentliga upp-
handlingen. Har behandlas inte sarskilt upphandling av social- och hélsovardstjanster el-
ler alternativ eller undantag till upphandlingsskyldigheten i ndgon namnvérd utstrack-

ning.

1.4.3. Tidigare forskning

Det finns en rad forskning dér man undersokt incitamenten for organisationer att enga-
gera sig i socialt ansvarsfull verksamhet, t.ex. EU-kommissionen (2002), Graafland och
van de Van (2006), Mackey et al (2007, Palazzi och Starcher (2000), SustainAbility
(2002) och WBCSD (2002) samt Mont och Leire (2009). | tidigare forskning har man ur
ett ekonomiskt perspektiv undersokt incitamenten for offentlig upphandling med miljo-
massiga hansyn, bland annat Lundberg & Marklund (2013) och (2015). | Lundberg &
Marklund (2015) granskas sarskilt offentlig upphandling som ett miljopolitiskt styrmedel
ur ett nationalekonomiskt perspektiv. 1 Stavenow och Sennstrém (2013) behandlas de

Okande mojligheterna att ta sociala och miljomaéssiga hansyn i offentliga upphandlingar.

78) Se Pekkala & Pohjonen 2015, ss. 21-24.
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I svenska SOU 2016:15 gors dven en internationell jamforelse av anvéndningen av soci-
ala villkor i offentlig upphandling, sérskilt arbetsmarknadsrelaterade hénsyn. Det fin-
landska Arbets- och naringsministeriet (2017) har ocksa gett ut en handbok i socialt an-

svarsfull upphandling, dar konkreta exempel pa tillvagagangssétt ges.

I bland annat verket, Jan-Erik Falk (2011), (2014) Lag om offentlig upphandling kom-
menteras direktiv och bestdimmelser inom offentlig upphandling ur svensk synvinkel.
Falk utgar fran tva olika perspektiv, for det forsta fran det abstrakta regelsystemet, d.v.s.
det juridiska perspektivet och for det andra fran ett inkdpare- och leverantorsperspektiv.
Falks malsattning ar att bidra till att de upphandlande myndigheterna ska uppna maximal
kundnytta inom det radande regelsystemets ramar. | Alberg Sanchez Graells (2011) Pub-
lic Procurement and the EU Competition Rules och Hjelmborg, Jakobsen & Troels
Poulsen (2006) Public Procurement Law, Christopher Bovis (2015) The Law of EU Pub-
lic Procurement och Sue Arrowsmith (2014) The Law of Public and Utilities Procure-
ment utreds offentlig upphandling inom EU. Till exempel Bovis behandlar &mnet mer ur
ett bredare samhéallsekonomiskt och konkurrensréattsligt perspektiv medan till exempel
Arrowsmiths analys ar mer inriktad pa en jamforelse av de konkreta upphandlingsrétts-

liga bestammelserna i EU och Storbritannien.

Lina Wedin granskar i sin doktorsavhandling Going Green — A study of public pro-
curement regulation (2009) regleringen av hallbarhet i offentlig upphandling ur ett ratts-
sociologiskt perspektiv. Andrea Sundstrand behandlar i sin doktorsavhandling Offentlig
upphandling — primarréttens reglering av offentliga kontrakt (2012) hur tilldelningar av
offentliga kontrakt ar reglerade i primérratten inom EU. Sundstrand klarldgger med andra
ord rattsvetenskapliga fragestéllningar gallande tillampningen av priméarratten vid tilldel-
ningar av kontrakt som faller utanfor sjalva upphandlingsdirektivens bestdmmelser, men
som omfattas av primarrétten i EU. | Anja Karvonen-Kélkajas doktorsavhandling Uno-
htuuko vanhus? Oikeustieteellinen tutkimus asianosaissuhteista vanhuksen vaikut-
tamismahdollisuuden nakokulmasta (2012) och Esko Romppainens doktorsavhandling

Sosiaali- ja terveysjarjeston oikeudellinen asema hyvinvointipalvelujen jarjestamisessa
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(2007) behandlas sarskilt den offentlig- och férvaltningsrattsliga dimensionen vid upp-
handlingar inom social- och halsovardsomradet. Janne Tukiainen klarlagger i sin dok-
torsavhandling i nationalekonomi Empirical Analysis of Competition in Procurement
Auctions (2008) konkurrenspolitiska fragestéllningar i synnerhet géllande busstranspor-
ter och stadning av skolgardar. Ilona Lundstrom granskar i sin doktorsavhandling inom
kommunalvetenskap problem som férekommer i kommunernas upphandlingar av tjans-
ter. I Anne Nenonens doktorsavhandling Oikeussuoja hankintalakien ulkopuolelle jaa-
vissa hankinnoissa (2014) ar den centrala fragestallningen forekomsten av rattsskydd i
upphandlingar som faller utanfor upphandlingslagens tillampningsomrade. | Kirsi-Maria
Halonens doktorsavhandling Hankintasopimuksen tehottomuus (2015) &r malsattningen
att klarlagga gallande ratt vidrorande foljder av avsaknad av rattsverkan for upphand-
lingsavtal och de ansvarsfragor som da uppkommer mellan den upphandlande enheten

och avtalsparten.

Helena Rosén-Andersson et al. ger i verket Lag om offentlig upphandling - en kommentar
(2015) en utforlig kommentar till de nya upphandlingsreglerna som direktiv 2014/24/EU
gett upphov till ur ett svenskt perspektiv. | Elise Pekkala et al. Hankintojen kilpailuttami-
nen (2017), Méaatta, K. & Voutilainen, T. Julkisten hankintojen sdéntely (2017) och Kris-
tian Siikavirta Julkisten hankintojen perusteet (2015) kommenteras och analyseras den
nya upphandlingslagstiftningen och ges exempel utgdende fran finlandsk lagstiftning. |
dessa verk diskuteras ocksa rattsprinciper och offentlig upphandling. Katriina Alhola har
i sin doktorsavhandling i ingenjorvetenskap Environmental criteria in public pro-
curement: Focus on tender documents (2012) behandlat anvéndningen av miljokriterier
ur ett ingenjorvetenskapligt perspektiv. Sociala och miljémassiga aspekter inom offentlig
upphandling har daremot inte i nagon mer omfattande utstrackning behandlats i rattsve-
tenskapliga verk i Finland. Denna forskning fyller ddrmed en lucka genom att granska

detta omrade.
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1.5. Metodologiska utgangspunkter

Tematiken i forskningen beror den offentliga upphandlingen av varor och tjanster i Fin-
land, sarskilt med beaktande av sociala och miljohénsyn. | den offentliga upphandlingen
kan inga offentligrattsliga och privatrattsliga element. Den offentliga upphandlingen kan

ocksa ha klara samhélls- och socialpolitiska dimensioner.

Den offentliga upphandlingens placering som @mnesomrade i den rattsvetenskapliga in-
delningen &r inte helt klar. Regleringen av den offentliga upphandlingen grundar sig pa
EU-rétten; pa direktiv inom sekundarratten, pa rattsprinciper inom primarratten och pa
EU-domstolens rattspraxis. EU-domstolens rattspraxis paverkas dven i betydande grad
av regleringens malsattning. | EU-rétten behandlas offentlig upphandling som en del av
lagstiftningen om den inre marknaden men ocksa som en del av konkurrensratten i vid
bemaérkelse, fastan beredningen av konkurrenslagstiftningen och upphandlingslagstift-
ningen skots av olika avdelningar i EU. Da regleringen av offentlig upphandling ar en del
av lagstiftningen om den inre marknaden &r dess primara malsattning att forséakra att reg-
lerna om de fyra friheterna forverkligas. A andra sidan &r offentlig upphandling &ven

frdga om anvandning av offentliga medel, vilket ska skotas effektivt och vara transparent.

Den finldndska upphandlingslagen &r en forfarandelag for forvaltningen pa samma séatt
som forvaltningslagen och lagen om offentlighet i myndigheternas verksamhet. Upp-
handlingslagen begransar a andra sidan myndigheternas provningsratt. Lagstiftningen om
offentlig upphandling har saledes klara knytpunkter med forvaltningsratten. Den offent-
liga upphandlingens knytpunkter med forvaltningsrétten ar flera, t.ex. &r de upphandlande
enheterna i regel myndigheter och enligt UpphL reglerar L om offentlighet i myndighet-
ernas verksamhet (OffL; 621/1999) upphandlingsdokumentens offentlighet, stadganden
om delgivning av upphandlingsbeslutet finns delvis i forvaltningslagen, ForvL
(434/2003) och de domstolar som behandlar besvarsmal i upphandlingsarenden tillampar

forvaltningsprocesslagen (586/1996). | egenskap av en forfarandelag for forvaltningen sa
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kan man egentligen uppfatta upphandlingslagen som en del av forvaltningsrattens karn-
omrade, eftersom den meddelar noggranna regler om hur offentliga samfund ska forfara
vid upphandling, och begransar darmed myndigheternas prévningsratt. Darmed ésidosat-
ter upphandlingslagen de bestdmmelser om myndigheternas forfarande som meddelas i

forvaltningslagen i och med att den senare &r, med stéd av ForvL 5 8 1 mom, en subsidiér

lag.

Pa sadana upphandlingar som faller utanfér upphandlingslagens tillampningsomrade,
t.ex. upphandlingar som underskrider de nationella troskelvérdena, ska bl.a. forvaltnings-
lagens och kommunallagens jamlikhets- och dppenhetskrav samt procedurforpliktelser
fortfarande vara tillampliga.” Vid tvistemal placerar sig offentlig upphandling egentli-
gen som ett sarskilt forfarande mellan forvaltningsprocess och allmén réttsskipning. La-
genligheten hos upphandlingsbeslut som statliga eller kommunala myndigheter gjort be-
doms pa basis av besvar i marknadsdomstolen i en forvaltningsprocess. Daremot behand-
las tvistemal gallande upphandlingsavtalet i en civilprocess da upphandlingsavtalet ar ett
privatrattsligt avtal mellan tva skilda juridiska personer.”® Om féremalet for upphand-
lingen emellertid &r skotsel av en uppgift som hor till den offentliga forvaltningen, till
exempel upphandling av en offentlig tjanst, sa behandlas tvistemal gallande ett dylikt
upphandlingsavtal som ett forvaltningstvistemal.®? Regleringen av upphandlingsavtalet
och skadeersattningsansvaret hor till det obligationsrattsliga omradet. Denna forskning
finns huvudsakligen inom det offentligrattsliga omradet men gar aven i viss man in pa
det privatrattsliga omradet da upphandlingsavtalets innehall och vad som kunde inklude-

ras i avtalet ocksa behandlas.

79a) Se &ven RP 108/2016, ss. 117-118 och HD 2013:19, kapitel 5.7.
79b) Se HD 2013:19.
80) Se bl.a. M&enpaa 2013, ss. 1055-1063.
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I enlighet med Siltala kan rattsvetenskapen kategoriseras i olika delomraden utgaende
fran forskningsobjektet, kunskapsintresset och forskningsmetoden. | de olika delomra-
dena definieras objektet pa divergerande satt, men gemensamt for dem alla ar en rattslig-
het och en anknytning till en institutionell grund. Enligt detta kan det rattsliga beslutsfat-
tandet och de samhélleliga dimensionerna av ratten inte klart skiljas at och det &r genom
dialogen mellan samhéllet och rétten som legitimitetsvérdet hos ett rattsligt beslut kon-
kretiseras.®? | den forskning som har presenteras poangteras darfér beslutsfattandets sam-
halleliga dimensioner och legitimitetsvarden vid sidan om den réttsliga tolkningen. Fokus
ligger i forsta hand pa tolkningen av den géllande ratten inom omradet offentlig upphand-
ling men med malsattningen att ocksa sammanfora empiriskt forskningsmaterial till den

normativa och samhalleliga dimensionen.

Fran en rattsvetenskaplig metodsynvinkel ar denna forskning primart rattsdogmatisk. Da
de priméara uppgifterna for rattsvetenskapen anses vara att tolka och systematisera sa kan
det pastas att denna forskning tar sig an béda uppgifterna.®? De typiska objekten for sys-
tematisering i rattsvetenskapen ar rattsnormer. Systematiseringen utfors bland annat med

stdd av rattsprinciper och allmanna laror.

Normerna géllande offentlig upphandling ska tolkas i enlighet med regleringens syfte.
Bland annat 6ppenhetsprincipen, likabehandlingsprincipen och icke-diskrimineringsprin-
cipen har en stor betydelse som principer som styr tolkningen av upphandlingslagstift-
ningen. Upphandlingslagstiftningen innehaller &ven normer enligt vilka man kan avvika
fran huvudregeln ifall det skulle strida mot proportionalitetsprincipen att félja huvudre-
geln. Proportionalitetsprincipen forutsatter att kraven i upphandlingsforfarandet &r i ratt

proportion till det &ndamal man vill uppna.

81) Se Siltala 2001, s. 120 och Siltala 2003, ss. 106-107.
82) Aarnio 1989, s. 288.
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Intentionen med den andra grundldggande uppgiften for rattsdogmatiken, d.v.s. tolk-
ningen, dr att presentera beréattigade standpunkter om innehallet i sarskilda normer i det
radande rattssystemet. | denna forskning &r det nodvandigt att framfora synpunkter pa
tolkningar av gallande rattsnormer med avseende pa att identifiera potentiella tolknings-
mojligheter av rattsnormerna géllande den offentliga upphandlingen och framstélla be-
rattigade argument for utveckling av systemet. Har &r det darfor centralt att diskutera de
lege lata vilka specifika krav pa sarskilt sociala och miljohansyn man kan stalla vid upp-
handlingen. Har framfors ocksa synpunkter pa reformerna av upphandlingslagstiftningen
med anledning av 2014-ars upphandlingsdirektiv. Forskningen ar emellertid i den avsik-
ten i viss man de lege ferenda och kommer att innehalla normativa rekommendationer

for hur rattsreglerna eller tolkningen av dessa borde férandras.®%?

I enlighet med bl.a. Stromholm kan utlandsk ratt anvéandas i tjanande syfte pa flera olika
satt: i rent informations- och orienteringssyfte med tanke pa det fenomen som studeras,
som exempelsamling eller i exemplifierande syfte, for historisk forstaelse av det fenomen

som studeras eller som argument for rekommendationer de lege lata eller de lege ferenda.

| denna forskning anvands exempel fran andra lander, framforallt Sverige, for att belysa
de fragor som analyseras. Anvandningen av det svenska rattsmaterialet kan motiveras
med att réttsordningarna i Finland och Sverige &r likartade och nérstaende, i bada rétts-
ordningarna foljs EU-direktivet och exemplen fran Sverige kan bistd med perspektiv pa
miljo- och sociala hansyn pa ett relevant satt. Sedan kan dven namnas att diskussionen
om sociala och miljéhansyn varit livligare i Sverige an i Finland. Men har gors saledes
inte en regelratt jamforelse mellan olika rattsordningar utan fokus &r pa den finlandska
lagstiftningen. Tanken ar den att man utifran tolkningar i svensk ratt kan lyfta fram moj-
liga tolkningar av den finska lagstiftningen. Tolkningen av den i Finland tillampliga upp-

handlingsratten utgér emellertid fran de i Finland tillampliga rattsreglerna. &%

83a) De lege ferenda syftar till vad lagen borde vara till motsats till de lege lata som avser vad lagen éar.
83b) Se dven Suksi 1996, ss. 97-101.
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EU:s regelverk om offentlig upphandling utgér emellertid en central del av forskningen.
Har analyseras regelverket gallande sociala och miljohénsyn i den offentliga upphand-

lingen aven utgaende fran de centrala rattsprinciperna.

| enlighet med rattssystemet i EU &r det parallellt med réttsordningen i medlemslénderna.
Det stalls aven ingaende krav pa hur man i medlemslanderna utformar réttsordningen och
tillampar denna. EU-domstolen har ocksa genom flera grundlaggande avgoranden slagit
fast principen, att unionsratten har inom sitt behorighetsomrade foretradesratt i forhal-
lande till nationell ratt.? Enligt den EU-réttsliga foretradesprincipen bor tillimparen av
nationell lag lata bli att tillampa en nationell norm som star i strid med EU-ratten eller
tolka den nationella normen i enlighet med EU-rétten. A andra sidan innebar den tolk-
ningsverkan som EU-ratten har att man bor forsoka finna ett betydelseinnehall for de
nationella normerna som framjar EU-rattens malsattningar.8%) EU-réattens forstahandska-
raktar och de malsattningar som hor till EU-regleringen styr saledes tillampningen av de
nationella normerna da det ar fraga om tolkning som géller rattigheter och skyldigheter
som baserar sig pa EU-ratten. Den tolkningsverkan som EU-direktiven har vid tolkning
av nationell ratt har en sérskild betydelse eftersom direktiven forpliktar medlemsstaterna
endast gallande de resultat som ska uppnas. Tolkningsverkan konkretiserar och styr valet
av de former och medel som direktivet l&mnar till de nationella myndigheterna att gora.
Ett sddant val forutsatter rattslig tolkning da de nationella myndigheterna tillampar ur

direktivens synpunkt relevant lagstiftning.%®

84) Se Siltala 2003, ss. 300-310 och Bernitz 2011, s. 22.

85) EU-domstolen har i sin praxis behandlat foretradesprincipen i bl.a. C-6/64 Costa v. E.N.E.L. och C-
81/98 Alcatel.

86) Se t.ex. Mé&enpdd 2013, ss. 511-514 och HFD 2002:41. Se &ven Lehtonen 2001, ss. 18-19. Se om HFD
2002:414ven Siitari-Vanne 2002, s. 154, Kaarresalo 2007, s. 199, Aalto-Setala 2008, s. 815 och Pekkala &
Pohjonen 2015 s. 719, tillampning av upphandlingsstadganden om specialomraden.
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A andra sidan, da det i EU-ratten inte forutsatts skydd av vissa sérskilda intressen, kan
innehallet i den nationella ratten tolkas utgaende fran normer och rattskallor i den nation-
ella ratten.®”) | forskning om gallande ratt inom omrédet for offentlig upphandling utgérs
de mest betydelsefulla rattskallorna av EU-ratten, dess malsattningar och rattspraxis fran

EU-domstolen.8®

Gallande systematiseringen av rattskéllematerialet foljs den tolkning av réttskallor som
bland annat Aarnio och Peczenik star for, enligt vilken rattskallorna indelas i starkt for-
pliktande, svagt forpliktande och tillatna kallor. De starkt forpliktande ar lagen och sed-
vanerdtt, de svagt forpliktande ar forarbeten och rattspraxis och de tillatna rattskallorna
ar bland annat réttslitteratur och utlandsk rétt.8? Eftersom alla EU-medlemslander har
samma skyldigheter att satta i kraft upphandlingsdirektiven, kan ocksa lagstiftningslos-
ningar fran andra medlemslander och i viss man aven rattspraxis utnyttjas i granskningen

av géllande rétt i Finland.

Rattspraxis utgor ocksa en viktig del av rattskallematerialet i denna forskning, till exem-
pel anses kontexten vid lagtolkning vara betydligt mer omfattande dn den som erbjuds

rattsfallstolkaren. Det satt pa vilket rattsvetenskapen forhaller sig till rattsfall, av vilka

87) Se bl.a. Aarnio 1989, ss. 220-221 och Tuori 2000, s. 174 samt Rosas & Armati 2012, ss. 41-42. |
enlighet med Rosas & Armati lampar sig begreppet hierarki samre for forhéllandet mellan EU-rétt och
nationell ratt. Istéllet ska foretradesprincipen tilldmpas. En sérskiljning kan goras mellan féljande katego-
rier av normer:

1) véardegrunder for EU-rétten (artikel 2 FEU, nationella konstitutionella principer)

2) allmanna principer i EU-rétten (grundrattigheter, primarratt sisom FEU och FEUF med
protokoll)

3) internationella avtal som &r bindande fér EU
4) sekundarrétt i formen av lagstiftande akter
5) rattsakter som EU-kommissionen antagit pa basis av delegerad makt
6) rattsakter som EU-kommissionen eller Radet antagit pa basis av implementerad makt
7) atgarder i nationell ratt som ar nodvandiga for att implementera EU-réttsakter
88) Se ocksa Halonen 2015, ss. 13-17.
89) Se Aarnio 1989, ss. 89, 93 och Peczenik 1990, s. 213.
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praxis bestar, ar pa ett vasentligt satt anknutet till hurudan rattsvetenskapens egen veten-
skapsuppfattning och uppfattning om sin uppgift ar; detta har anknytning till rattsmateri-
alet och situationen i samhallet, vilket bestammer de forvantningar som stalls pa rattsve-
tenskapen.®® | enlighet med Aarnio kan sasom réttskalla anses varje sdant beslut av en
rattstillampande myndighet, vilket ar av betydelse for motiveringen av tolkningen. Enligt
detta synstt kan beslut fran réttsinstanser pa alla nivaer utnyttjas som rattskallor.®V) De
rattsfall som lyfts fram och granskas &r sadana som anses ha relevans for systematise-
ringen och tolkningen. Rattspraxis har en betydande roll i denna forskning och darfor &r
rattsfallen valda utgaende fran vad som kan tankas ha allra storst betydelse for tematiken
i forskningen. Salunda anvands ett urval rattsfall da malsattningen inte ar en helhets-
massig eller detaljerad analys av hela omradet for offentlig upphandling utan malsatt-
ningen kan sdgas vara att anvanda rattspraxis framforallt for att finna sétt att forsta och
begreppsliggdra det mera specifika sakomrédet sociala och miljéméssiga hansyn.®? Gal-
lande Finland ar det framforallt rattsfall fran marknadsdomstolen (MD) och hogsta for-
valtningsdomstolen (HFD) som &r relevanta. Sdsom exempel anvands ocksa rattspraxis
fran andra lander, i synnerhet Sverige med likartade férhallanden och en likartad réatts-

ordning.

90) Se Klami 1979, ss. 407-437.
91) Se Aarnio 1989, s. 230. Se dven Tolonen 2003, ss. 124-125 och Bernitz et al. 2006, ss. 124-129.

92) Se ocksa Annola 2003, s. 44. | enlighet med Aarnio 2011, s. 17 s& har den rattsvetenskapliga forsk-
ningen under de senaste aren styrts av bl.a. argumentationsteori. Forskarna forsoker enligt detta argumen-
tera for sina tolkningar och lésningar i fall av eventuell kritik. Aven i denna forskning soks stod for de
tolkningar som framfors fran olika rattskallor. | fall av att man inte i lagstiftningen eller i rattspraxis tagit
stéllning till saken i fraga, soks stod fran rattslitteraturen och fran utlandsk, sarskilt, svenska forarbeten och
rattspraxis.



43

2. PRINCIPER FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

2.1. Allmant

Rattsprincipernas betydelse i den juridiska tolkningen har 6kat sedan borjan av 1990-talet
da Finland gick med i EU. Internationaliseringen och EU-réattens paverkan har hojt rétts-
principernas stallning. EU-domstolens argumentation har ocksa fatt intryck fran alla med-
lemslénders lagstiftning, och det &r rétt vanligt att domstolen argumenterar med rattsprin-
ciper. EU-domstolens jurisdiktion géller framforallt kommersiella férhallanden bade fran
privatrattens och forvaltningsrattens omrade. Aven undertecknandet av internationella
avtal for manskliga réttigheter och reformen av den finlandska grundlagen har forstarkt
betydelsen av rattsprinciperna. Man kan val pasta att principernas betydelse har dkat da
vi ska beakta EU-rétten i var nationella lagstiftning. Ocksa uppkomsten av nya rattsom-
raden har forutsatt en forstarkning av rattsprincipernas stallning, for att bevara koheren-

sen och logiken i rattssystemet. Rattsprinciperna forenar och forstérker lagtolkningen.

Koherens kravs bland annat for att I6sningarna pa rattsliga problem ska kunna motiveras
pa ett rationellt satt. Motiveringarna bor vara logiska och passa ihop. Réttvisan forutsatter
att de normer som tillampas i enskilda rattsfall kan hérledas till mer omfattande principer.
Dessa principer utgdr en koherent helhet. Vid tillampningen av réttsprinciperna kan dock
ocksa ges rum for situationsspecifika faktorer och beaktande av sardrag i de enskilda

fallen.%®

Rattsprinciperna ar alltid i véxelverkan med omgivningen och samhéllet, och de kraver
ett institutionellt stod for sin existens. Rattsprinciperna kan dock férandras med tiden och
i och med att ocksa samhéllet forandras. Samhallet och omgivningen avgor vilka ratts-
principer som kan godtas. Ré&ttsprinciperna har sin grund i samhéllets vérderingar och

moralbegrepp. Man kan pasta att rattsprinciperna komprimerar rattens innehall. Men

93) Tuori 2007, s. 85. Se ocksd Romppainen 2007, ss. 25-26.
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rattsprinciperna fungerar ocksa i olika roller: som losningsprinciper, som tolkningsprin-

ciper, som réttskéllor och som normativa utgangspunkter for 16sningar.®

Den nu gallande finska UpphL &r en ramlag och rattsprinciperna har salunda en sarskild
betydelse vid tolkningen av lagen. Oppenhetsprincipen, icke-diskrimineringsprincipen
och likabehandlingsprincipen utgor &ven grunden for EU:s direktiv om offentlig upp-
handling. Vid efterlevandet av dessa principer bor proportionalitetsprincipen tillampas.
Proportionalitetsprincipen forutsatter att de krav som stélls i upphandlingsforfarandet star
i rétt proportion till de mal som efterstravas och att atgarderna ar saval nodvandiga som
lampliga. Réttsprinciperna utgor en viktig grund i réttsfall gallande offentlig upphand-
ling. Principerna skapar enhetlighet vid tillAmpningen av upphandlingslagen och kompri-

merar dess stadganden.®®

I enlighet med 2 § UpphL ska ”den upphandlande myndigheten och enheten utnyttja be-
fintliga konkurrensforhallanden, behandla deltagarna i upphandlingsforfarandet pa ett
likvérdigt och icke-diskriminerande satt samt forfara 6ppet och med beaktande av pro-
portionalitetskraven”. T enlighet med 2 § 1 mom. UpphL stadgas att “lagen har som &n-
damal att effektivisera anvandningen av allmanna medel, framja innovativ och hallbar
upphandling av hog kvalitet samt garantera lika mojligheter for féretag och andra sam-
manslutningar att erbjuda varor, tjinster och byggentreprenader vid anbudsforfaranden

for offentlig upphandling”.

Allmanna medel uppstar med stod av GL 81 § och 121 § 3 mom. och anvands genom
statens och kommunernas budgeter bl.a. pa offentlig upphandling. Till anvéandning av

offentliga medel kan kopplas krav pa effektiv hushallning, men utan regler om offentlig

94) Tuori 2007, ss. 85-89.

95) Se Mé&attd & Voutilainen 2017, s. 112-119, Eskola & Ruohoniemi 2011, s. 22, Kalima et al. 2007, ss.
33-36, Kuoppamaki 2014, ss. 1405-1409 och Pekkala & Pohjonen 2015, s. 38. Se &ven Pekkala & Pohjo-
nen 2012, ss. 35-36 om att icke-diskrimineringsprincipen annu i borjan av 1990-talet var den mest bety-
dande principen i offentlig upphandling. Se ocksa ForvL 6 § dar de allméanna rattsprinciperna som styr den
offentliga forvaltningen framkommer.
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upphandling skulle de offentliga samfunden kunna uppbringa generdsare finansiering for
sina inkop. Darmed har lagstiftningen om offentlig upphandling genom de krav pa effek-
tivisering av anvandningen av allmanna medel i 2 8 1 mom. UpphL. egentligen begransat
statens budgetmakt och den budgetmakt som kommunen atnjuter med stod av sin sjalv-

styrelse.®®

| den upphéavda UpphL fran 2007 stadgades att de upphandlande myndigheterna och en-
heterna ska strava efter att ordna sin upphandling sa att den kan genomforas pa ett sa
ekonomiskt och systematiskt satt som mojligt samt i form av sa andamalsenliga helheter
som mojligt med beaktande av miljoaspekterna. For att minska de administrativa uppgif-
terna i anslutning till upphandlingen kan de upphandlande myndigheterna och enheterna
utnyttja ramavtal samt genomféra gemensamma upphandlingar eller utnyttja andra sam-
arbetsmajligheter vid anbudsférfaranden for offentlig upphandling.®” 1 2 § 2 mom. i den
géllande UpphL stadgas att “de upphandlande enheterna ska strdva efter att ordna sin
upphandling sa att den kan genomforas pa ett sa ekonomiskt, kvalitativt och systematiskt
satt som mojligt genom att befintliga konkurrensforhallanden utnyttjas, samt med beak-
tande av miljéaspekter och sociala aspekter”. Formuleringen i 2 § 2 mom. har emellertid
karaktaren av en rekommendation. Syftet ar bland annat att betona hallbar upphandling,
men fragan om hur upphandlingen kan ordnas mest dndamalsenligt och vad upphand-
lingen egentligen omfattar hor daremot till de upphandlande enheternas provningsrétt och

ansvarsomrade.®

96) Grundlagsutskottet GrUU anmaérkte i sitt utldtande GrUU 49/2016 rd till RP 108/2016 att Finland &r
enligt 121 § 3 mom GL uppdelat i kommuner vars férvaltning ska grunda sig pa sjalvstyrelse for kommu-
nernas invanare. | enlighet med bestammelsen i frdga har kommuninvanarna ratt att besluta om sin kom-
muns forvaltning och ekonomi. Genom vanliga lagar gar det inte att gora sddana ingrepp i sjalvstyrelsens
mest centrala sardrag att den urholkas i sak. GrUU ansag att de foreslagna bestammelserna i RP 108/2016
ar av betydelse for den kommunala sjélvstyrelsen men att de inte utgor ett sddant VASENTLIGT ingrepp
i den kommunala sjalvstyrelsen som skulle strida mot grundlagens bestdmmelser.

97) 2 § Lagen om offentlig upphandling.

98) Se RP 108/2016, ss. 71-72. Se dven Maétta & Voutilainen 2017. s. 77. Se ocksa Finnwatch 2016 som
i sitt utlitande om RP 108/2016 vill att man till 2 § 2 mom tilldgger “skatteméssigt sett ansvarsfullt”.
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Centrala gemensamma rattsprinciper ar a) principen om icke-diskriminering och princi-
pen om likabehandling, b) éppenhetsprincipen, ¢) konkurrensprincipen, d) proportional-
itetsprincipen, e) principen om dmsesidigt erk&nnande, g) ekonomiska principer samt h)

principen om hallbar utveckling.

| alla skeden av upphandlingsforfarandet bor dessa foljas, bade dver och under troskel-
vardena. Principerna galler ocksa gentemot samtliga leverantérer, dven sadana som inte
tagit del i den upphandling som ar aktuell vid ifrdgavarande tillfalle. Utéver kopplingen
till kontraktsforemalet sa ar det de grundlaggande rattsprinciperna som satter granser for
vilka villkor de upphandlande myndigheterna och enheterna kan stélla, sdsom beaktandet
av sociala hansyn och miljéhansyn.®® Man kan pé sé sétt sdga att rattsprinciperna som

bor foljas ocksa begransar de upphandlande myndigheternas provningsratt.

Den géllande UpphL innehaller dven forenklade nationella forfaranderegler for upphand-
ling. Syftet &r att 6ka mdojligheterna for de upphandlande enheterna att besluta och sam-
tidigt gora forfarandena smidigare for bade de upphandlande enheterna och anbudsgi-
varna. | och med férenklade nationella forfaranderegler for upphandling och 6kad beto-
ning av de upphandlande enheternas egna upphandlingsanvisningar kommer betydelsen
av rattsprinciperna sasom principerna om 6ppenhet, icke-diskriminering, jamlikhet och

proportionalitet &ven att 6ka.'

99) Det svenska Lagradet ifragasatte emellertid om det behdvs en uttrycklig bestimmelse om att de grund-
laggande rattsprinciperna, som har sitt ursprung i FEU-fordraget, ocksa galler for medlemsstaternas upp-
handling. Den svenska regeringen anség dock att de grundlaggande rattsprinciperna ar av sé stor betydelse
for den offentliga upphandlingen att det ocksa bor framga av de nationella lagarna, se RP 2015/16:195, s.
426.

100) Se RP 108/2016, ss. 40-41. Miljoutskottet papekar i sitt utlatande 20/2016 om RP 108/2016 att trots
att mojligheterna att ta miljohansyn ékar enligt propositionen s kan beaktandet av miljéhansyn i praktiken
bli ogjort, framst pa grund av de upphandlande enheternas okunskap och ovilja att utsatta sig for risker.
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2.2. Principen om icke-diskriminering och principen om likabehandling

Saval principen om icke-diskriminering som principen om likabehandling &r centrala i
offentlig upphandling. Det framgar emellertid inte av EU-direktiven varfér man valt att
uttryckligen lyfta fram principerna om icke-diskriminering och likabehandling. En méjlig
orsak kan vara att principerna i EU-domstolens praxis bedémts som tillampbara i upp-

handlingsérenden.

Till exempel av EU-domstolens dom i mal C-243/89 Stora Balt hade Danmark inom ra-
men for ett offentligt upphandlingskontrakt fér bygg- och anldggningsarbete i en anbuds-
infordran stéallt som villkor att nationella material och férbrukningsvaror, liksom nationell
arbetskraft och utrustning ska anvéndas, och fort forhandlingar med den utvalda anbuds-
givaren utifran ett anbud som inte var forenligt med kontraktshandlingarna. Det var fraga
om att Aktieselskabet Storebaltsforbindelsen i anbudsinfordran stallde som villkor for
kontrakt om byggandet av Stora béltbron att danska material och férbrukningsvaror, lik-
som dansk arbetskraft och utrustning i mojligaste man skulle anvandas. Och férhandling-
arna med det utvalda konsortiet utgick fran ett anbud som inte var forenligt med kon-
traktshandlingarna. Danmark hade darmed underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
gemenskapsratten och sérskilt brutit mot artiklarna 30, 48 och 59 i EEG-fordraget liksom
mot radets direktiv 71/305/EEG. Detta stred mot likabehandlingsprincipen som lag till
grund for direktivet 71/305/EEG.1Y EU-domstolen anmérkte att fastan man i det dava-
rande direktivet inte explicit namnde likabehandlingsprincipen, sa var anda skyldigheten

att respektera principen av central betydelse i upphandlingsdirektivet.

101) Se malet C-243/89, Stora Balt (Kommissionen mot Danmark) och bl.a. Siikavirta 2015, s. 60. Se &ven
malet C-87/94.
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Likabehandlingsprincipen och icke-diskrimineringsprincipen utgdr inom EU-rétten en
grundlaggande utgangspunkt. Den omfattar ett generellt forbud mot varje typ av diskri-
minering inom EU grundad pa nationalitet och den har direkt effekt i enlighet med art.
18(1) FEUF.10?

| enlighet med EU-domstolen kan man i upphandlingsratten emellertid gora en atskillnad
mellan principen om icke-diskriminering och principen om likabehandling.’*® | malet
Beentjes ansag EU-domstolen att det star i strid med principen om icke-diskriminering
att stalla sadana krav i offentlig upphandling som det ar uppenbart att enbart leverantorer
fran samma medlemsland kan uppfylla eller att stélla sadana krav som leverantérer fran
andra medlemslander svarligen kan uppfylla.® Principen om likabehandling fastslogs
av EU-domstolen i malet C-243/89 Stora Balt och senare i bl.a. C-21/03 och C-34/03
Fabricom mot Belgien. | enlighet med EU-domstolen i malet Fabricom sa innebér lika-
behandlingsprincipen att lika situationer inte far behandlas olika och att olika situationer
inte far behandlas lika, ifall det inte forekommer sakliga skal for en sddan behandling.1%

Avsikten med likabehandlingsprincipen i detta sammanhang kan ségas vara att garantera
att konkurrens och méjlighet att vélja det basta anbudet forverkligas.'® | malet C-538/13
eVigilo har EU-domstolen ocksa ansett att likabehandlingsprincipen avser utvecklingen
av en sund och effektiv konkurrens och syftar till att samtliga anbudsgivare bor fa samma

mojligheter da de utformar sina anbud och att lika anbudsvillkor bor gélla for samtliga

102) Se mer Raitio 2010, ss. 251-284, Bernitz 2011, ss. 24-25, Bernitz & Kjellgren 2010, ss. 111-113 och
Castrén 2014, s. 51 samt Encyclopaedia luridica Fennica 1998, ss. 809-811. Se dven Hettne 2008, ss. 122—
123 om likabehandlingsprincipen. Se &ven RP 108/2016, s. 8.

103) Se bl.a. réttsfall C-31/87 Beentjes och C-458/03 Parking Brixen. Se dven Ojanen 2006, ss. 102-106
om icke-diskrimineringsprincipen.

104) Se réttsfall C-31/87 Beentjes. Se dven Kalima 2001, s. 191, om lagliga villkor i den nationella lagstift-
ningen om att utnyttja arbetsldsa. Se Siikavirta 2015, s. 73-74 och RP 50/2006, s. 48.

105) Se C-34/03 Fabricom mot Belgien, pt. 27.
106) Se aven SOU 2015:78, ss. 49-51. Se dven mal C-513/99 Concordia Bus framdver.
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anbudsgivare.1%” | enlighet med EU-domstolen sa ger artikel 18 FEUF om férbudet mot
diskriminering pa grund av nationalitet och bestammelserna om de grundlaggande frihet-

erna uttryck for likabehandlingsprincipen.'%®

I malet C-91/08 Wall klargjorde EU-domstolen ytterligare att principerna om likabehand-
ling och forbud mot diskriminering &r direkt tillampliga i EU-medlemslandernas rétts-

ordningar och ska darfor dven tillampas framom nationella bestammelser.1%®

Av EU-domstolens rattspraxis gallande principen om likabehandling féljer ocksa att
samtliga anbud bor félja kravspecifikationen sa att de kan jamforas pa ett objektivt satt
med varandra.*'? Det stér i strid med principen om likabehandling att sddana anbud god-
k&nns som inte dverensstdmmer med kravspecifikationen eller som det gjorts andringar i
efter att anbuden Oppnats. Det star dven i strid med likabehandlingsprincipen att alterna-
tiva I6sningar godtas ifall en sadan méjlighet inte getts tillkanna i det ursprungliga pro-
jektet. Om man 6nskar ge sarskild betydelse at en enskild egenskap, bor man ocksa ge

uttryck for den i anbudsbegaran.**t)

Sokande och anbudsgivare ska behandlas jamlikt i offentlig upphandling oavsett sddana
faktorer som inte hor till forverkligandet av upphandlingen. Sadana faktorer ar sarskilt
sokandens eller anbudsgivarens nationalitet eller férekomst i nadgot medlemsland eller
omrade. En icke-diskriminerande behandling forutsatter ocksa att sokande eller anbuds-
givare fran andra orter behandlas pa samma satt som till exempel lokala foretag. Princi-
pen om icke-diskriminering har tolkats innebara att de krav som sétts pa upphandlingen

inte far vara lokala, gynna eller diskriminera ett visst omrade. Exempelvis i malen C-

107) Se mal C-538/13 eVigilo, punkt 33. Se aven SOU 2015:78, ss. 49-51.
108) Se t.ex. méal C-260/04 Kommissionen mot Italien, punkt 23.

109) Se mal C-91/08 Wall.

110) Se mal C-243/89 Stora Balt och &ven fi. Marknadsdomstolen MD:6/11.

111) Se t.ex HFD 1997:126. Se Kalima 2001, s. 203, Wallin & Konstari 2000, s. 261, dar ocksa jamforbar-
heten framhalls. Se dven sv. Rattsfall Forvaltningsratten i Goteborg, mél nr 12256-15.
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31/87 Beentjes och C-21/03 Kommissionen mot Belgien var det fraga om diskriminering
da man som urvalskriterier for anbudet stéller krav som inte hor till upphandlingens in-
nehall. Sadana krav kan till exempel gélla sociala kriterier, bl.a. fanns det i den italienska
lagstiftningen tidigare en skyldighet att kopa atminstone 30 % fran foretag fran fattiga
omraden i sodra Italien och i Frankrike tillimpades ett krav pa att folja franska lokala

arbetsvillkor ocksa pa den arbetskraft som kom fran anbudsgivarens egna land.*'?

Till principen om likabehandling och principen om icke-diskriminering hor saledes ocksa
fragan om sa kallade lokala hansyn. En upphandlande myndighet far inte ge ett lokalt
foretag foretrade i samband med en upphandling. | enlighet med EU-domstolen i bland
annat malet C-21/88 Du Pont de Nemours konstateras att artikel 30 (nuvarande artikel 34
FEUF) i EU-fordraget utgor ett hinder for tillampningen av italiensk nationell lagstiftning
enligt vilken en viss andel, 30 procent, av offentliga upphandlingskontrakt av varor var
forbehallen foretag beldgna i sodra delarna av Italien. Artikel 34 FEUF anses begransa
de upphandlande myndigheternas méjligheter att utforma krav och kriterier inom icke-
harmoniserade omréden.**® Den italienska lagstiftningen hade sitt ursprung i en malsatt-
ning att framja tillvéxten och skapa arbetsplatser i regionen, vilket ocksa i och for sig kan

péstas vara en social- eller sysselsattningspolitisk malsattning.**4

Fragan om lokala hansyn har ocksa anhangiggjorts vid svenska domstolar, till exempel
vid en upphandling av skolskjutsar antog Gullspangs kommun inte det ekonomiskt mest

fordelaktiga anbudet, utan antog istallet ett anbud fran ett foretag som var belaget i kom-

112) Se mélen C-31/87 Beentjes och C-21/03 Kommissionen mot Belgien. Se 4ven mélen C-21/88 Du Pont
de Nemours och C-113/89 Rush Portuguesa Ld mot Office national d" immigration. Se Pekkala & Pohjonen
2015, s. 36, Pekkala et al. 2017, s. 53 och Siikavirta 2015, ss. 73-74.

113) Dylika krav &r i enlighet med inremarknadsperspektivet bara tillatna ifall de klarar de kriterier som
foljer av det s.k. inremarknadstestet. Testet innebar att en atgard som kan utgora ett handelshinder bor vara
motiverad av en tvingande hansyn till allmanintresset, icke-diskriminerande och proportionerlig i forhal-
lande till det efterstravade malet, se mal C-234/03 Contse och SOU 2013:12 (bilaga 11a), s. 7. Se &ven
nedan.

114) Se mal C-21/88 Du Pont de Nemours. Se dven Kalima 2001, s. 312.
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munen och dérmed bidrog med arbetstillfallen och skatteintakter. I enlighet med lansrat-
tens beslut maste upphandlingen goras om, vilket ocksa faststalldes av kammarratten i

Jénképing.tt®

Pa samma satt som en upphandlande myndighet eller enhet inte far ge ett lokalt foretag
foretrade vid en upphandling, far man inte heller ha kravspecifikationer pa en vara eller
en tjanst som innehaller uppgifter om tillverkare, ursprung eller sarskilt framstéllnings-
forfarande. Det far inte heller finnas ndgon hanvisning till varumarke, patent, typ, ur-
sprung eller tillverkning, ifall det inte ar motiverat av foremalet for upphandlingen och
atfoljs av orden “eller likvardig".!'® S&dana krav gallande sociala och miljéhansyn far
naturligtvis inte heller stéllas eller forekomma som star i strid med principen om icke-
diskriminering och likabehandling. Hogsta férvaltningsdomstolen i Finland har dven
konstaterat i malet 2010:35 att anvandningen av tidigare erfarenheter i jamférelsen av
anbuden inte &r &gnat att trygga en jamlik och icke-diskriminerande behandling av an-
budsgivarna, om den upphandlande myndigheten eller enheten inte har erfarenhet av

samtliga anbudsgivare.''”

Vid bedémningen av anbudsgivarna och anbuden forutsétter kravet pa jamlik behandling

att de krav som stalls géller alla pa samma satt. Anbud som jamfors med varandra far inte

115) Kammarréatten i Jonképing, mal nr 4471-1997.

116) Se sv. Finansutskottet betdnkande 2012/13: FiU32. Se dven Pekkala & Pohjonen 2015, ss. 35-36. |
enlighet med Rosén-Andersson et al. 2015, ss. 79-84 kan likabehandlingsprincipen omfatta: 1) férbud att
ge mer information till vissa leverantdrer, 2) begransningar av kompletteringsmojligheten, 2) att leveran-
torernas olika forutsattningar ska beaktas, 3) att upphandlingens genomférandetid ska vara skélig, 4) att
utvdrdering ska ske med hansyn till samtliga utvérderingskriterier, 5) att leverantéren ska forsta kraven i
forfragningsunderlaget, 6) att det finns utrymme for subjektiva bedomningar, och 7) att alla leverantorer
har rétt att delta i upphandlingen. Se dven Kalima 2001, s. 203 om betydelsen av att anbudsgivaren har
forstatt karaktaren av anbudsbegéran. Om saval grunder for vardering som behdrighet eller forutsattningar
se HFD 2003:89. Dagallande upphandlingslag grundade sig pa tidigare rattspraxis, namligen att vid man
vid vérderingen av anbud inte l&ngre var tvungen att anvénda tekniska, ekonomiska eller andra kriterier for
urvalet. Forfarandet ansags felaktigt, emedan man inte tillrackligt val skilt at de olika grunderna. Se dven
narmare Hyvonen et al. 2007, s. 146, Aalto-Setald 2008, s. 695, Alkio-Wik 2009, s. 1145 och Eskola et al.
2017, s. 635. Se &ven HFD 16.2.2005 om kvalitetskriterier som kan vara alltfér allménna eller ospecifice-
rade i Eskola et al 2017, s. 378.

117) Se éven fi. Marknadsdomstolen 50/16.
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behandlas olika och olika situationer far inte behandlas lika, om inte en sadan behandling
ar objektivt motiverad. Berattigande i fragan exemplifieras i fallet MD 20.5.2009
(230/09), dér den upphandlande enheten stallt ett minimikrav gallande anbudsgivarnas
omsattning vid upphandlingen av vardar- och patienttelefoner. Marknadsdomstolen an-
sag dock att kravet inte var diskriminerande utan att det var berattigat pa grund av entre-
prenadens omfattning och karaktar som géllde en tillaggsentreprenad pa 200 miljoner till

ett sjukhus.'*®

Sjalvklart uppkommer i praktiken manga situationer dar det maste bedémas om en olik
behandling har sin grund i sakliga skal eller om den star i strid med de grundlédggande
EU-rattsliga principerna. Det bor dven noteras att likabehandling av olika fall ocksa kan
sta i strid med likabehandlingsprincipen. Aven i detta sammanhang uppkommer manga

svara bedémningar dar ingen generell vagledning kan ges.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i ett mal 1998:39 konstaterat att beaktande av en an-
budsgivares rattelse av sitt anbud omedelbart efter att deadlinen gatt ut innebar att an-
budsgivaren sattes i en battre position &n sina konkurrenter. Anbudsgivarna hade saledes
inte behandlats jamlikt och pa ett icke-diskriminerande satt. Beaktandet av rattelsen av
anbudet efter att deadlinen gatt ut hade ocksa forandrat de évriga anbudsgivarnas inbor-
des position géllande ett relevant urvalskriterium, d.v.s. priset. Alla anbudsgivare ska
kunna sakerstallas att ha lika lang tid pa sig att ge anbud. Den upphandlande enheten hade
salunda inte forfarit i enlighet med vad 1 § UpphL forutsatter, d.v.s. behandlat anbudsgi-

varna jamlikt och pé ett icke-diskriminerande satt.®)

Det kan ocksa uppsta sadana situationer dar det visserligen inte forekommer nagra intres-

sekonflikter eller illojala affarsmetoder, men dér réttvisan vid forfarandet kan &ventyras

118) Marknadsdomstolen 20.5.2009 (230/09). Se &ven fi. HFD:1997:126 och MD 771/14.

119) HFD:1998:39. Se Kalima 2001, s. 176 och Aalto-Setila et al. 2008, s. 749. Se ocksa Pdysti 1999, s.
251, dar fraga ar om sjalvstandig behorighet vid medlemslandernas forvaltningsmyndigheter i EU, men
aven beaktande av EU-rétten. Se dven HFD:1997:126, dar kraven pa en jamlik och icke-diskriminerande
behandling inte ansags ha blivit krankta.
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genom att vissa anbudsgivare befinner sig i en fordelaktig situation. Om den anbudsso-
kande eller anbudsgivaren exempelvis har deltagit i forberedande verksamhet som &r
kopplad till utvecklingen av en tjanst som ska upphandlas (som forskning och/eller form-
givning) kan detta innebdra stora fordelar for den anbudsgivaren i form av insiderinform-
ation och darmed leda till att respekten for principen om likabehandling kan ifragasattas.
Fragan som bor stéllas har &r i vilken utstrackning fordelar kan kompenseras utan att
anbudsgivaren diskrimineras. Att bara utesluta anbudsgivare som har deltagit i forbere-
delserna av projektet skulle sannolikt vara en oproportionerlig reaktion, och det &r kanske
inte ens genomforbart i praktiken, sarskilt om det finns fa kvalificerade konkurrenter pa
marknaden. En mojlig kompensation kan t.ex. vara en skyldighet for denna anbudsgivare
att till alla konkurrerande anbudsgivare lamna ut all insiderinformation som han eller hon
har fatt vid sitt tidigare arbete med ifragavarande projekt. En fraga som ter sig &nnu mer
komplicerad &r problemet med etablerade anbudsgivares naturliga férdelar, som det &r
annu svarare att klart faststalla och kompensera for. Aven har kan det fylla sitt syfte att
krava att viss insiderinformation [amnas ut for att minska risken for diskriminering, under

villkoret att kommersiellt kinsliga uppgifter skyddas pa ett lampligt satt.*2%

Rattsfallet fran HFD 2013:144 gallde ocksa frdgan om uteslutning av anbud fran anbud-
stavlingen. | rattsfallet var det fraga om att samkommunen Syd-Osterbottens sjukvards-
distrikt gjorde en konkurrensutsattning géllande transporten av laboratorieprov och labo-
ratoriesvar, smavaror, inre brevpost, modersmjolk, hjalpmedel samt lagervaror. | anbuds-
forfragan forutsattes bland annat att anbudsgivaren bor ha samtliga tillstand som lagen
kraver, men det forutsattes inte att anbudsgivarna skulle redogéra for sina tillstand i an-
buden. Samkommunens upphandlingsenhet hade inte forfarit pa ett satt som stred mot
rattsnormerna om offentlig upphandling da samkommunen hade uteslutit anbud fran an-

budstéavlingen.

120) KOM (2011) 15. Se &ven Pekkala & Pohjonen 2015, s. 38.
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I enlighet med 40 § UpphL (348/2007) bor anbudsforfragan utarbetas skriftligen och sa
tydligt att det utifran den ar mojligt att Iamna anbud som kan matas med samma matt och
som ar jamforbara.’?") Bestammelserna i 67 § UpphL (1397/2016) motsvarar i huvudsak 40
§ i den tidigare upphandlingslagen. | enlighet med 418§ 2 mom. ska anbudsforfragan eller
upphandlingsannonsen innehalla upplysningar som &r av vasentlig betydelse med tanke
pa upphandlingsforfarandet och utarbetandet av anbud. Bestammelsen i 68 § UpphL
(1397/2016) motsvarar i huvudsak 41 § i den tidigare upphandlingslagen. Enligt 46 § 1 mom.
bor anbudsgivaren i sitt anbud visa att den vara, tjanst eller byggentreprenad som erbjuds
svarar mot kraven i anbudsforfragan och anbud som inte motsvarar de stéllda kraven ska
uteslutas ur anbudsforfarandet. Bestammelserna i 74 § UpphL (1397/2016) motsvarar i huvud-
sak 46 1 mom. § i den tidigare upphandlingslagen.

I 581 mom i lagen om kommersiell godstransport pa vag (693/2006) stadgas att fordons-
transport av gods pa vag mot ersattning kraver tillstand, men tillstand kravs inte for de
transporter som avses i 7 8. 1 7 § 1 mom. 9 punkten, stadgas att tillstand inte behovs for
transport i anslutning till social- och halsovardsservice samt undervisningstjanster som
en kommun, en samkommun eller ett samfund, dar en kommun har bestammande infly-
tande enligt 1 kap. 5 § i bokforingslagen, ordnar med fordon som innehas av den som
ordnar transporten eller av en naringsidkare som levererar tjansterna. | anbudet fran fo-
retaget Furgo Finland Ab utgicks ifran att det inte kravs tillstand for transporterna. Fragan
gallde da huruvida anbudet var i enlighet med de krav som stalldes i anbudsforfragan.
HFD tog saledes stallning till huruvida samkommunen som upphandlande enhet forfarit
i strid mot UpphL da den uteslutit Furgo Finland Ab: s anbud som stridande mot anbuds-

forfragan fran anbudsforfarandet.

HFD ansag att de transporter som gallde transport i anslutning till social- och hélsovards-
service, d.v.s. transporten av laboratorieprov, laboratoriesvar, modersmjolk och hjélpme-

del, utgor sadana transporter som det inte kravs tillstand for enligt 7 § 1 mom. 9 punkten

121) Se éven Kulla 2014, s. 301 om tydlighetskravet.
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lagen om kommersiell godstransport pa vag. Men upphandlingen géllde &ven transporten
av smasaker, inre brevpost och lagervaror, vilket kan utgéra sadan transport som inte
faller inom ramen fér undantagsregeln gallande transport i anslutning till social- och hal-
sovardsservice. Pa basis av de uppgifter i anbudsforfragan géllande foremalet for upp-
handlingen kunde inte anbudsgivarna entydigt konstatera att det i upphandlingen endast
var fraga om sadana transporter for vilka det enligt lagen om kommersiell transport pa
vag inte kravs tillstand. Foretaget Furgo Finland Ab hade i férhandlingar innan upphand-
lingsbeslutet meddelat at den upphandlande enheten samkommunen att man inte har
transporttillstand och att man inte avser skaffa det samt att de priser som forekom i dess

anbud var utraknade utan transporttillstand.

HFD tog i beaktande undantagsregeln gallande tillstand for transporter, uppgifterna om
foremalet for upphandlingen i anbudsforfragan och den utredning som Furgo Finland Ab
gett gallande innehallet i de transporttjanster som man erbjod. Med hanvisning till detta
ansag HFD att den upphandlande enheten inte forfarit i strid med UpphL da den uteslutit
Furgo Finland Ab:s anbud fran anbudsférfarandet pa grund av att de transporttjanster som

foretaget erbjod inte var i enlighet med kraven i anbudsférfragan.??

I 6verensstdammelse med principerna om likabehandling och 6ppenhet bér inte en utvald
anbudsgivare heller kunna erséttas med en annan ekonomisk aktor utan att kontraktet
konkurrensutsatts pa nytt. Den utvalda anbudsgivaren som fullgor kontraktet kan dock
genomga vissa strukturella forandringar under fullgérandet av kontraktet, exempelvis
rent interna omorganisationer, sammanslagningar och forvarv eller obestand. Sadana
strukturella férandringar bor inte automatiskt krdva nya upphandlingsforfaranden for alla

offentliga kontrakt som foretaget fullgér.*?®

122) Se HFD 2013:144.
123) Se KOM (2011) 896, s. 26.
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I bl.a. 35 8§ 4 mom. UpphL betonas &ven likabehandlingsprincipen, i enlighet med vilken
den upphandlande enheten under férhandlingarna ska behandla samtliga anbudsgivare pa
ett likvardigt satt. Bestdimmelsen har sin motsvarighet i den upphdvda UpphL 26 8 3
mom. UpphL. Till exempel far den upphandlande enheten inte Iamna ut information pa
ett satt som kan std i strid med likabehandlingsprincipen. | ett mal vid HFD (24.10.2011
liggare 3040) ansags likabehandlingsprincipen forutsatta att alla anbudsgivare hade till-
gang till samma information om de vésentliga krav som den upphandlande enheten under

det forhandlade forfarandets gang uppstallt for foremalet for upphandlingen.t?

2.3. Oppenhetsprincipen

Oppenhetsprincipen baserar sig pa rattspraxis som ansluter sig till FEUF samt pd nation-
ell niva aven till allmant godkanda krav pa 6ppenhet i forvaltningen, i bl.a. forvaltnings-
lagen (434/2003) samt i lagen om offentlighet i myndigheternas verksamhet, OffL
(621/1999). De 6vriga principerna forekom redan i den tidigare lagen om offentlig upp-
handling, men Gppenhetsprincipen var ny i lagen fran ar 2007. Enligt RP 50/2006 ar av-
sikten med upphandlingen i forsta hand att tillfredsstélla den upphandlande myndighetens
och enhetens behov och inte att aktivt forandra konkurrensforhallandena pa marknaden.
Oppenhetsprincipen forutsatter att uppgifter om upphandlingsforfarandet inte far hallas
hemliga, upphandlingen kungors offentligt, de som deltar i anbudstavlingen far alla in-
formation om vilket anbud som vinner och att alla dokument géllande upphandlingen &r

offentliga.'?> P& grund av dppenhetsprincipen bér alla som vill veta om anbuden f& den

124) Se RP 108/2016, s. 130. Se &ven HFD 24.10.2011 liggare 3040. Se Pekkala et al. 2017, ss. 214, 216,
217.

125) RP 50/2006 och sv. proposition 2006/07:128, s. 155. Ndmnas kan att den ursprungliga finlandska
regeringspropositionen innehdll en mer detaljerad hénvisning till L om offentlighet i myndigheternas verk-
samhet, med bland annat en forteckning 6ver alla de lagmoment som alltid ska tillampas. A andra sidan var
den inte lika precis vad géller tilldmpningen av stadganden om sékande av andring. Riksdagens forvalt-
ningsutskott konstaterade da i sitt utlatande att det fanns en risk med lagforslagets forteckning av lagmo-
ment, eftersom dessa kunde tolkas utan att ta i beaktande den regleringshelhet som lagen om offentlighet i
myndigheternas verksamhet utgor. Se ocksa Bovis 2015, ss. 221-226 och mal C-458/03 Parking Brixen.
Se dven Maatta & Voutilainen 2017, s. 221-222. Se ocksa bl.a. Marknadsdomstolen 11.5.2009 (212/09),
dar den upphandlande enheten ansags ha forfarit i strid mot L om offentlig upphandling d& upphandlingen
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informationen, ocksa sadana som t.ex. i ett begransat forfarande valts till anbudsforfaran-
det. Forverkligandet av 6ppenhetsprincipen begransas av vissa sekretessbehov, som spe-
cificeras i lagstiftningen om offentlighet i myndigheternas verksamhet. Oppenhets- eller
transparensprincipen forutsatter ocksa till exempel att den upphandlande myndigheten
och enheten haller sig till det forfragningsunderlag det tagit fram och inte under upphand-
lingens géng andrar pa forutsattningarna for upphandlingen.?®) Enligt RP 108/2016 star
innehallet i och verkningarna av 6ppenhetsprincipen oférandrade i den nya upphandlings-

lagen.t2")

Namnas kan att det i Finland och Sverige forekommer vissa skillnader i hur man forhaller
sig till dokumentens offentlighet. 1 Finland uppkommer tillgang till dokument for par-
terna och allméanheten genast efter att upphandlingsbeslutet ar fattat, medan i Sverige sa
forverkligas parternas ratt att fa tillgang till i ovrigt sekretessbelagda dokument forst efter
en andringsansokan till den upphandlande myndigheten eller enheten. | Sverige ar det
dartill s3, till skillnad fran Finland, att uppgifterna i anbudsdokumenten oftast sekretess-
beldggs, eftersom man ansett att det annars kunde skada upphandlingsenhetens intressen
i kommande upphandlingsforfaranden. Ofta utreds saken i Sverige bade utgaende fran
upphandlingsenhetens och den privata naringsidkarens intressen, till skillnad fran kuty-
men i Finland, fastdn stadgandena i lagen om offentlighet i myndigheternas verksamhet

och offentlighets- och sekretesslagen r s gott som likalydande i respektive land.?)

| den finl&ndska lagstiftningen lyder den allménna sekretessgrunden i 22 § OffL att en

myndighetshandling ska sekretessbelaggas, om det i denna lag eller nagon annan lag f6-

inte kungjorts offentligt. Se dven de svenska mélen Regeringsratten 30 maj 2007, mal nr 6274-05 (RA
2007, ref. 28), Lansratten i Vastmanlands 1an, mal nr 1264-05, Kammarratten i Stockholm, mal nr 6280-
05, Kammarratten i Jonkoping, mal nr 549-07 och Lansratten i Blekinge lan, mal nr 44-07, dar fragan gallde
framforallt den upphandlande enhetens upplysningsskyldighet och den s.k. tiodagarsfristen.

126) Se dven Rosén-Andersson et al. 2015, ss. 84-86.
127) Se RP 108/2016, s. 74. Se aven Maatta & Voutilainen 2017, ss. 521-530.
128) Bl.a. Méenpéa 2013, ss. 591-664.
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reskrivs eller en myndighet med stdd av lag har foreskrivit att den ska vara sekretessbe-
lagd eller om handlingen innehaller uppgifter for vilka tystnadsplikt foreskrivs genom
lag. | 24 § raknas sedan upp vilka myndighetshandlingar som &ar sekretessbelagda. | Sve-
rige ar tva sekretessgrunder de vanligast forekommande. For det forsta i enlighet med 19
kap 3 § 1 st. offentlighets- och sekretesslagen som foreskriver sekretess till skydd for det
allménnas, bl.a. den upphandlande myndighetens eller enhetens, ekonomiska intressen,
med andra ord sekretess for uppgift som hanfor sig till a&rende angaende forvarv, overla-
telse, upplatelse eller anvandning av egendom, tjanst eller annan nyttighet, om det kan
antas att det allménna lider skada om uppgiften rojs. For det andra enligt 31 kap. 16 § 1
st. offentlighets- och sekretesslagen som foreskriver sekretess till skydd for enskilds, bl.a.
anbudsgivares och anbudssokandes, ekonomiska intressen, det vill sdga sekretess for
uppgift om affars- eller driftforhallanden for enskild, som har tréatt i affarsforbindelse med
myndigheten, om det av sérskild anledning kan antas att den enskilde lider skada om

uppgiften rojs.?%

Offentlighetsprincipen medfor i Finland att den upphandlande myndigheten eller enheten
ar skyldig att lamna ut forfragningsunderlag da det ar en myndighetshandling. Ett for-
fragningsunderlag anses som myndighetshandling da det finns tillgangligt fér anbudsgi-
varna, med andra ord da annonsen publiceras eller da forfragningsunderlaget sands ut till
nagon leverantor. Detta betyder att ingen har ratt att ta del av forfragningsunderlaget fore
denna tidpunkt, trots att det i och for sig skulle vara fardigstallt. Ett forfragningsunderlag
som &nnu inte expedierats ska anses som ett internt arbetsmaterial. Efter expediering kan
en upphandlande myndighet eller enhet endast véagra att Iamna ut ett forfragningsunderlag

da det omfattas av bestaimmelserna om sekretess.3?

129) Se dven Sundstrand 2013a, ss. 551-552. Se dven sv. réttsfall HFD 2015, ref. 55, dér forvaltningsdom-
stols utredningsansvar i upphandlingsmalet ansags innebéra att domstolen kunde vara skyldig att fordra in
uppgifter fran den upphandlande myndigheten.

130) Se aven Kulla 2014, ss. 486-490 och Maéatta & Voutilainen 2017. ss. 521-530.
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Den upphandlande myndigheten eller enheten far inte narmare eftergranska vem det ar
som begdr att fa ut en viss allman handling eller vad syftet & med begéran i storre ut-
strackning dn vad som behdvs for att kunna préva om hinder foreligger mot att lamna ut
handlingen. Med beaktande av offentlighetsprincipen férekommer det salunda inte nagon
mojlighet att vagra lamna ut ett forfragningsunderlag genom att till exempel motivera att

det inte ar frdga om en leverantér som begér ut handlingen.

Den upphandlande myndigheten eller enheten kan inte heller stalla krav pa att det ska
vara méjligt att na den som begar ut forfragningsunderlaget. Men den upphandlande myn-
digheten eller enheten kan upplysa om att man kan sénda ut eventuella kompletteringar
till leverantorer som anmaler sitt intresse. Det ar saledes inte mojligt for den upphand-
lande myndigheten eller enheten att kréva att den ska veta eller ha kontroll dver vilka
leverantorer som har tillgang till férfragningsunderlaget. Den upphandlande myndigheten
eller enheten bor tillgodose en begaran om att fa tillgang till forfragningsunderlaget gen-

ast eller s& snart som mojligt.)

Leverantorer har ocksa vissa mojligheter att fa ut handlingar, till exempel forfragnings-
underlag, fran sadana upphandlande myndigheter eller enheter som inte lyder under of-
fentlighetslagen, sasom flertalet statliga bolag och privata foretag som utgér upphand-
lande enheter inom forsorjningssektorerna. Det torde inte heller vara mojligt for en upp-
handlande myndighet eller enhet att vid 6ppen upphandling neka att lamna ut ett forfrag-

ningsunderlag &t ndgon som utger sig for att vara leverantor.'3?

I enlighet med géllande 11 § 2 mom., 6 punkten OffL ska, nar det vid offentlig upphand-
ling &r fraga om en annan anbudssokandes eller anbudsgivares affars- eller yrkeshemlig-

heter; uppgift om det totalpris som anvéands vid anbudsjamforelsen dock alltid lamnas,

131) 6 § och 11 § OffL (L om offentlighet i myndigheternas verksamhet) och sv. 19 kap 3 § Offentlighets-
och sekretesslagen. Se ocksa dom fran Kammarratten i Géteborg, 8.10.1999, mél nr 3859-1999.

132) Aven dom frdn Kammarritten i Géteborg, 8.10.1999, mal nr 3859-1999.
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men en part nédr det géller offentlig upphandling har inte rétt att ta del av andra anbuds-
sOkandes eller -givares afférs- eller yrkeshemligheter. Daremot bor uppgift om pris eller
ovriga faktorer som anvénds vid anbudsjamforelsen emellertid alltid 1dmnas. Vid tillamp-
ningen av lagen har det uppkommit tolkningsproblem, till exempel har det férekommit
oklarheter huruvida uppgifter som ansetts vara affars- eller yrkeshemligheter danda borde

lamnas ut ifall de anvénts vid jamforelsen av anbud.**®

Enligt 35 § 4 mom. UpphL far den upphandlande enheten inte under forhandlingarnas
gang eller i den slutliga anbudsforfragan réja konfidentiell information for de 6vriga an-
budsgivarna som nagon anbudsgivare eller anbudssokande som deltar i forhandlingarna
l&mnat utan ett samtycke dér det specificeras vilken information samtycket géller. Ett
allmant samtycke av anbudsgivaren till att konfidentiell information rojs ar saledes inte
tillréckligt. Den konfidentiella informationen kan till exempel vara privat affars- eller
yrkeshemlighet som avses i 24 §, 20 punkten OffL och som den upphandlande enheten
fatt kannedom om. I enlighet med 26 § 1 mom., 2 punkten OffL far en myndighet nar
sekretessplikt foreskrivits for nagons intressen emellertid lamna ut uppgifter ur en sekre-

tessbelagd handling ifall den parten ifrdga ger sitt samtycke till att uppgifter lamnas ut.*3%

Oppenhetsprincipen géller dven nar en upphandlande myndighet eller enhet ska faststalla
miljokrav i de tekniska specifikationerna. 1 29 punkten i ingressen till direktiv
2004/17/EU ségs att myndigheten eller enheten kan foreskriva sarskilda miljéegenskaper,
sasom en sarskild produktionsmetod eller vissa miljoeffekter for varor eller tjanster. Man
kan utnyttja lampliga specifikationer som faststéllts for miljomarken, sasom det europe-
iska miljomarket, nationella eller multinationella miljémarken samt &ven andra miljo-

marken, ifall kraven for market i fraga har utarbetats och antagits pa basis av vetenskap-

133) Se bl.a. HFD 11.12.2015, liggare 3660 och RP 108/2016, s. 32. Se &ven HFD 29.11.2007, liggare
3078 (HFD.2007:83). Se ocksa Pekkala & Pohjonen 2015, s. 695.

134) Se RP 108/2016, ss. 130-131.
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liga ron eller genom ett sadant forfarande dar de ifragavarande parterna, exempelvis stat-
liga organ, konsumenter, producenter, distributorer och miljéorganisationer kan delta och

ifall miljomarket ar tillgangligt for samtliga parter.*3)

Oppenhetsprincipen géller ocksé vid beaktandet av sociala hansyn bland annat eftersom
den upphandlande myndigheten eller enheten bor da det ar majligt faststalla tekniska spe-
cifikationer for att ta hansyn till kriterier gallande tillganglighet for funktionshindrade
eller design med tanke pa samtliga anvandares behov. De tekniska specifikationerna bor
anges pa ett sadant satt att alla anbudsgivare vet vad de krav som den upphandlande myn-

digheten eller enheten faststallt ocks& omfattar.*3®)

| 72 § UpphL foreskrivs om de hjalpmedel som far anvandas vid beskrivningen av fore-
malet for upphandlingen. Bestammelsen grundar sig pa artikel 43 i direktiv 2014/24/EU.
Detta innebar inga stora forandringar i 45 § i lagen fran 2007, men avsikten ar att de nya
reglerna dven ska mojliggora anvandning av marken som baserar sig pa sociala egen-
skaper. I enlighet med de nya reglerna ska det ocksa vara mojligt att direkt stalla krav pa
ett visst mérke istéllet for p& dess grunder.'®” De upphandlande enheterna ska dock inte
vara forpliktade att stalla krav pa ett visst marke. Markeskraven ifraga ska bland annat
grunda sig pa objektivt kontrollerbara och icke-diskriminerande kriterier, vara antagna

genom ett dppet forfarande och vara tillgangliga for alla parter.t®

135) Se pt 29, preambel till direktiv 2004/17/EU samt Falk 2014, ss. 237-239.
136) Se ibid.
137) Se Kontio et al 2017, s. 201. T.ex. kan man krdva market Svanen i upphandlingen.

138) Se RP 108/2016, ss. 175-176. | malet HFD 29.1.2010, som gallde anskaffning av symaskiner till en
skola anséags det vara diskriminerande att stalla krav pa att symaskinerna skulle vara av ett visst marke.
Detta krav skulle ha gynnat den part som representerade méarket ifrdga. Se dven Eskola et al. 2017, s. 340,
Pekkala & Pohjonen 2015, s. 349, Pekkala et al. 2017, s. 349.
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I enlighet med EU-réattspraxis, sasom i rattsfallen Telaustria C-324/98 och Unitron C-
275/98 sa galler att ocksa i upphandlingar utanfor upphandlingsdirektivets tillampnings-
omréde ska man i upphandlingsférfarandet folja en tillracklig dppenhet.**® Darmed ska
man till exempel i tillracklig stor omfattning meddela om mojligheten att teckna avtal sa
att upphandlingarna kan oppnas for konkurrens. EU-domstolen har ocksa tillampat
grundfordragets principer for upphandlingsforfaranden pa upphandlingar déar upphand-

lingens varde understiger EU:s tréskelvarde. 40

Anbudets pris intar naturligtvis en central stallning nar upphandlingsbeslutet fattas. Ifall
inte anbudsgivarna eller andra parter som deltar i upphandlingsforfarandet skulle ha ratt
att fa ta del av Ovriga anbudsgivares priser, skulle deras mojligheter att utnyttja ratts-
skyddsmedel forsamras pa ett vasentligt satt. Med anbudets pris avses férutom anbudets

totalpris, ocksa eventuella delpriser, ifall dessa haft betydelse vid valet av anbud.

HFD i Finland har i malet 2007:83 tagit stéallning till anbudens enhetspriser som foretags-
hemligheter. | malet var det fraga om en situation dar den upphandlande myndigheten
hade begart anbud fran tre foretag, varav endast ett hade gett anbud. Efter att upphand-
lingsbeslutet gjorts hade ett foretag, som man inte begért anbud fran och som inte deltagit
i anbudstavlingen, bett av den upphandlande myndigheten att fa ta del av enhetspriserna

for det anbud som det anbudsgivande foretaget gett. HFD fastslog i sitt beslut att anbudets

139) Se Telaustria C-324/98 och Unitron C-275/98. Det forsta fallet gallande 6ppenhet var egentligen C-
108/98 RI.SAN. Srl mot Comune di Ischia, Italia Lavoro SpA och Ischia Ambiente SpA. Efter detta kom
Telaustria - malet, dar kravet pa dppenhet utvidgades till att galla tjanstekoncessioner utanfor direktiven.
Darefter utvidgades kravet pa oppenhet till att d&ven gélla alla upphandlingar, &ven sadana som inte hor till
direktivens tillampningsomraden, se t.ex. C-507/03 An Post och C-59/00 Vestergaard.Se aven fi. RP
50/2006, s. 48. EU-kommissionen har med hanvisning till malen C-324/98 Telaustria och C-275/98 Uni-
tron &ven klargjort att inte enbart principerna om icke-diskriminering och éppenhet ska tillampas vid upp-
handling av tjanstekoncessioner utan ocksa principerna om likabehandling, proportionalitet och msesidigt
erkdnnande som artikel 49 och artikel 56 FEUF grundar sig pa.

140) Omfattningen av kravet pa offentlighet vid upphandlingar har diskuterats mycket. Trots detta ar det
inte fullstandigt klart vad oppenhetsprincipen och kravet pa insyn medfor. Den kritiska fragan ar huruvida
kravet pa offentlighet ocksa medfor ett krav pa att kontraktstilldelningar i primarratten bor publiceras eller
enbart offentligg6ras och sedan hur en anbudsinfordran, publicering eller ett offentliggérande bér ske, se
mer Sundstrand 2012, ss. 178-180. Se dven RP 50/2006, ss. 17—18.
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enhetspriser var det anbudsgivande foretagets foretagshemligheter. Priserna horde till fo-
retagets naringsverksamhet. Ifall konkurrerande naringsidkare far ta del av dessa priser
ger det dem konkurrensfordelar. Det foretag som gav anbudet ville behalla enhetspriserna
som foretagshemligheter och foretaget hade objektivt sett ett sekretessintresse. Tar man
i beaktande nar det vid offentlig upphandling &r fraga om en annan anbudssokandes eller
anbudsgivares affars- eller yrkeshemligheter, ska, i enlighet med 11 § 2 mom. 6 punkten
OffL uppgift om det pris och andra faktorer som anvands vid anbudsjamférelsen dock
alltid 1amnas. Men i detta fall var det fraga om ett utomstaende foretag som inte ansags
som part i upphandlingen och som darmed inte heller hade rétt att fa ta del av anbudets
enhetspriser. | enlighet med 24 § 1 mom., 20 punkten géller namligen att sadana myndig-
hetshandlingar ar sekretessbelagda som innehaller uppgifter om en privat affars- eller
yrkeshemlighet samt sadana handlingar som innehaller uppgifter om nagon motsvarande
omstandighet som har samband med privat néringsverksamhet, om utldmnandet av upp-
gifter ur en sadan handling skulle medfora ekonomisk skada for naringsidkaren, och det
inte ar fraga om uppgifter som ar betydelsefulla for skyddande av konsumenters halsa
eller en hdlsosam miljo eller for bevakande av de réttigheter som innehas av dem som
orsakas skada av verksamheten eller uppgifter om néringsidkarens skyldigheter och full-
gorande av dessa.’4!)

2.4. Konkurrensprincipen

| upphandlingen ska utnyttjas alla de konkurrensmdjligheter som finns tillhanda. I princip
ska en anbudstavling ordnas. | EU-direktiven forekommer inte nagot specifikt stadgande

om att utnyttja alla befintliga konkurrensmojligheter. I ingressen till upphandlingsdirek-

141) Se aven fi. HFD 11.12.2015 och Kammarratten i Jonkoping, mal nr 3367-13 och 3204-13, dar fragan
gallde absolut sekretess for uppgifter i anbud enligt 19 kap. 3 § Offentlighets- och sekretesslagen. Se ocksa
svenska Justitieombudsmannens beslut 3032-2011 (9.9.2014) dar allvarlig kritik riktades mot vardgivare
dels inom Vastra Gotalandsregionen, dels Stockholms lans landsting for att de ingétt avtal om journalféring
med ett foretag trots att detta inte varit férenligt med regelverket om sekretess inom halso- och sjukvarden.
Se &ven Méenpéaa 2016, ss. 185-186 och Lehtonen 2001 och 2003 samt Pekkala & Pohjonen 2015, s. 698.
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tiven framgar dock att upphandlingsbestammelserna ska sorja for att den offentliga upp-
handlingen Gppnas for konkurrens och att otillaten samverkan utgor ett allvarligt fel i
yrkesutévningen, vilket kan leda till uteslutning av leverantor.*? | direktivet fér offentlig
upphandling 2014/24/EU foreskrivs ocksa i artikel 18 om principer for offentlig upp-
handling att upphandlingen inte far utformas i avsikt att undanta den fran tillampnings-
omrédet for det direktivet eller for att pa ett konstgjort sétt begransa konkurrensen.'4®
Det forekommer en tydlig koppling mellan upphandlingslagstiftningen och konkurrens-
lagstiftningen och kopplingen framgar mera klart i upphandlingsdirektiven &n i den fin-

landska lagen.

Med formuleringen i 2 § foéregaende UpphL ville man uttryckligen betona att syftet med
upphandlingen framforallt ska vara att tillfredsstélla den upphandlande myndighetens och

enhetens behov och inte att aktivt férandra konkurrensférhallandena p& marknaden. 44

Den upphandlande myndighetens eller enhetens uppgift blir att utnyttja den befintliga
konkurrensen pa marknaden och genom konkurrensutsattningen forsoka hitta den l6sning
som ur pris- och kvalitetsmassig synpunkt &r den mest lampliga. Konkurrens ska vidare
uppnas genom att de EU-réattsliga principerna om den fria rérligheten for varor och tjans-

ter och att den fria etableringsrétten iakttas.'**

Enligt 2 8 2 mom. i UpphL galler att de upphandlande enheterna ska stréva efter att ordna
sin upphandling sa, att den kan genomféras pa ett sa ekonomiskt, kvalitativt och syste-
matiskt satt som mojligt med utnyttjande av befintliga konkurrensforhallanden samt med

beaktande av miljéaspekter och sociala aspekter. Reglerna i 2 mom. har emellertid ka-

142) Se direktiv 2004/18/EG, preambeln 6vervagande 43.
143) KOM (2011) 896, artikel 15.
144) Eskola & Ruohoniemi 2011, s. 86.

145) Se bl.a. mal C-380/98 University of Cambridge, punkterna 16 och 17, mal C-327/99 Kommissionen
mot Frankrike, punkterna 41 och 42 samt mal C-470/99 Universale-Bau m.fl., punkt 91.
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raktaren av en rekommendation. | momentet i fraga rekommenderas dven att upphand-
lingen ordnas och genomfors pa ett satt som &r forenligt med lagens dandamal. Det hor
emellertid till de upphandlande enheternas provningsratt och ansvarsomrade hur upp-

handlingen ordnas mest &ndamélsenligt och vad upphandlingen ska omfatta.'4®)

Utnyttjandet av de konkurrensmdjligheter som finns tillhanda sker i forsta hand genom
att en anbudstavling ordnas. Vardet pa upphandlingen avgor hur anbudstavlingen ska
ordnas. Det ar framforallt vid tolkningssituationer av lagen om offentlig upphandling som
regeln om utnyttjandet av befintliga konkurrensmajligheter tillampas. Det kan vara fraga
om tolkningen av en specifik lagregel eller sadana situationer, for vilken nagon specifik
lagregel inte finns. | rattspraxis har den upphandlande myndigheten eller enheten ansetts
ha utnyttjat befintliga konkurrensmojligheter da den handlat i enlighet med lagen om of-
fentlig upphandling. Det &r salunda inte pa den upphandlande myndighetens eller enhet-
ens ansvar, som gjort en god anbudsforfragan, att de foretag som fatt anbudsforfragan
inte alls lamnat nagot anbud. En tillracklig konkurrenstavling kan anses ha skapats da
anbudsforfragan sants till ett flertal leverantorer dven om den endast lett till ett anbud,
men enligt EU-domstolens rattspraxis ar det a andra sidan aven ett legitimt skal att av-

bryta en upphandling som endast resulterat i ett enda anbud.**”

En upphandling kan endast i vissa sarskilda fall goras utan anbudstavling. | sadana fall
kan det vara fraga om sarskild bradska pa grund av en ovantad handelse eller tekniska
och ekonomiska orsaker som gor ordnandet av anbudstévling praktiskt omgjligt eller eko-

nomiskt olénsamt. Undantagen tolkas alltid snavt.

EU-domstolen har emellertid i bland annat tva fall C-379/98 Preussen Elektra och C-
448/01 Wienstrom fastslagit att det ar forenligt med EU-rétten att man i offentlig upp-

handling hanvisar till att elektriciteten ska harstamma fran fornyelsebara energikallor fran

146) Se RP 108/2016, ss. 71-72.
147) Till exempel Marknadsdomstolen 48/04.
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ett begransat omrade i Tyskland och ytterligare inom foretagets forsorjningsomrade
fastan en sadan hanvisning till tillverkningsprocesser kan anses ha en handelshindrande
effekt och saledes dven sta i strid med konkurrensprincipen. Hanvisningen ar dock tillaten
med tanke pa hansyn till miljon. Bestammelsen i tysk lag om att elfrsaljningsbolag bor
kopa el fran fornybara kallor tjanade ett miljoskyddsandamél emedan minskningen av
vaxthusgasutslappen var en huvudorsak till klimatférandringen. Medlemsstaterna i EU
hade kommit 6verens om att motverka klimatférandringarna. EU-domstolen refererade
till kommissionens direktivforslag om s.k. ursprungscertifikat gallande fornyelsebara kal-
lor for el och utgjorde inte nagot hinder for dylik handel fran ett begransat omrade i Tysk-
land och ytterligare inom foretagets forsorjningsomrade fran ett begransat omrade i Tysk-
land. Det intressanta med de bada domarna ar att EU-domstolen hanvisade till EU:s egen
politik pd omradet och till art. 36 i EU-fordraget, dar fall da varors fria rorlighet kan
hindras anges. Roster talar for att EU-domstolen motiverat miljohénsyn och sociala han-
syn med allménintresse i atanke och darpaféljande mojliga handelshinder i stéllet for pri-

oriterade politiska motiv.14®)

Upphandlingslagen i Finland innehaller ett antal regler som har till syfte att konkurrensen
skall uppratthallas, sasom reglerna om annonsering, undantagsreglerna for annonsering,
krav pa antalet anbudsgivare som ska bjudas in till selektiv och forhandlad upphandling
eller konkurrenspréglad dialog, tidsgranser for lamnandet av anbud och anstkningar och
sa vidare. Reglerna &r dock enbart minimiregler, som nog framjar konkurrensen men inte
ar nagon garanti for konkurrens. Det torde dock vara tillrackligt att lagens regler upprétt-
halls for att upphandlingar ska anses ha gatt ratt till, men det gar ocksa att genom iaktta-
gande av olika regler i lagen genomfdra sadana upphandlingar som ej till fullo beframjar

konkurrensen pa ett effektivt satt.14%

148) Se C-379/98 Preussen Elektra och C-448/01 Wienstrom. Se Falk 2014, ss. 391-392 och Hettne
2013:12, bilaga 12. Se &ven Caranta 2013:12, bilaga 13 och Kunzlik 2013:12, bilagal4. Se ocksa Herler
2008, s. 118.

149) Se édven Falk 2011 och 2014, ss. 505-508.
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Det kan dven férekomma en konflikt mellan ekonomisk effektivitet och olika inkdpstek-
niska metoder for att skdra ned pa de administrativa kostnaderna, till exempel kan ram-
avtal som upphandlas gemensamt av flera upphandlande myndigheter leda till att kon-
kurrensen minskar istéllet for att 6ka. Sma eller medelstora foretag formar inte delta i
sadana upphandlingar som géller stora volymer pa grund av minimiregler for kvalifice-
ring. Men upphandlingen av stora volymer pa en gang behGver inte betyda lagre priser,
eftersom anbudsgivarnas antal torde minska ifall det stalls krav pa hdg leverans-

kapacitet.'>?

Nar man talar om effektivitet i samband med lagstiftning bor man emellertid paminna sig
om att begreppet effektivitet inte alls &r entydigt utan kan forstas pa olika sétt i olika
sammanhang. Olika synvinklar pa effektivitet forekommer till exempel vad géller en le-
verantors eller en upphandlande enhets effektiva verksamhet, pa varu- eller tjanstemark-
naden, for narvarande eller pa lang sikt, i malinriktad verksamhet o.s.v. | upphandlings-
lagen eller i dess malsattningar definieras inte mer specifikt innehallet i den effektivitet

som efterstravas.!V

2.5. Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen harstammar fran den tyska ratten och ar ocksa nu central i EU-

ratten. | unionsférdraget (FEU) namns principen i fraga i artikel 5. EU-domstolen har i

150) Se Falk 2011 och 2014, ss. 505-508.

151) Se Siikavirta 2015, ss. 40-49. Man kan 6nska att upphandlingar ska ga effektivt till, leda till 6kad
effektivitet eller en effektivt fungerande upphandlingsmarknad. Det &r emellertid svart att méta effektivitet,
till exempel kan det vara svart att klargéra hur ikrafttradandet av upphandlingslagen paverkat kommunernas
utgifter pa lang sikt. | praktiken har effektiviteten pa upphandlingsmarkanden métts genom att bl.a. granska
hur méanga anbud som kommer in och hur stor andel av upphandlingarna som konkurrensutsatts 6ppet.
Antagandet &r da att konkurrensen och marknaden fungerar battre, ifall det forekommer flera foretag och
flera anbud. Gransvardet for hur manga foretag eller anbud som behdvs for en effektiv konkurrens ar emel-
lertid oklart, fem eller sex stycken har ndmnts i teorin, se bl.a. Edwardsson & Moius 2009, ss. 43-44.
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sin rattspraxis tydliggjort principens innehall med tre kriterier som utgangspunkt: atgar-
den ska vara lamplig, den ska vara nédvéandig och den ska st i proportion till syftet.'5?
Principen riktar in sig pa forhallandet mellan mal och medel. Proportionalitetsprincipen
forutsatter att kraven i upphandlingsforfarandet ar proportionella i relation till den mal-
sattning som uppstallts. Saledes bor man vid uppséttning av kraven ta i beaktande pro-
jektets karaktar, varde och omfattning. Likaledes bor de krav som galler anbudets inne-
hall eller villkoren for anbudsforfarandet sta i ratt proportion till kvaliteten pa projektet.
I krdvande och omfattande tjansteupphandlingar eller byggentreprenader kan man
foljaktligen stalla hogre krav &n i mindre och enklare upphandlingar. Proportionalitets-
principen har i rattspraxis ansetts innebara att man ocksa beaktar mattlighet i uppsattandet
av krav och att man inte till exempel gar utéver vad som &r nddvandigt for den aktuella
upphandlingen.*>® Krav som &r alltfor 1angtgaende och som inte har en tydlig och afférs-
massig anknytning till kontraktsforemalet har ocksa tolkats strida mot proportionalitets-
principen.®) Om ocksa till exempel vissa leverantorer i kvalificeringsskedet anses klara
av att genomfora ett upphandlingskontrakt pa sina ekonomiska meriter, finns det ingen

orsak att igen vid anbudsutvarderingen utvérdera deras ekonomiska kapacitet.

Enligt Maenpaa kan proportionalitetsprincipen uppdelas i tre grundelement; 1) sakenlig-
heten, effektiviteten och lampligheten av atgarden i forhallande till malsattningen, 2) nod-
vandigheten och oundgangligheten sarskilt med tanke pa objektets formaner och rattig-
heter samt 3) proportionalitet mellan mal och medel. I svensk ratt férekommer en mot-

svarande systematisering enligt Bernitz. Det att systematiseringarna motsvarar varandra

152) Se Raitio 2010, ss. 285-290, Kulla 2014, ss. 117-118. Se &ven t.ex. Pellonpd& 2007, ss. 260 och 572
och Ojala 2011, s. 78 samt Herler 2008, ss. 319-322 om proportionalitetsprincipen.

153) T.ex De Birca 1993, s. 146. Aven Bernitz 2011, s. 24-25, Rosas & Armati 2012, kapitel 3 och Sund-
strand 2013c, ss. 74-76. Se &ven Hettne 2008, ss. 132-135 och Kulla 2014, ss. 115-118 om proportional-
itetsprincipen.

154) Se Rosén-Andersson et al. 2015, ss. 86-87. Kraven kan gélla bade kvalificeringskriterierna och utvér-
deringskriterierna.
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har sin grund i EU-ratten, dar en liknande uppdelning av proportionalitetsprincipen lagts

fram.1%%

| méalet C-234/03 Contse m.fl. i EU-domstolen som géllde utforandet av tjanster, stalldes
som villkor for deltagande i anbudsgivningen att anbudsgivaren borde forfoga Gver at-
minstone en lokal som skulle vara 6ppen for allménheten minst 8 timmar om dagen, 5
dagar i veckan och med oppethallningstider formiddagar och eftermiddagar i huvudsta-
den i den aktuella provinsen. Da kravet skulle vara uppfyllt redan innan anbudet hade
inlamnats var det fraga om ett kvalificeringsvillkor och inte ett kontraktsvillkor. Skillna-
den mellan dem ligger déri att kvalificeringsvillkor bor uppfyllas fore sjalva anbudsgiv-
ningen och kontraktstilldelningen, medan kontraktsvillkor kan uppfyllas efter att kon-
traktet skrivits under. Kravets syfte var att skydda allménheten. Enligt EU-domstolen var
det dock tillrackligt att den vinnande leverantéren anskaffade en lokal efter att kontraktet
tilldelats. Kravet pa innehavandet av lokal vid avgivande av anbud var darmed oproport-

ionerligt.®®

Det bor finnas ett rimligt forhallande mellan det efterstravade malet och de vidtagna at-
garderna. Atgarderna bor naturligtvis ocksa vara avsedda att uppna det mal som efterstré-
vas. Proportionalitetsprincipen kan tillampas dven da man bedomer konkurrensskyldig-
heter och nationella troskelvérden. |1 motiveringarna till den finlandska lagen betonas
ocksa proportionalitetsprincipen vad galler erbjudandet av méjligheter att komplettera
anbudet for anbudsgivare som uppfyller kraven. Att utesluta ett anbud fran anbudstav-

lingen pa grund av smaérre brister dr inte forenligt med proportionalitetsprincipen. Den

155) Se Mdenpda 2001, s. 214 och 2003, s. 169 samt Bernitz 2002, s. 42.

156) Mal C-324/03 Contse m.fl. (REG 2005, s. 1-9315). Se dven Sundstrand 2013b, ss. 209-210. Se &ven
de svenska malen Kammarratten i Goteborg, mal nr 3969-02 och Kammarratten i Stockholm, mal nr 6065-
04. Se aven Rosén-Andersson et al. 2015, ss. 492—-494.
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upphandlande myndigheten rekommenderas i sadana situationer be anbudsgivaren kom-
plettera sitt anbud.*>” Enligt ett yttrande frén den svenska ndamnden for offentlig upp-
handling (NOU) innebar proportionalitetsprincipen ocksa att det men som drabbar den
som paverkas av atgarderna inte ar oproportionerligt i férhallande till nyttan for den upp-

handlande myndigheten/enheten.5®

| det enskilda fallet kan fragor om proportionalitet naturligtvis leda till svara avvéagnings-
fragor. Nagra generella rad om vad som 4r tillatet eller inte ar darfér oméjliga att ge. Nar
man undersoker en viss bransch kan det vara mgjligt att underlatta tillampningen genom
att peka ut sadana faktorer som kan vara av betydelse for att bedéma proportionaliteten i
det enskilda fallet.

Till exempel vid beddmningen av om miljékraven som stélls vid en upphandling &r pro-
portionerliga maste man klargéra om de medel som man tanker vidta &r proportionerliga
i forhallande till de mal som man syftar till att uppn.’>® Samtidigt méste aven miljoma-
len i den egna organisationens miljopolicy klarlaggas, till exempel hurudana mal som dar
forekommer och huruvida regionala, nationella eller internationella miljomal kan sam-
mankopplas till miljokravet i fraga. Darefter kan en bedémning goras huruvida miljokra-

vet som stélls &r proportionellt i férhallande till mélet.¢9)

| det svenska méalet RA 2010 ref. 78 gallde fragan huruvida ett landsting vid en upphand-

ling av suturer hade ratt att i forfragningsunderlaget stalla som krav att suturerna inte

157) T.ex. HFD 22.4.2004. Se &ven Eskola & Ruohoniemi 2007, s. 274 och Pekkala & Pohjonen 2015, s.
417.

158) Se NOU dnr 2005/0088-29. Se aven mal C-55/94 Gebhard och avsnitt 6.6. nedan.

159) Se Miljostyrningsradet 2004, ss. 141-142. Se d&ven Maatta & Voutilainen 2017, ss. 133-134 Till ex-
empel i 95 § 4 pt UpphL stadgas att om man i upphandlingen beaktar konstnader som orsakas av externa
miljofaktorer, sa ska de uppgifter som kravs for berakningen av kostnaderna kunna tillnandahallas med
rimliga anstrangningar av normalt omdémesgilla leverantorer.

160) Se ibid.
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inneholl ett visst amne.*®Y Jamtlands lans landsting hade vid en upphandling av suturer
och kirurgiska stapler i forfragningsunderlaget angett som ett obligatoriskt tekniskt krav,
under rubriken “miljokrav”, att produkten skulle vara fri fran tillsats av &mnet triclosan.
Triclosan ar ett amne som klassas som miljofarligt och har en miljopaverkan samt &r
giftigt for vattenlevande organismer. Bolaget som tillverkade suturerna som innehéll am-
net triclosan ansokte hos l&nsratten i Jdmtlands I&n om Gverprévning av den upphandling
som landstinget skulle genomféra (2007:1091). Bolaget ansag att landstingets miljokrav
stod i strid med den centrala proportionalitetsprincipen. Lansratten ansag att man med
proportionalitetsprincipen i detta hanseende ska forsta att de atgarder som den upphand-
lande myndigheten vidtar i ndgot hanseende inte kan ga utéver vad som kan anses ndd-
vandigt for att man ska fa vad man efterstravar. Ett rimligt forhallande mellan de mal som
efterstravas och de atgarder som vidtas bor saledes forekomma. Miljokravet som lands-
tinget uppstallt ansag lansratten inte vara oproportionerligt och inte heller ansdg man att
principen om likabehandling skulle ha asidosatts, sasom bolaget dven hade havdat, ef-
tersom bolaget inom sitt sortiment haft mojligt att ocksa erbjuda suturer som inte inneholl

amnet triclosan. Lansratten avslog foljaktligen bolagets yrkande.

Bolaget 6verklagade lansréttens dom till kammarratten. Kammarrétten i Sundsvall, kon-
staterade i sitt yttrande 2009-11-30 att den upphandlande myndigheten har en langtga-
ende frihet att bestimma vilka krav som ska inga i upphandlingsforfarandet, forutsatt att
kraven ar forenliga med de gemenskapsréttsliga principerna. Det miljokrav som Jamt-
lands lans landsting hade uppstéllt medférde i praktiken att en produkt, som i funktions-
hanseende ar likvéardig med andra produkter pa marknaden, helt utestéangs fran upphand-
lingen. For att miljokravet ska vara forenligt med proportionalitetsprincipen, forutsatts
det att det &r lampligt och effektivt i forhallande till syftet, att det inte forekommit mindre
ingripande alternativ och att den miljovinst som foljer av kravet ar proportionerligt till

den konkurrensinskrankning och den skada som asamkas leverantéren. Kammarratten

161) RA 2010 ref. 78. Se &ven mal C-6/05, Medipac-Kazantzidis AE mot Venizeleio-Pananeio
(PE.S.Y.KRITIS), dar saken géllde anskaffning av medicintekniska produkter forsedda med CE-markning
vid ett sjukhus.
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ansag foljaktligen att landstingets miljokrav inte framstod som ett lampligt och effektivt

satt att uppna det efterstravade syftet och att det stred mot proportionalitetsprincipen.

Jamtlands l&ns landsting dverklagade domen till Regeringsratten (nuvarande HFD). Bo-
laget som tillverkade suturerna bestred dverklagandet. Regeringsratten utgick i sin be-
domning, liksom Kammarratten, fran att den upphandlande myndigheten har stor frihet
att bestamma foremalet for en upphandling. Nér den upphandlande myndigheten sedan
stéller miljokrav bor de vara kopplade till det som ska upphandlas, med andra ord avse
och paverka just den efterfragade produkten. Ett krav som innebér att produkten av mil-
joskal inte far innehalla ett visst &amne har en dylik koppling. Men de krav som den upp-
handlande myndigheten stéller, far inte st i strid med principerna om icke-diskriminering
och fri rorlighet for varor och tjanster samt dven till andra delar éverensstimma med
unionsratten. Regeringsratten bedémning var att landstingets krav att suturerna, som
skulle upphandlas, skulle vara fria fran amnet triclosan, var objektivt utformat och icke-
diskriminerande. Kravet var inte heller godtyckligt eller osakligt. Kammarrattens dom

upphévdes darmed.

Domslutet kan kritiseras bland annat eftersom man inte prévade huruvida kravet pa sutu-
rer fria fran triclosan var agnat att sakerstalla att det mal som efterstravades ocksa upp-
naddes, eller huruvida kravet gick utéver vad som var nédvandigt for att uppna malet.
Det &r viktigt att gora en proportionalitetsbedémning for att kunna avgora om krav pa
foremalet for en offentlig upphandling kan anses forenliga med majligheterna till undan-
tag fran de grundlaggande friheterna. Regeringsrattens slutsats att kravet var forenligt
med EU-rétten kan darmed kritiseras da domstolen inte pavisar vilken rattslig grund som
kravet pa foremalet anses vara en godtagbar inskrankning av de grundlaggande frihet-
erna.'%? Exempelvis framkom av EU-domstolens dom i mél C-55/94 Gebhard beaktande
av rétten att idka yrkesverksamhet i en annan medlemsstat. For att krav och kriterier ska

vara forenliga med EU-ratten kravs alltsa det att de uppfyller proportionalitetsprincipens

162) Se ocksé Sundstrand 2012, ss. 155-156.
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tva krav: de ska sakerstalla att det mal som man efterstravar med dem ocksa uppnas och

de bor inte ga utdver vad som &r nédvandigt for att uppné det mél som efterstrévas. 6%

2.6. Principen om démsesidigt erkannande

Principen om 6msesidigt erkdnnande kan anses omfattas av eller behandlas vid sidan av
principen om icke-diskriminering. Principen om dmsesidigt erkdnnande betyder till ex-
empel att en medlemsstats myndigheter ar skyldiga att erk&nna och godkénna handlingar
och dokument som behdriga myndigheter i andra EU-medlemslander utférdat. Den upp-
handlande myndigheten och enheten kan inte till exempel stélla som krav att en leverantor
fran utlandet bor ha en sarskild finlandsk utbildning, utan det bor racka att leverantéren

har en motsvarande utbildning fran sitt hemland.6%

| enlighet med principen om émsesidigt erk&nnande ska den upphandlande myndigheten
och enheten godkanna utlandsk dokumentation, sdsom intyg, certifikat och examensbe-
vis, for att bl.a. styrka kvalifikationskrav da dokumentationen utfardats av behoriga organ
i andra EU-medlemsléander, till exempel vad galler miljoskydd eller rattvisemarkning av
varor. Med kvalifikationskrav avses da de krav som specifikt stélls pa leverantéren och
som avser dennes ekonomiska, tekniska och yrkesmassiga kapacitet. Endast de anbud
och de anbudsgivare som uppfyller kvalifikationskraven far ga vidare till anbudsutvarde-
ringen. Principen om dmsesidigt erk&nnande géller &ven tillverkning, marknadsféring,
saluféring och import av produkter. Ett av EU-domstolens mest grundlaggande avgéran-
den anses ha sin bakgrund i malet C-120/78 Rewe Zentral (Cassis de Dijon) dér nationella
regler i Tyskland géllande alkoholhalten i likdr utgjorde ett handelshinder. Medlemssta-
ten Tyskland hade genom sitt regelverk ensidigt faststallt en lagsta alkoholhalt, 25 %,

som ett villkor for saluféring av vissa alkoholhaltiga drycker, vilket utgjorde ett hinder

163) Se bl.a. mél C-55/94 Gebhard, punkt 37. Se dven Rosén-Andersson et al 2015, ss. 368—-370.

164) Se Pedersen 2011, ss. 35-36. Enligt Bernitz 2011, s. 26 tillampar EU alltmer principen om 6msesidigt
erkannande i situationer dar det stalls sarskilda krav pa utbildning, kompetens eller seriositet.
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for handeln inom gemenskapen och var oférenligt med artikel 30 i EEG-fordraget. Prin-
cipen om 6msesidigt erkdnnande féljer frineten att tillhandahalla tjanster enligt artikel 56
i EUF-fordraget. Det fanns saledes inget giltigt skal att hindra att alkoholhaltiga drycker,
som lagligen har framstéallts och saluforts i en medlemsstat, importeras till de andra med-
lemsstaterna. Mot avséttningen av dessa produkter kunde inte goras géllande ett rattsligt
forbud mot att saluféra drycker med en Iagre alkoholhalt &n den som foreskrivs i nationell
lag och fick inte vagras tilltrade till andra medlemslédnders marknader om det inte kunde
motiveras av tvingande hansyn.'®® Principen férekommer numera dven i upphandlings-
direktiven.'®® Principen om ¢msesidigt erkannande medfér ocksé att EU-medlemslan-
derna bor behandla varor fran évriga medlemslander pa motsvarande satt som inhemska
varor. Medlemslanderna far inte heller inféra sadana regler som i praktiken innebér hin-
der mot den fria rorligheten, ifall det inte i unionsréatten forekommer sakligt grundade
skal for det. Principen om émsesidigt erkdnnande omfattar dven skyldigheten fér en med-
lemsstat att acceptera varor och tjanster producerade i andra medlemsstater, sarskilt om
tjansterna ar likvardiga med inhemska tjanster, sasom avgoérandet i EU-domstolens dom
i malet C-279/80 Webb. Fragan gallde att medlemsstaten enligt principen tar hansyn till
de krav pa dokumentation, sékerhet, bevis, intyg och kvalifikationer som den som till-
handahaller tjansten redan har uppfyllt for att fa utdva sin verksamhet i den medlemsstat

i vilken han &r etablerad.16”)

Ibland anvénds principen om 6msesidigt erkdnnande synonymt med ursprungslandsprin-
cipen, men en &tskillnad bor goras mellan de tva principerna.t®® Principen om 6msesidigt
erkannande utgor en presumtion som tillater att vardlanderna i en del fall kan stoppa vissa

varor eller tjanster genom att tvingande hansyn aberopas. Ursprungslandsprincipen &r

165) Se réattsfall C-120/78, Rewe Zentral (Cassis de Dijon), punkt 8. Se Ojanen 2004, s. 132 och Streng
2010, ss. 6, 66.

166) Se artikel 42 direktiv 2004/18/EG och artikel 52 direktiv 2004/17/EG samt artiklar 18 och 19 direktiv
2014/24/EU. Se dven RP 108/2016, 3 § och ss. 74-75.

167) Se rattsfall C-120/78, Rewe Zentral (Cassis de Dijon), punkt 14 och C-279/80 Webb. Se &ven Sund-
strand 2011, ss. 47-48. Se Bruun 1998, s. 227.

168) Se t.ex. Bernitz & Kjellgren 2010, ss. 384-385.
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mer langtgaende och kravs att vardlanderna alltid i princip bor tillata varor och tjanster
som godtagits i ursprungslandet eller hemlandet. | denna betydelse tilldmpas ursprungs-
landsprincipen enbart inom sadana omraden dar lagstiftningen uttryckligen kréaver det,

sésom t.ex. gallande bank- och forsakringstjanster eller TV-séndningar.16%

2.7. Ekonomiska principer

2.7.1. Prismassigt sett billigast och ekonomiskt sett mest férdelaktigt

Enligt 2 § i den finlandska lagen om offentlig upphandling fran 2007 ska upphandlingen
ske mojligast formanligt. Det anbudet ska véljas som a) ar totalt sett mest fordelaktigt
enligt de jamforelsekriterier som géller for objektet for upphandlingen, eller b) &r pris-
massigt sett billigast. Principen om jamlik och icke-diskriminerande behandling av an-
budsgivarna forutsatter att anbudsgivarna pa férhand vet pa vilka grunder valet av anbud
sker och enligt vilka kriterier man bedomer vilket anbud som totalt sett a&r mest férman-
ligt. Den upphandlande myndigheten eller enheten bér foljaktligen i upphandlingsannon-
sen och anbudsforfragan meddela vilket urvalskriterium den avser anvanda och vid an-
vandning av kriteriet totalt sett mest fordelaktigt ocksa ange de jamforelsekriterier den
anvander i sin bedémning. Ifall den upphandlande myndigheten eller enheten i upphand-
lingsannonsen och anbudsforfragan inte meddelat de urvalskriterier man avser anvéanda,
b6r man vélja det anbud som prismassigt sett ar billigast.*’® Fastén betydelsen av kriteriet
totalekonomiskt mest fordelaktigt har okat, ar anda kriteriet prisméassigt sett billigast
annu mest central i upphandlingsprocessen. Vid behandlingen av upphandlingslagen i

riksdagen, framfordes asikter om att man helt skulle avsta fran kriteriet prismassigt sett

169) Se ibid.

170) Se Ukkola 2011, ss. 328-330. Se ocksa HFD:2010:69, dar HFD tolkade snavt jamférelsegrunderna
enligt den gamla upphandlingslagen (1505/1992). Se Eskola et al 2017, s. 381, Siikavirta 2015, s. 156 och
Pekkala & Pohjonen 2015, ss. 455, 487.
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billigast i den nya lagen och att det skulle bli obligatoriskt med kvalitetskriterier i fram-
forallt upphandlingen av social- och hélsovardstjanster.'”” Formuleringen i lagen blev
dock inte enligt detta, men i varje fall haller bade anbudsgivare som sjalva upphandlings-
enheterna inom vissa sektorer att stegvis 6verga fran en priscentrerad policy till en mer

kvalitetscentrerad linje.

For att kunna behandla anbudsgivarna pa ett jamlikt och icke-diskriminerande sétt som
lagen forutsatter, ar det ytterst viktigt att anbuden &r jamférbara med varandra. Av den
anledningen forutsatts ocksa i stadganden om anbudsforfragan i lagen att den upphand-
lande myndigheten eller enheten gor anbudsforfragan pa ett sa klart sett att anbudsgivarna
pa basis av anbudsforfragan kan ge entydiga och med varandra jamforbara anbud. Ur
anbudsgivarnas synvinkel innebar detta & sin sida att anbudet bor goras genom att nog-
grant félja de anvisningar som ges i anbudsforfrégan.t’® Hogsta forvaltningsdomstolen i
Sverige har aven i en dom uttalat att ett forfragningsunderlag bor vara sa klart och tydligt
utformat att en leverantdr pa grundval av det kan avgora vad den upphandlande myndig-

heten/enheten tillméter betydelse vid upphandlingen.t’

Kriteriet prismassigt sett billigast ar inte entydigt, trots att man kan pasta att pris borde
vara det enklast jamforbara elementet i anbudstavlingen och i jamforelsen av anbuden.
De pris som anbudsgivarna meddelar satts i en inbdrdes ordning och det anbud som far
det lagsta vardet, d.v.s. det som ar det billigaste alternativet far flest poédng eller utses till
vinnare pa annat satt. Prisets betydelse varierar betydligt beroende pa upphandlingsob-
jektet och kvaliteten. | vissa tjansteupphandlingar kan priset ha en klart mindre betydelse

an i till exempel vissa upphandlingar av révaror.t’

171) Ukkola 2011, ss. 328-330.

172) 1 upphandlingar som overskrider EU-troskelvardena tillampas kraven pa anbudsforfragan i enlighet
med 40 § finlandska lagen om offentlig upphandling och pa upphandlingar enligt de nationella troskelvar-
dena 69 §. Kraven ar till sitt innehall likalydande i bada stadganden.

173) Se RA 2002 ref. 50.
174) Bl.a. Parikka & Pdykkyla 2010, ss. 3-4.
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Anbudsgivaren kan alltid i sitt anbud meddela priset pa vilket satt som helst, forutsatt att
det uppfyller kraven i anbudsforfragan. Den upphandlande myndigheten eller enheten ar
daremot alltid bunden till prisets slutgiltighet, vilket betyder att den inte i efterhand kan
pruta pa de pris som anbudsgivarna angivit. Anbudsgivarna & sin sida far andra sina pris
endast om anbudsforfragan andras pa sa satt att nagon vara eller tjanstehelhet tas bort fran
anbudsforfragan. | en sadan situation ar anbudsgivarna berattigade att dndra sina anbud i
enlighet med de andringar som den upphandlande myndigheten eller enheten gjort. Man
kan dock inte be anbudsgivarna att dndra sina anbud enbart pa grund av att den summa
pengar som den upphandlande myndigheten eller enheten reserverat for upphandlingen

inte racker till for att forverkliga den.”

Priset skiljer sig fran andra jamforelsekriterier i det att dess betydelse bor alltid vara eko-
nomisk, det vill saga vid en prisjamforelse sa ska det lagsta priset vara det som vinner.
De 6vriga jamforelsekriterierna behdver inte ha direkt ekonomisk betydelse for den upp-

handlande myndigheten eller enheten.

For att utveckla den offentliga upphandlingens fulla potential ansag Europaparlamentet i
en icke-bindande resolution om modernisering av den offentliga upphandlingen att krite-
riet l&gsta pris inte langre bor vara det avgorande kriteriet for kontraktstilldelningen och
att det generellt sett bor ersattas av kriteriet om det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet
med avseende pa ekonomisk, social och miljoméassig nytta, med hansyn tagen till kostna-
derna under de aktuella varornas, tjansternas eller byggnadsarbetenas hela livscykel. Vi-
dare betonar man att detta inte skulle utesluta att det lagsta priset anvénds som ett avgo-
rande kriterium nér det géller mycket standardiserade varor eller tjénster. Parlamentet
uppmanade EU-kommissionen att i ndra samarbete med medlemsstaterna utveckla en

metod for faststallandet av livscykelkostnader pa bred och icke-obligatorisk bas. Stod for

175) Se mer ddrom MD 290/05, 22/06 och 421/08.
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kriteriet om det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet skulle frdmja innovation och an-
strangningar for att uppna basta majliga kvalitet och vérde for pengarna. Parlamentet
framholl ocksa att reglerna for offentlig upphandling bor vara tillrackligt flexibla for att
garantera att passiva konsumenter, till exempel pa sjukhus, inom aldreomsorgen och pa
skolor och daghem, har samma tillgang till halsosam och prisvard mat som andra konsu-

menter och inte tvingas ndja sig med det tillgingliga alternativ som &r billigast.1’®

I enlighet med 93 8 UpphL ska det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga véljas.
Ekonomiskt mest fordelaktigt ar det anbud som for den upphandlande enheten har det
lagsta priset, ar kostnadsmassigt mest fordelaktigt eller har det basta forhallandet mellan
pris och kvalitet. Om den upphandlande enheten vid annan upphandling &n varuupphand-
ling anvander endast det l&gsta priset som kriterium for vilket anbud som &r ekonomiskt
mest fordelaktigt ska den ange skélen till detta i upphandlingsdokumenten, i upphand-

lingsbeslutet eller i den sarskilda rapporten om upphandlingsférfarandet.t’”

Enligt 93 § UpphL stadgas att den upphandlande enheten kan bestamma sadana jamfo-
relsegrunder angaende forhallandet mellan pris och kvalitet som galler kvalitativa, sam-
hélleliga eller sociala aspekter, miljéaspekter eller innovativa egenskaper. Kvalitetskrite-
rier kan vara tekniska fordelar, estetiska och funktionella egenskaper, tillganglighet, ut-
formning med tanke pa samtliga anvéandares behov, driftskostnader, kostnadseffektivitet,
eftermarknadsservice och tekniskt stod, underhall samt leveransdag, leveranstid eller tid
for fullgérande samt andra leveransvillkor. Den upphandlande enheten kan beakta &ven

kvalifikationerna och erfarenheterna hos samt organisationen av den personal som utses

176) Se Europaparlamentets resolution Modernisering av offentlig upphandling Europaparlamentets reso-
lution av den 25 oktober 2011 om modernisering av offentlig upphandling (2011/2048(INI) Europeiska
unionens officiella tidning nr C 131 E , 08/05/2013, ss. 25-34. Se &ven Arrowsmith 2014, ss. 795-797.

177) Se RP 108/20186, s. 346. Se aven utlatande fran Reilu kauppa ry - Fairtrade Finland om RP 108/2016,
dar man anser att man fran den foreslagna 93 § ska ta bort skrivelsen enligt vilken som grund for det
totalekonomiskt mest fordelaktiga priset kan anvéndas enbart l1agsta priset eller kostnadsméssigt mest for-
delaktiga alternativet. Detta pga att om enbart priset eller den tekniska kvaliteten betonas sa innebér det att
dad man inforskaffar varor fran s.k. risklander s& ger man konkurrensfordelar &t varor som &r producerade i
daliga arbetsforhallanden.
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att fullgéra upphandlingskontraktet, om kvaliteten pa den personal som utses pa ett bety-

dande satt kan paverka fullgérandet av upphandlingskontraktet.

Den upphandlande enheten kan dven ange kostnadselementen i forhallandet mellan pris
och kvalitet i form av ett fast pris eller en fast kostnad pa sa satt att anbudsgivarna kon-

kurrerar enbart i fraga om kvalitetskriterier.1"®)

| artikel 68 i EU-direktivet (2014/24/EU) om offentlig upphandling sdgs sedan att livscy-

kelkostnader kan omfatta foljande kostnader under en produkts eller en tjénsts livscykel:

a) interna kostnader, inklusive kostnader for forvarv, t.ex. produktionskostnader, anvénd-
ning, t.ex. energiférbrukning och underhallskostnader samt kostnad for avyttring, t.ex.
insamlings- och atervinningskostnader, och

b) externa miljokostnader som &r direkt kopplade till livscykeln, under forutsattning att
de kan ges ett penningvérde och kontrolleras. Sadana externa kostnader kan innefatta
kostnader for utsldpp av véxthusgaser och andra férorenande amnen samt andra klimat-

anpasshingskostnader.

Nar den upphandlande myndigheten sedan beddmer kostnaderna for att anvanda en livs-
cykelskostnadsbeddmning, ska den ange den metod som anvénds for bedémningen av
livscykelkostnaderna i upphandlingsdokumenten. Den metod som anvands bor uppfylla

samtliga foljande villkor:

a) Den ska ha utarbetats pa grundval av vetenskaplig information eller grundas pa andra
objektivt verifierbara och icke-diskriminerande kriterier.
b) Den ska ha utvecklats for upprepad eller I6pande anvandning.

c) Den ska vara tillgénglig for alla berdrda parter.

178) Se ibid.
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De upphandlande myndigheterna ska tillata ekonomiska aktorer, dven sadana fran tredje
lander, att tillampa andra metoder for att faststalla sina anbuds livscykelkostnader, forut-
satt att de visar att metoden i fréga ar férenlig med de géllande kraven.'™ | 95 § UpphL

ingér stadganden om livscykelkostnader i enlighet med direktivet.'8%

Miljoutskottet lyfter aven fram i sitt utlatande 20/2016 om RP 108/2016 att den nya stad-
gan om livscykelkostnader behovs och framjar ibruktagandet av hallbara cleantech-16s-
ningar. Aven enligt Statsradets principbeslut om framjandet av energi-, milj6é- och clean-
tech-l6sningar vid offentliga upphandlingar ska man vid offentliga upphandlingar framja
hallbarhetskriteriet.'®? Cleantech-ldsningar ar 16sningar som &r effektiva till sina miljo-
effekter och battre ur livscykelssynpunkt &n andra typiska alternativ. Vid cleantech-upp-
handlingar ar det fraga om kop av varor och tjanster som nyligen kommit pa marknaden.
Detta innebdr att de &r nya eller atminstone annorlunda an de upphandlade varorna eller
tjansterna som tidigare gjorts. Cleantech-l6sningar har en stark koppling till innovativa
upphandlingar ur ett brett perspektiv, da de ar en del av strategisk upphandling, med vil-
ken man vill strava till en resurseffektiv, konkurrenskraftig och mer miljovénlig ekonomi,

vilket sedan kan resultera i en hallbar tillvaxt.18?

Att stélla miljokrav i offentlig upphandling kan i huvudsak motiveras med att den offent-
liga sektorn vill 6ka den samhallsekonomiska effektiviteten, dvs. att effektivitetsskélet &r

dominerande. Det ar ett faktum att manga konsumtions- eller produktionsprocesser ger

179) Artikel 68 direktiv 2014/24/EU. Det svenska Lagradet 2016, s. 121 anser emellertid i sitt remissvar
att det ar oklart vad som avses med de olika skeden som en vara, tjanst eller ett byggnadsverk genomgar. |
synnerhet behdvs ett klargérande gallande tjanster.

180) Se RP 108/2016, s. 347. Forvaltningsutskottet anser i sitt utlatande 44/2016 att stadgan om beaktandet
av livscykelkostnader borde vara forpliktande vid jamforelse av anbud och deras totalekonomiska fordel-
aktighet. | den sv. propositionen 2015/16:195, del 2, ss. 73-74 framhalls att beaktandet av livscykelkostn-
ader béde kan leda till minskade kostnader for det allmanna och mindre miljopéverkan, samt att anvéand-
ningen av funktionsbaserade miljokrav kan stimulera utvecklingen av innovativa lésningar.

181) Se Statsradets principbeslut om framjande av energi-, miljé- och cleantech-lésningar vid offentliga
upphandlingar, 13.6.2013 och Pesu & Suhonen 20186, ss. 522-530.

182) Se ibid.
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upphov till paverkan av olika slag, sa som hardhant exploatering av naturomraden, ut-
slapp som har negativ miljo- eller halsopaverkan, t.ex. cancerframkallande d&mnen eller
svavel- och kvaveoxider som bidrar till férsurning av sjoar och skogar. | franvaro av of-
fentliga ingrepp tenderar de enskilda producenterna eller konsumenterna att inte i till-
racklig grad beakta sadan paverkan nar de gora sina konsumtions- och produktionsbeslut,
med allvarliga stérningar som foljd. En samhallsekonomiskt ineffektiv resursanvéndning
uppstar. For att hantera sadana negativa externa effekter griper det offentliga in pa olika

sétt for att formé producenter och konsumenter att beakta problemet. 8%

Genom att stalla miljokrav i offentliga upphandlingar kan man dven styra aktorer inom
den offentliga sektorn till att gynna atervinningsekonomiska verksamhetsmodeller.'8
Vid inkdp av t.ex. varaktiga konsumtionsnyttigheter kan de offentliga upphandlande en-
heterna styras till att gynna tjanstebaserade modeller istéllet for direkta varuinkép. Bland
annat belysningsanordningar, lastflak och diverse arbetsmaskiner kan inforskaffas som
tjanster istéllet for som varor. Nér varaktiga konsumtionsnyttigheter inforskaffas som
tjanster, torde leverantoren ofta ha en stark vilja att satsa pa hallbarhet och materialeffek-
tivitet. Tjansteavtalen kan dven majliggora bl.a. en ateranvandning av maskinerna i fraga,
att atervinningsbara delar tillvaratas och att maskinparken fornyas pa ett flexibelt satt da
det uppkommer mer miljévanliga eller mer energieffektiva alternativ. | situationer da det
inte & mojligt att upphandla ifragavarande tjanster, kan man av leverantorerna krava en

plan gallande ateranvandning och atervinning av delar och material.

Nér det géller ambitionerna att ta sociala hdnsyn i anskaffningen behdver orsaken inte
huvudsakligen vara en stravan efter 6kad samhéllsekonomisk effektivitet. | stallet domi-
nerar oftast jdmlikhets- eller rattvisemotivet och en vilja att agera moraliskt och etiskt

riktigt, ndgonting som ocksa kan sagas gélla for de allra flesta miljobetingade insatserna.

183) SOU 2013:12, s. 388. Se dven Kulla 2014, ss. 10, 76 om effektivitetskrav inom férvaltningen.
184) Se bl.a. Keronen 2018, s. 2.
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Dessa skillnader i motiv har bland annat den implikationen att miljdanpassad upphand-
ling respektive socialt ansvarsfull upphandling i grunden har delvis olika mal eller syften.
Den upphandlande myndigheten eller enheten maste vara klar dver vad det & man vill

uppna genom de krav man formulerar.e®

2.7.2. Tillatna jamforelsekriterier for urvalskriteriet totalt sett mest fordelaktigt”

Nar den upphandlande myndigheten eller enheten som urvalskriterium anvénder “totalt
sett mest fordelaktigt” har den ritt omfattande mojligheter att avgora pa vilka grunder
man ska beddma vilket anbud som totalt sett &r mest fordelaktigt. 1 93 § UpphL raknas i
enlighet med upphandlingsdirektiven upp exempel pa kriterier som kan anvandas for
bade EU-upphandlingar och nationella upphandlingar, sasom kvalitet, pris, tekniska for-
delar, estetiska och funktionella egenskaper, miljoegenskaper, driftskostnader, kostnads-
effektivitet, eftermarknadsservice och tekniskt stod, underhallsservice, leveransdag, le-
veranstid eller tid for fullgérandet eller livscykelkostnader.*®® Namnas bor att kriterierna
ar mycket allméanna till sin utformning och kraver tillaggsspecifikationer i de flesta fall.
| RP 108/2016 framhalls aven att beaktandet av livscykelkostnader kan ge de upphand-
lande enheterna mera handlingsméjligheter vid upphandlingsférfaranden. A ena sidan
kan de nya bestammelserna generera kostnadsbesparingar i upphandlingspriserna men a
andra sidan forutsatter de aven upphandlingsutveckling, utbildning och hogre kompetens-

niva. 18"

185) Se ibid.

186) Se ocksa bl.a. rattsfall fi. Marknadsdomstolen MD:399/12 dar frdgan om méjligheten att stélla sociala
och miljomassiga hansyn var aktuell.

187) Se RP 108/2016, s. 50. | den svenska lagradsremissen till nytt regelverk om offentlig upphandling
framhalls ocksa att beaktandet av livscykelkostnader bade kan leda till minskade kostnader for det allmanna
och mindre miljopaverkan, samt att anvandningen av funktionsbaserade miljokrav kan stimulera utveckl-
ingen av innovativa lésningar, se sv. Lagradsremiss 2015 Nytt regelverk om offentlig upphandling, s. 962
och 4 § sv. prop. 2015/16:195.
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Fastan det & mojligt for de upphandlande myndigheterna eller enheterna att stélla krite-
rier i anbudsforfragan som specifikt belénar miljo- och sociala hansyn, sa har det visat
sig att till exempel anvéndningen av miljokriterier som en del av urvalskriteriet totaleko-
nomiskt mest fordelaktigt inte utgér ndgon garanti for att de upphandlande myndighet-
erna eller enheterna ska ha framgang med att implementera de miljovanliga alternativen
eller med att beléna miljévénligheten i de olika anbuden pa ett jamlikt sétt.*®®) Enligt den
LCA-undersokning som Parikka-Alhola & Nissinen gjorde visade det sig ytterligare att
skillnaderna i miljoméssiga hansynen mellan de konkurrerande anbuden inte var sa stora
som de upphandlande myndigheterna eller enheterna upplevde.'® | den faktiska upp-
handlingssituationen antog de upphandlande myndigheterna eller enheterna ocksa att an-
buden erbjod mer miljomassiga hansyn an de i verkligheten gjorde. Den primara malséatt-
ningen inom mycken offentlig upphandling har ndmligen varit att fa sa hogkvalitativa
varor och tjanster som mojligt till lagsta mojliga kostnader, och da har andra kriterier,
sasom milj6- och sociala hansyn, fatt vika undan eller anpassats till priskriteriet. Detta

har varit och &r fortsattningsvis en ekvation som oftast inte gar ihop.*?

2.8. Principen om hallbar utveckling

Principen om hallbar utveckling namns inte explicit i samband med de andra principerna,
men pa basis av flera kallor till upphandlingslagarna sa kan man gott pasta att principen
ar viktig att beakta i upphandlingar.'®® | enlighet med artikel 37 i Europeiska unionens
stadga om de grundldggande rattigheterna ska ”en hog niva i fraiga om miljéskydd och
forbattring av miljons kvalitet integreras i unionens politik och tryggas i enlighet med

principen om hallbar utveckling”.'%?)

188) Parikka-Ahola & Nissinen 2012, ss. 43-80. Se &ven mer i kap. 4, 5 och 6.
189) Parikka-Ahola & Nissinen 2012, ss. 43-80, LCA= Life Cycle Impact Assesment.
190) Se t.ex. sv. proposition gallande 6kad miljoh&nsyn i EU:s lakemedelslagstiftning 2013/14:39.

191) Jamfor dven principen om héllbar utveckling i finska kommunallagen 1.3. §, enligt vilken kommunen
ska stréva efter att frimja sina invanares valfard och en hallbar utveckling inom sitt omrade.

192) Se Europeiska Unionens stadga om de grundladggande rattigheterna, art. 37. (210/C 83/02).
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Man har férsokt fraimja utnyttjandet av miljo-, sociala- och etiska hansyn i upphandling-
arna genom bl.a. EU-kommissionens rekommendationer, men eftersom lagstadgade reg-
ler om dessa hansyn saknas, sa har EU-domstolen ofta varit tvungen att klargora princi-
pernas innehall i sin rattspraxis. | enlighet med réttspraxis har det varit méjligt att anvanda

sig av ocksa kravande jamforelsekriterier, med vilka man vill frimja en héllbar utveckl-

ing.

Sasom exempel kan namnas rattsfallet C-513/99 Concordia Bus mot Helsingfors trafik
och Helsingfors stad, dar domstolen ansag att man som jamforelsekriterium ocksa kan ha
annat an nagot som ger direkt ekonomisk nytta, ifall det ar forenligt med gemenskapens
malsattningar och intressen. | fallet hade anbudsgivarna fatt tillaggspoéng for underskri-
dande av vissa granser av koldioxidutslapp och bullerniva. Det var da fraga om att minska
koldioxidutslappen, bullernivaerna och miljofororeningen och -belastningen, vilket
Helsingfors stad ocksa annars var skyldig till. Pa basis av detta ansag domstolen att ett
dylikt jamforelsekriterium kan godkannas och diskriminerar inte andra anbudsgivare,
fastan inforskaffandet eller gandet av behdvlig apparatur blir dyrt och var mindre vanligt
forekommande bland anbudsgivarna. Det strider inte heller mot likabehandlingsprincipen
att stalla hoga krav som endast ett fatal leverantorer kan uppfylla, sa lange som kraven ar
sakligt motiverade av féremalet for upphandlingen.®® EU-domstolen tog i domskalen i
fallet a&ven hansyn till integrationsprincipen i davarande artikel 6 i Romfardraget, i enlig-
het med vilken miljoskyddskrav ska integreras i utformningen och genomférandet av ge-
menskapens politik och verksamhet. Detta betyder emellertid inte att andra kriterier &n
miljokriterier inte kunde tillampas vid utvarderingen av anbud, sasom dven framkommer
av domstolens uttalande i punkt 55, enligt vilket faktorer som inte &r av ren ekonomisk

art kan paverka ett anbuds varde for den upphandlande myndigheten. EU-domstolen pa-

193) Se mélet C-513/99 Concordia Bus. Se ocksa Kalima et al. 2007, ss. 214-215, Ojanen 2003, ss. 692—
701, Aalto-Setdla et al. 2008, s. 689, Eskola & Ruohoniemi 2007, s. 301 och Lindfors 2005, ss. 37-38. Se
aven mal C-368/10 Kommissionen mot Nederlanderna och MD: 129:16.
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talade ocksa att sdsom exempel pa utvarderingskriterier angavs i de davarande upphand-
lingsdirektiven &ven estetiska hansyn, vilket inte utgor ett kriterium som bibringar direkt

ekonomisk fordel for den upphandlande myndigheten eller enheten.%4

I direktivet om offentlig upphandling 2014/24/EU é&r principen om hallbar utveckling
dock en central princip. Enligt motiveringarna till direktivet bygger direktivet pa en moj-
ligg6rande metod som ska ge de upphandlande myndigheterna de instrument som behovs
for att anvanda deras kopkraft till att upphandla varor och tjanster som framjar innovat-
ion, respekt for miljon och kampen mot miljoférandringar samtidigt som man ska for-

béattra sysselsattningen, folkhalsan och de sociala villkoren.

Till exempel kan en upphandlande myndighet eller enhet som vill képa varor som fraémjar
en hallbar utveckling, eller sa kallade rattvisemarkta varor, ta hansyn till detta i anbuds-
specifikationerna, men den upphandlande myndigheten eller enheten kan inte kréva att
varorna ska vara forsedda med ett sarskilt mérke eller certifikat eftersom detta skulle gora
kontraktet otillgangligt for producenter av varor som icke har certifikatet men likval upp-
fyller standarder for hallbar handel. Detta utgor en allméan princip som inte bara galler
marken for etisk handel, utan samtliga mérken dar forutsattningen ar certifiering pa for-
hand av de ekonomiska akttrerna eller deras varor. Ifall den upphandlande myndigheten
eller enheten vill kopa in ekologiska varor kan den inte heller kréva en sarskild eko-
markning, men den kan i anbudsdokumentationen fraga efter 6verensstammelse med sar-

skilda kriterier for ekologisk odling.1%®

Krav pa en hallbar utveckling kan aven forekomma i de tekniska specifikationerna i en

offentlig upphandling, under forutsattning att dessa kriterier kan kopplas till det aktuella

194) Se malet C-513/99 Concordia Bus och dven Miljostyrningsradet 2004, ss. 214-215.
195) Se dven Rosén-Andersson et al. 2015, ss. 344-345.
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kontraktsforemalet och &r forenliga med EU:s dvriga relevanta regler for offentlig upp-

handling samt principerna om likabehandling och éppenhet.*)

Da den upphandlande myndigheten eller enheten vill kpa rattvisemarkta varor kan den
gora sa genom att faststélla de relevanta hallbarhetskriterierna i de tekniska specifikat-
ionerna for varorna. Nar man fattat beslut om kontraktsforemalet, kan man faststalla de
tekniska specifikationerna for dessa varor. Kraven bor dock ha samband med varornas

egenskaper eller prestanda eller produktionsprocessen.

Till exempel i malet C-368/10 Kommissionen mot Nederlanderna (Max Havelaar) kon-
staterade EU-domstolen att det i princip inte forekommer nagot hinder mot att anvanda
tilldelningskriterier som grundar sig pa rattvis handel. | malet i fraga kravde provinsen
Groningen i Nederldnderna Fair trade som ett kriterium férutom pris och kvalitet vid
upphandlingen av kaffe och kaffeautomatprodukter. Myndigheten kan dock inte stélla
krav pd att leverantoren ska vara certifierad enligt ett visst marke, men market kan utgora
ett bevismedel for att leverantdren uppfyller de sociala krav som stallts i upphand-

lingen.")

Krav som galler arbetsforhallandena for den personal som arbetar med att producera de
varor som ska kdpas in kan daremot inte beaktas i de tekniska specifikationerna eftersom
de inte kan utgdra tekniska specifikationer i den mening som avses i upphandlingsdirek-
tiven. Under sarskilda forutsattningar kan dessa dock ocksa forekomma i kontraktsbe-
stammelserna.’®® Kriterier for en héllbar utveckling, sdsom sociala kriterier kan &ven
placeras i bestimmelserna for kontraktets fullgérande, under den férutsattningen att de
har samband med fullg6érandet av det aktuella kontraktet for den personal som fullgér

kontraktet och efter vederbdrliga andringar stimmer dverens med 6vriga krav som géller.

196) Artikel 53 i direktiv 2004/18/EG och artikel 55 i direktiv 2004/17/EG. Se dven mer kapitel 5 och 6.
197) Se mal C-368/10 Kommissionen mot Nederlanderna.

198) Mer i kapitel 5.
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I den finlandska RP 108/2016 framhalls &ven att man i propositionen till ny upphandling-
slag utgaende fran EU:s upphandlingsdirektiv vill fortydliga hur de upphandlande enhet-
erna kan framja miljoskyddet och en hallbar utveckling och samtidigt sakerstalla att de

far basta tankbara forhallandet mellan pris och kvalitet for sina upphandlingskontrakt.%®)

199) Se RP 108/2016, ss. 38-39.
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3. SOCIALA OCH MILIOMASSIGA HANSYN | UPPHANDLINGSFOR-

FARANDET

3.1. Allmant

Utgangspunkten &r att den primara funktionen for offentlig upphandling ar att garantera
en 6ppen marknad for varor och tjanster med konkurrens och granséverskridande verk-
samhet. P& grund av sin omfattning utgér den offentliga upphandlingen dock ett bety-
dande verktyg for att forverkliga ocksa andra malséttningar. Vad offentliga myndigheter
kdper har storre betydelse én vad privata foretag gor. Av denna anledning anvéands den
offentliga upphandlingen aven till att framja sa kallade sekundara malsattningar. Sddana
sekunddra malsattningar kan handla om allt fran lokala aspekter, miljoskydd och sociala

hansyn anda till internationell politik.

Under en lang tid var det inte klart huruvida upphandlande myndigheter och enheter
kunde ta hansyn till miljo och sociala aspekter vid upphandlingar, forutom beaktandet av
ekonomiska aspekter. Med sociala hansyn avses bl.a. hénsyn till behov hos svagare eller
mer utsatta grupper i samhallet, kning av integration, fraimjande av etnisk mangfald,
tillgodoseende av grundlaggande ménskliga fri- och réttigheter och tillférsakrandet av en
viss minimistandard gallande arbetsforhallanden for arbetstagare. EU-kommissionen var
lange av den asikten att krav och kriterier som anvénds inom offentlig upphandling bor
medfora en direkt ekonomisk fordel for den upphandlande myndigheten eller enheten. |
EU-domstolens avgéranden i malen C-513/99 Concordia Bus och C-448/01 EVN
Wienstrom géllande miljoméssiga hédnsyn framkom att EU-kommissionen haft en alltfor
strikt instéllning till miljéméssiga hansyn och att upphandlande myndigheter under vissa
forutsdttningar kan beakta andra aspekter &n rent ekonomiska och ta hénsyn till miljoa-
spekter. Miljomassiga hansyn kan till exempel gélla nivan pa eller genomférandet av

miljoskyddet hos anbudsgivarna. EU-domstolen har i malen C-31/87 Beentjes och C-
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225/98 Nord-Pas-de Calais (Kommissionen mot Frankrike) &ven godként sociala han-
syn. Miljéhénsyn och sociala hansyn har kunnat godkédnnas om de varit foérenliga med
grundlaggande principer i EU-rétten, varit icke-diskriminerande, haft ett samband med
kontraktets foremal, inte gett den upphandlande myndigheten/enheten en obegransad val-
frihet och explicit angetts i upphandlingsannonsen eller anbudsforfragan. Till exempel
har principen om icke-diskriminering ansetts forutsatta att sérskilda villkor om att syssel-

sétta arbetslésa inte kan begrénsas till att gélla nationella eller lokala arbetslésa.?”

Enligt Rosén-Andersson et al. kan emellertid inforandet av krav pa miljéhansyn och so-
ciala hansyn som inte utgor tekniska specifikationer, kvalificeringskrav pa leverantorer
eller utvarderingskriterier medféra vissa problem. Bland annat kan sadana krav uppfattas
betyda att leverantorer fran andra EU-medlemslander diskrimineras och att kraven ar
oproportionerliga i relation till det som upphandlas. En domstol kan ocksa anse att kraven
i fraga ar oppna for en sadan diskretion att det finns en risk att de strider mot de grund-
liggande principerna for offentlig upphandling.?°

Implementeringen av miljohansyn och sociala hansyn vid upphandlingar innebdr i all-
ménhet extra kostnader eller tilldggskostnader, som naturligtvis bor vagas mot de fordelar
de kan medfdra. For det forsta innebér en upphandlingsstrategi som beaktar miljéhansyn
och sociala hansyn ofta att man maste betala ett hogre pris for den vara eller tjanst man
upphandlar. Detta behéver dock inte alltid vara fallet. Vissa ganger kan kostnadsfordelar
ocksa uppnas, till exempel inkdp av dyrare lagenergilampor kan innebéara inbesparingar
i energikostnaderna. Men i manga fall uppkommer dock tillaggskostnader. De uppkom-
mer till exempel genom kostnader till leverantorer for att erbjuda miljéhénsyn och sociala
hansyn, sasom extra kostnader for att gora bussar tillgangliga for rullstolsburna eller kost-

nader for att forbattra arbetsforhallandena. Kostnader kan dven uppkomma av det faktum

200) Se narmare om malen C-31/87 Beentjes och C-225/98 Nord-pas-de-Calais t.ex. i kapitel 3.4.1. Aven
Nenonen, 2009, s. 87, Sundstrand 2012b, s. 19 och Siikavirta 2015, ss. 73—74. Se aven Pekkala et al. 2017,
ss. 52-57, dar det anses att upphandlingslagstiftningens stéllning i beframjandet av milj6- och sociala hén-
syn historiskt forandrats fran att vara begransande till att vara mojliggérande.

201) Se Rosén-Andersson et al. 2015, s. 363.
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att vissa foretag avskracks fran att delta i anbudsforfarandet, vilket i sig minskar konkur-

rensen och de mest fordelaktiga anbuden da nédvandigtvis inte fas in.

Utnyttjandet av miljokrav och sociala krav i offentlig upphandling &r salunda inte helt
oproblematiskt. Regelverket gallande offentlig upphandling inom EU har sitt ursprung
som ett styrmedel for andra andamal &n miljéhansyn och sociala hansyn, det vill saga
som ett styrmedel for integrationen. Trots att miljéhansyn numera godkanns i allt hégre
grad, s& har reglerna om offentlig upphandling annu préagel av sitt ursprung som medel

for att fraimja marknadsintegrationen mellan medlemsstaterna i EU.2%?)

For det andra kan kostnader uppsta pa grund av 6kad urskiljning, till exempel genom att
vissa foretag maste uteslutas ur anbudsforfarandet eftersom de inte uppfyller kriterierna
eller den extra urskiljning som kravs for att tillampa kriterier for miljoh&nsyn och sociala
hansyn. Detta géller framst sadana upphandlande myndigheter eller enheter som betonar
betydelsen av att minska urskiljningen. For det tredje uppstar det till exempel kostnader
da det kravs extra insatser for att kontrollera att anbuden i verkligheten stammer dverens
med de stallda kriterierna eller da ytterligare tilldelningskriterier maste stallas upp etc.
Emellertid ansdg kammarratten i Stockholm i mal nr 2841-1 att en upphandlande myn-
dighet inte ar skyldig att vid utvérderingen kontrollera huruvida uppgifterna som lamnats
i ett anbud gallande kraven pa det upphandlade foremalet ar riktiga, da omstandigheterna

i det enskilda fallet inte ger anledning att ifrégasétta detta.?*®)

Den konkreta kostnaden och nyttan av att implementera miljohénsyn och sociala hansyn
kan dock i vissa fall vara svar att faststalla. Bade kostnaderna och nyttan varierar forstas
i enlighet med vilka metoder som anvands och dven beroende pa andra faktorer sdsom
till exempel den foljdriktighet och effektivitet med vilken hela upphandlingsforfarandet

tillampas och styrs.

202) Se mer Sandin 2011, ss. 307-328.

203) Se sv. rattsfall Kammarratten i Stockholm mal nr 2841-11. Se dven Rosén-Andersson et al 2015, s.
368.
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Den verkliga orsaken till att genomféra en upphandling med beaktande av miljéhansyn
och sociala hansyn kan vara paverkad av sociala faktorer och miljéfaktorer som i sjalva
verket ligger langt fran det som uppnas genom varorna eller tjansterna. Ett beslut att upp-
handla kan fattas inte endast pa grund av den direkta nytta som varorna eller tjansterna
medfor, utan ocksa pa grund av de andra fordelar som dessa medfor. Till exempel har
manga stater som satt igang program for offentliga arbeten for att erbjuda sysselsattning
och fa till stand ekonomiskt uppsving i tider av hog arbetsldshet eller lagkonjunktur. Eller
sa kan en myndighet inleda program for upphandling av innovativa varor och tjanster,
inte enbart pa grund av den direkta nyttan som de medfor utan for att skapa utvecklings-
mojligheter for varorna och tjansterna, till exempel gallande anvéndningen av miljovan-

liga material och metoder.

Nér det galler upphandlingen av tjanster s bor man forst gora en bedémning huruvida
utforandet av tjansten medfér négon egentlig miljopaverkan eller inte.?* En upphand-
lande myndighet eller enhet kan sedan besluta att inte ga vidare med en upphandling pa
grund av miljohansyn. Till exempel kan man besluta att avsluta en upphandlingsprocess
om det vid en narmare undersokning, sasom vid en miljokonsekvensbeddmning/miljo-
konsekvensbeskrivning, visar sig att skadlig miljopaverkan kan uppkomma om projektet
realiseras. Till exempel inom byggnadssektorn, som star for en stor andel av forbruk-
ningen av naturresurser och som har en stor paverkan pa miljon, ar miljokonsekvensbe-
démningen/-beskrivningen ett etablerat verktyg for att minska miljopaverkan. Arbetet
med miljokonsekvensbeddmningen/-beskrivningen bestar av flera steg dar man bland an-
nat identifierar effekter p& miljon och foreslar forebyggande atgarder.?®® Miljokonse-
kvensbedomningen kan ocksa vara till stor hjélp da beslut ska tas i upphandlingsproces-
sen, tillsammans med andra dokument och planer. Det finns dock potential att utoka den

paverkan som miljokonsekvensbedomningen har pa upphandlingar genom att narmare

204) Se bl.a. Miljostyrningsradet 2004, ss. 142—143.
205) Fi. 28 och 4 § MKB-lagen (468/1994). Se narmare mer kapitel 5 och Uttam 2014.
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koppla samman miljokonsekvensbedémningen med en miljovénlig upphandling, till ex-
empel genom att starka forhallandet mellan miljokriterier och sjalva innehallet i upphand-

lingskontraktet.?°®

Ett satt att uppna politiska mal genom offentlig upphandling kan vara att det foreskrivs
for de upphandlande myndigheterna ”vad man ska kopa in”. Man kan exempelvis fore-
skriva obligatoriska krav eller kriterier som styr vilka egenskaper varorna eller tjansterna
ska ha till exempel hogsta nivaer for energi- och resursanvandning, miljoskadliga &mnen
eller lagsta nivaer for atervinning eller de mest klimatsmarta produkterna. Man kan dven
tanka att man upphandlar en effekt, har minskad miljopaverkan, for att uppna de énskade
miljomalen, sasom till exempel lagst koldioxidutslapp eller lagst livscykelkostnad (LCC).
Alternativt kan man stalla upp vissa mal, att t.ex. 60 procent av den offentliga upphand-

lingen maste vara miljovanlig.2°”

| sektorspecifik lagstiftning har det pa EU-niva under senare tid inforts skyldigheter for
upphandlande myndigheter att i offentliga kontrakt krava en viss niva av energieffektivi-
tet.2%®) Bland annat har det inom EU gjorts féljande:

- inforts skyldigheter for upphandlande myndigheter att ta hansyn till energiférbrukning

eller annan miljépéverkan i deras beslut om upphandling®®

206) Bl.a. Uttam et al. 2013, ss. 1-25.

207) P& omradet miljoanpassad offentlig upphandling har flera medlemsstater, t.ex. Nederlanderna, Fin-
land, Slovenien, Osterrike och Belgien, stéllt upp ambititsa méal pé nationell niva. Se dven Kommissionens
Meddelande IP/01/959 av den 5 juli 2001, dar Kommissionen ger anvisningar om miljévéanlig upphandling.
Miljovanliga produkter eller tjanster definieras utifran material, miljoprestanda och framstéllnings- och
leverans process. Den offentlige upphandlaren kan i avtalet ange vilka rdvaror och processer som far an-
véndas i tillverkningen. Myndigheter kan t.ex. begéra att offentliga byggnader skall ha sin energiférsorjning
frén fornybara kallor eller att maten i en skolmatsal skall vara producerad ekologiskt. Man kan i upphand-
lingen redan fran forsta borjan av forfarandet inrikta mot varor och tjanster som ar béttre for miljon. Se
aven HFD 27.6.2014, liggare 2079 dar en felfri behandling i anbudstévlingen skulle ha inneburit att den
upphandlande enheten hade stallt de miljévanliga jamforelsekriterierna sa tydligt och exakt att man aven i
anbudet hade beaktat dessa kriterier.

208) Forordning (EG) nr 106/2008, EUT L 39, 13.2.2008:1 (férordningen om energieffektivitetsmarkning
av kontorsprodukter). Se aven t.ex. Miljostyrningsradet 2004, s. 35 om exempel pa miljovinster och kost-
nadsbesparingar genom krav pa energieffektivitet.

209) Direktiv 2009/33/EG om framjande av rena och energieffektiva vagtransportfordon.
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- stéllts krav pa nar det galler inkop av vissa produkter och tjanster samt inkop och hyra
av byggnader bor statliga myndigheter nér de ingar offentliga byggentreprenad-, varu-
eller tjanstekontrakt att de foregar med gott exempel och fattar energieffektiva kopbe-
slut?'®

- stallts krav pa att upphandlande myndigheter ska strava efter att enbart upphandla pro-

dukter som tillhor den higsta energieffektivitetsklassen.?!?

EU-kommissionen har, sdasom framkommit i ett flertal dokument, framhallit betydelsen
av att integrera miljoaspekter i den offentliga upphandlingen. Ett av de viktigaste ar med-
delandet Offentlig upphandling fér en battre miljo fran ar 2008, dar malsattningen var att
ge rad om hur man minskar den offentliga sektorns miljépaverkan och hur man anvéander
miljovénlig offentlig upphandling for att stimulera innovation i miljovanlig teknologi och
miljévénliga produkter och tjanster.?*2 En miljévanlig offentlig upphandling hér ocksé
ihop med malsattningarna for en hallbar tillvaxt som &r uppsatta for ar 2020. Dessa mal-
sattningar forekommer i meddelandet Energi 2020 - En strategi for hallbar och trygg
energiforsorjning pa en konkurrensutsatt marknad, dar EU-kommissionen bland annat
for fram tre prioritetsomraden, det vill séga 1) utveckling av en ekonomi baserad pa kun-
skap och innovation, 2) framjande av en effektiv hallbar tillvaxt och 3) en ekonomi med
hdg sysselséttning och social kohesion.?*® EU-kommissionen har i samband med detta
satt igang sju sa kallade flaggskeppsinitiativ for att katalysera framsteg inom varje prio-
ritetsomrade. Den huvudsakliga malsattningen med dessa initiativ ar att ta bort kopp-
lingen mellan ekonomisk tillvéxt, utnyttjandet av naturresurser och miljopaverkan. Istal-
let ska 6vergangen till en ekonomi, dar anvandningen av fornybar energi 6kar, framjas

pa alla sétt. En miljovanlig offentlig upphandling ses ocksa som ett av medlen for att 6ka

210) Direktiv 2012/27/EU om energieffektivitet. Se &ven om energieffektivitet Siikavirta 2015, s. 144 och
Arbets- och ndringsministeriets anvisningar om energieffektivitet (2011).

211) Direktiv 2009/28/EG om framjande av anvandningen av energi fran fornybara energikallor och direk-
tiv 2010/31/EU om byggnaders energiprestanda.

212) COM (2008) 400, ss. 7-8.
213) Se COM (2010) 2020.
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resurseffektiviteten,? bland annat darigenom att energikriterierna for effektivitet, for-
nybar energi och smarta nét bor anvéndas vid alla offentliga uppkdp av arbeten, tjanster

och produkter.?*)

Till exempel for produkter skulle ocksa en sadan metod for omvandling till ett monetart
varde som utvecklats for direktivet om rena fordon kunna fa en bredare anvandning. En
skyldighet att inkludera driftskostnaden for hela livscykeln i beslutet om inkép av pro-
dukter och tjanster (i likhet med vad som redan krévs for fordon) kan leda till 1agre totala
kostnader. Detta forutsatter emellertid att man hittar en generell metod som kan tillampas
pa alla produktgrupper. Generellt sett har inférandet av obligatoriska krav i EU:s upp-
handlingsregler genom lagstiftning pa grundval av delegerade akter férordats som ytter-
ligare ett satt att framja innovation eller andra politiska mal inom Europa 2020-strate-

gin.216)

Betraffande social delaktighet anges i EU:s handikappstrategi 2010-2020 att EU- kom-
missionen kommer att undersdka om det ar lampligt att anta regler for att sakerstalla till-
géngliga produkter och tjanster och bland annat se till att offentlig upphandling i hogre
grad anvands i detta syfte.?*”) Sddana krav kan vara ett mycket effektivt instrument for
att uppna Europa 2020-malen genom att man framjar varor och tjanster med ett hogt
samhalleligt varde pa marknaden. Centraliseras beslut om strategier for upphandlingen
undviker man dessutom splittrade strategier och 6kar forutsagbarheten, vilket ar till fordel
for de ekonomiska aktorerna. Exempelvis kan skilda tillvagagangssatt for miljovanlig

offentlig upphandling i olika medlemsstater leda till problem for leverantorer, sérskilt

214) Se COM (2011) 21.

215) Direktiv 2010/30/EU om markning och standardiserad produktinformation som anger energirelaterade
produkters anvandning av energi och andra resurser.

216) Se Mario Montis rapport till Europeiska kommissionens ordférande av den 9 maj 2010 om en ny
strategi for den inre marknaden, punkt 3.4, s. 78.

217) KOM (2010) 636.



95

sma och medelstora foretag, som maste anpassa sig till skilda regelverk i olika lander,

vilket gor det svarare att utveckla och salja miljovanliga produkter och tjanster.

A andra sidan har det p&pekats att det finns vissa problem med att inféra krav om vad
man ska kopa in. En viktig aspekt ar att sddana krav riskerar att leda till diskriminering
eller begransad konkurrens pa upphandlingsmarknaderna och i férlangningen eventuellt
till farre anbudsgivare och hogre priser, vilket i sin tur kan vara problematiskt nar ekono-
min &r anstrangd och budgetarna stramas at i manga medlemsstater. For att minska risken
for detta maste de krav och kriterier som infors vara objektiva och icke-diskriminerande
och de bor bara anvandas ndr marknaden &r tillrackligt utvecklad i hela EU for att garan-
tera en effektiv konkurrens. Man bor ocksa ta hansyn till att vissa hogre stallda miljokrav
anda pa medellang eller lang sikt kan leda till ekonomiska inbesparingar, t.ex. krav pa

energieffektivitet.

Vissa typer av skyldigheter kan paverka konkurrensen pa upphandlingsmarknaderna i
hdgre grad &n andra:

- Tekniska specifikationer i form av krav pa prestanda har sannolikt mindre begransande
effekter pa konkurrensen an detaljerade specifikationer av varornas tekniska egenskaper;
- Bindande foreskrifter om varornas tekniska egenskaper kan kraftigt minska bade urvalet
och konkurrensen pa upphandlingsmarknaderna eller till och med leda till att bada for-
svinner helt och héllet, medan obligatoriska bestammelser om vilka olika tilldelningskri-
terier som ska beaktas (t.ex. energieffektivitet, livscykelkostnader, tillganglighet) for-
modligen i mindre utstrackning begransar effekterna pa konkurrensen pa upphandlings-
marknaderna.

En annan effekt av att infora krav om ”vad man ska kdpa in” for upphandlande myndig-
heter &r att deras handlingsutrymme i upphandlingsforfarandet minskar. Detta kan pa-
verka deras mojligheter att upphandla varor och tjanster som ar exakt anpassade till de
enskilda myndigheternas sdrskilda behov. Denna risk kan konkret begréansas genom att

kraven satts pa en lamplig niva. Det brukar ocksa anféras att centralt foreskrivna krav om
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vad man ska kopa in skapar extra administration for de upphandlande myndigheterna och
ekonomiska aktdrerna, t.ex. en 6kad arbetshorda for att kontrollera att foretagen uppfyller
kraven. Mer och adekvat utbildning kan liksom sérskilda verktyg hjélpa de upphandlande
myndigheterna att hantera denna arbetshorda pa ett effektivt satt. Dessutom skulle stan-
dardiserade krav pa EU-niva, t.ex. att kopa fran de hogsta prestandaklasserna av markta
produkter, innebdra att upphandlande myndigheter inte beh6ver ha sérskild teknisk kun-
skap nér de utarbetar specifikationer, vilket i vissa fall skulle gdra det lattare att ta hdnsyn

till sadana kriterier pa lokal, regional och nationell niva.

Ett mindre langtgaende konkret forfaringssatt ar att tilhandahalla incitament for upphand-
ling av vissa typer av varor eller tjanster, istéllet for att foreskriva detta. Det kan rora sig
om finansiella fordelar fér myndigheterna att upphandla miljovéanliga, socialt inklude-
rande eller innovativa varor och tjanster, mekanismer for utbyte av basta praxis mellan
upphandlande myndigheter eller andra stédmekanismer for upphandlande myndigheter
som vill efterstréava Europa 2020-mélen med hjalp av sin upphandling.?'®

3.2. Socialt ansvarsfull offentlig upphandling

Anvandningen av statliga eller kommunala kontrakt for att forverkliga socialpolitiska at-
garder har en ratt sa lang historia. Stravanden att inkludera fragor om social rattvisa i
offentlig upphandling fick sin bérjan i 1800-talets England, USA och Frankrike. Ar 1840
gav USA:s president Martin van Buren en foreskrift om 10-timmars arbetsdag for de som
arbetade enligt vissa statliga arbetsavtal och ar 1891 fattades ett beslut om rattvisa loner
i underhuset (House of Commons) i Storbritannien. Enligt beslutet skulle det férekomma
ett villkor i alla avtal med arbetsgivare inom den privata sektorn att arbetstagarna skulle
erhalla allmant godkéanda ersattningar for sina jobb. En rad socioekonomiska malséatt-
ningar knots féljaktligen an till den offentliga upphandlingen sasom framjandet av ratt-

visa arbetsforhallanden och rattvisa loner och utnyttjandet av allmanna/offentliga arbeten

218) KOM (2011) 15.
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for att tackla arbetslosheten. Man kan gott pasta att den offentliga upphandlingen har sags
som ett medel som de nationella myndigheterna anvénde for att driva igenom ekonomisk
politik och socialpolitik. Utvecklingen av systemet for offentlig upphandling skedde un-
gefér samtidigt som utvecklingen av vélfardsstaten och den offentliga upphandlingen

borjade anvindas for att stétta de mélsattningar man hade med valfardsstaten.')

Under 1800-talet fick alltsa kopplingarna mellan upphandling och socialpolitik sin borjan
i fragor kring arbetslosa och arbetarnas forhallanden. | manga lander anvandes ocksa all-
manna/offentliga arbeten i syfte att tackla plotsliga stigningar av arbetsldsheten. | Eng-
land, USA och Frankrike anvandes dartill statliga avtal for att trygga nivaerna pa mini-
mildner. Efter forsta varldskriget borjade man &ven se statliga avtal som en viktig mek-
anism for att trygga behoven hos mera marginella grupper, sasom handikappade och olika
minoritetsgrupper. | Storbritannien introducerade regeringen till exempel ett statligt av-
talsprogram for sysselsattning av handikappade f.d. militarer. Efter andra varldskriget
utokades detta program till att gélla ocksa 6vriga handikappade arbetare. En popular me-
tod var aven att grunda skyddade verkstader for handikappade, dér olika typer av varor

tillverkades. Dessa varor gavs sedan foretrade vid upphandlingar.?2

Dylik anvéndning av offentlig upphandling &r férvisso inte enbart av historiskt intresse.
Manga liknande statliga program har fatt en fortsattning till dags dato, i bade i-lander och
u-lander. Upphandling anvénds fortsattningsvis till exempel for att tackla arbetsléshet.
Bland annat i Nederlanderna har man i flera av de stdrre staderna anvant offentlig upp-
handling som en metod for att 6ka de Iangtidsarbetslosas deltagande i arbetslivet. Kopp-

lingarna mellan offentlig upphandling, bek&mpning av arbetsloshet och genomdrivandet

219) McCrudden 2004, s. 258.
220) McCrudden 2004, ss. 258-259.
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av olika rattigheter for arbetstagare har salunda fatt en fortsattning och aven tagit sig nya

former.229

Dartill har nya omraden inom socialpolitiken utvecklats som i vissa lander fatt en nara
koppling till den offentliga upphandlingen. | flera rattsordningar har utvecklingen av for-
soken att bekampa diskriminering och 6ka jamlikheten ocksa sammankopplats med den
offentliga upphandlingen, till exempel anvandning av upphandling som en metod att ge-
nomdriva anti-diskrimineringslagar i arbetslivet, utnyttjande av upphandling for att infora
en bredare uppfattning av begreppet distributiv rattvisa och anvandning av upphandling

som en metod att stimulera dkat foretagande.

Sasom exempel i detta sammanhang kan namnas forsok att bekampa etnisk diskrimine-
ring i USA eller forsok att I6sa ursprungsfolkets problem i Malaysia. Andra exempel pa
uttryckliga kopplingar mellan offentlig upphandling och forsok att 16sa stora konstitut-
ionella dispyter ar behandlingen av ursprungsfolken i Kanada, férhallandet mellan de re-
ligiost definierade grupperna i Nord-Irland och upphdrandet av apartheid i Sydafrika och

den déarpa féljande utvecklingen av ett demokratiskt styre.???

Under 1980- och 1990-talen skedde stora forandringar i tillhandahallandet av offentligt
producerade tjanster, delvis pa grund av den globala ekonomiska situationen. Forandring-
arna skedde i form av en kombination av privatisering, utlokalisering och upphandling
samt avreglering. Upphandlingsalternativet borjade av en del ses som problematiskt ur
ett socialt perspektiv och forsok gjordes for att begransa den skada som man ansag for-
orsakades av metoden.?® Beslut av myndigheter att anvénda upphandling for att tillhan-

dahalla vissa tjanster ansags lyfta upp viktiga sociala fragor. En del fackférbund havdade

221) Sysselsattningskrav har kunnat formuleras pa olika satt i upphandlingar, dels som ett kontraktskrav
eller dels som incitament, mervérde eller kvalificeringskrav. Att ta hansyn till vid utvarderingen av syssel-
séttningskrav &r bland annat for det forsta om de skapar de effekter som efterstrévas i kontraktet, t.ex. antal
sysselsattningstillfallen, for det andra i vilken utstrackning de &r konkurrensbegrénsande.

222) McCrudden 2004, ss. 259-263.
223) Pekkala & Pohjonen 2015, s. 28 och McCrudden 2004, ss. 264—265.
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att upphandlingen av tjanster fran den privata sektorn istéllet for att tillhandahalla dem
direkt genom det offentliga tjanstesystemet hade férdelningsmassiga konsekvenser for
arbetstagarna och konsumenterna av tjansterna, som maste tas i beaktande i beslutet om
huruvida man 6verhuvudtaget ska upphandla tjanster fran den privata sektorn eller inte.
Det havdades ocksa att det kunde férekomma betydande negativa effekter ur en jam-
stalldhetssynvinkel med att utlokalisera tjansterna da I6nerna var hogre i den offentliga
sektorn an i den privata och da de anstallda i de utlokaliserade tjansterna var mest kvinnor

och etniska minoriteter.22%

Den internationella arbetsorganisationen ILO har under arens lopp antagit flera konvent-
ioner som sarskilt géller diskriminering pa grund av kon, varav tva anses som centrala
med avseende pa organisationens mandat: Konventionen om lika 16n &r 195122 som in-
troducerade principen om lika I6n f6r man och kvinnor for arbete av lika varde och Kon-
ventionen om diskriminering fran ar 1958229 med Rekommendationen (R111) anknuten
till den, vilken forbjuder diskriminering i arbete pa grund av ras, hudfarg, kon, religion,

227) Under senare ar har ILO tagit en mer

politisk asikt, nationalitet eller socialt ursprung.
normskapande roll som ocksa haft konsekvenser for kopplingen till den offentliga upp-
handlingen. Sedan mitten av 1990-talet har ILO drivit en politik som har fokus pa nagra
centrala konventioner, bland de totalt 6ver 180 stycken antagna, och definierat dessa som
grundlaggande rattigheter i arbete. Bland dessa grundlaggande réttigheter finns rétten till
icke-diskriminering, ratten till frihet fran tvangsarbete, ratten till kollektivforhandlingar

och avskaffande av de varsta formerna av barnarbete.

224) McCrudden 2004, ss. 264—265.

225) Finland ratificerade konventionen 14.1.1963, RP 104/1952, 47/1962, Forf.samling 128/1963, For-
dragsserie 9/1963.

226) Finland ratificerade konventionen 23.4.1970, RP 57/1961, 94/1969, Forf.samling 831/1970, Fordrags-
serie 63/1970.

227) Se Equal Remuneration Convention 1951 (Convention 100) och Discrimination (Employment and
Occupation) Convention 1958 (Convention 111) samt Recommendation R111.
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Utvecklingen med att fokusera pa dessa rattigheter har varit ratt framgangsrik, men ILO
har dock endast begransade resurser att forsakra att de grundlaggande rattigheterna ocksa
efterféljs. Vid sidan om ILO har dock andra forsokt gora sitt till for att rattigheterna ska
fa verkningar i praktiken, till exempel genom antagandet av sa kallade uppforandekoder
(Codes of conduct) som inkluderar rattigheterna, i synnerhet da tillampningen av uppfo-
randekoder inom internationella storforetag, som aven sammanfallit med betoningen pa
foretagens samhallsansvar (Corporate Social Responsibility, CSR). | det sammanhanget
har det d&ven forekommit forsok till att uppmuntra till uppfyllande av kraven genom sam-
mankoppling med tillgang till avtal i offentliga upphandlingar, bland annat ILO:s kon-
vention 94 slar fast att offentliga upphandlingar ska innehalla klausuler som garanterar
arbetstagare léner, arbetstider och andra villkor som inte & mindre formanliga an de som
forekommer i kollektivavtal for arbete av samma slag i den bransch och i det omrade dar

arbetet utfors.?2®)

Konvention nr 94 antogs av ILO:s allménna konferens den 29 juni 1949. Samtidigt med
konventionen antogs dven en rekommendation, Rekommendation nr 94 angaende arbets-
klausuler i kontrakt déri offentlig myndighet ar part. Syftet med konventionen &r att mot-
verka sa kallad social dumpning vid offentlig upphandling eller med andra ord att arbets-
villkor forsamras pa grund av konkurrens vid anbudsgivning. Konventionen féreskriver
bland annat att vissa arbetsvillkor, sdsom lonevillkor, ska galla enligt de nationella reg-
lerna. Konventionen har ratificerats av ett antal EU-medlemsstater, daribland Finland &r
1951,229 alltsa langt innan Finland gick med i EU. Till exempel Sverige har daremot inte

ratificerat konventionen till dags dato.

Konventionen ger uttryck for en vardlandsprincip, i enlighet med vilken val bor tréffas
angdende tillampliga villkor. Ifall konventionen har ratificerats av en EU-medlemsstat,

uppstar fragan hur vardlandsprincipen forhaller sig till EU-domstolens rattspraxis om

228) McCrudden 2004, ss. 265-266 och ILO-konvention 94.

229) Konvention nr 94 tradde i Finland i kraft 20.9.1952, RP 19/1951, Férfattningssamling 623/1951, Fin-
lands forfattningssamlings fordragsserie 30/1951.
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godtagbara inskréankningar i den fria rorligheten och EU-réttsliga principer om lagval.
ILO-konventionen &r i forsta hand avsedd att galla forhallanden inom ett land, men kan
aven tillampas pa granséverskridande situationer. En grundforutsattning for dess tillamp-
ning ar att ett kontraktuellt forhallande foreligger och det ska vara fraga om ett offentligt
kontrakt, uttryckligen da kontrakt om offentlig upphandling. Det &r partsstallningen och
prestationerna som avgor huruvida ett sédant kontrakt foreligger.239

Syftet med ILO-konventionen ar alltsa att skydda arbetstagares rattigheter, vilket dven ar
ett allmant intresse som godtagits i EU-domstolens réttspraxis. Andamalet att skydda ar-
betstagares rattigheter kan dock inte per se réttfardiga inskrankningar i den fria rorlig-
heten. Tillampas principen om ¢msesidigt erkannande, kan det visa sig att det allméanna
intresset ocksa tillgodoses genom ursprungslandets lagstiftning. Enligt artikel 18 FEUF
ar all diskriminering pa grund av nationalitet forbjuden, vilket alltsa uttrycker principen
om icke-diskriminering. I artikel 56 FEUF forbjuds inskrdnkningar i friheten fér medbor-
gare i en medlemsstat att tillnandahalla tjanster at mottagare i en annan medlemsstat.
Artikel 50 FEUF mojliggor a sin sida for tjansteforetag att utdva sin verksamhet i en
annan medlemsstat utan att diskrimineras i forhallande till nationella foretag.

I enlighet med EU-domstolens dom C-279/80 Webb medfor detta dock ej att ’hela den
nationella lagstiftning som géller fér denna stats egna medborgare och som i allménhet
ar tillamplig pa permanent verksamhet som utfors av foretag som &r etablerade i den sta-
ten, kan tillampas i sin helhet pa samma sétt pa verksamhet som &r av tillfallig karaktar
och som utdvas av foretag som ér etablerade i andra medlemsstater”.?%) Vissa inskrank-
ningar kan dock enligt EU-rdtten godtas, ifall de kan motiveras med tvingande hansyn av
allmant intresse, sasom till exempel socialt skydd for arbetstagare. Ett dylikt motiv &r
dock inte tillrackligt, utan reglerna bér gélla alla som utévar verksamhet inom territoriet
i fraga, eller principen om icke-diskriminering. Dartill bor det allménna intresset inte re-
dan vara tillgodosett genom regler i ursprungslandet, eller principen om 6msesidigt er-

kannande, samt tillampningen av de inskrankande nationella reglerna inte ga utéver vad

230) Kriger et al. 1998, s. 219 och Nielsen 2010, ss. 169-172. Se &ven Risvig Hamer 2016 om begreppet
offentligt kontrakt.

231) Se réttsfall C- 279/80 Webb, punkt 16. Se dven Jacobsson 2009, s. 504.
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som kravs for att tillgodose det allmanna intresset i fraga, eller proportionalitetsprincipen.
Till exempel konstaterade EU-domstolen i malet C-272/94 Guiot att en medlemsstat som
kan vélja mellan olika atgarder for att na ett visst mal ska strava efter att begréansa in-
skrankningen av friheterna enligt artiklarna 59 och 60 EEG-fordraget samt 49 och 56

FEUF s lite som mojligt. %2

Dessa kriterier utnyttjas for att gora en bedémning om en inskrénkning av den fria ror-
ligheten &r beréttigad. Kriterierna introducerades ursprungligen pa varuomradet genom
EG-domstolens dom i mélet C-120/78 Rewe-Zentral, punkterna 13 och 14. Principen om
Omsesidigt erkannande utgor inte en formell lagvalsregel som generellt utesluter en ratts-
ordning till forman for en annan utan anvands for att hantera en kollision mellan ur-
sprungslandets regler och vérdlandets regler med beaktande av den fria rérligheten.?®®

Man har i EU-ratten godkant socialt skydd for arbetstagare som ett allmént intresse.?3%

Till skillnad fran upphandlingsdirektiven sa &r ILO-konventionen endast tvingande be-
traffande centrala myndigheter medan direktiven aven géller upphandlingar som gors av
regionala och lokala myndigheter. I ILO-konventionen fokuseras pa den del av leveran-
torers prestation som innebér att arbetskraft anlitas. | enlighet med artikel 2(1) kréavs att
en leverantdr som &r part i ett offentligt kontrakt forbinder sig att erbjuda sina arbetstagare
I6n, inklusive olika tillagg, arbetstid och dvriga arbetsvillkor som inte understiger en viss
niva.?® Géllande dessa omréden rader det inte avtalsfrihet mellan den bestéllande myn-
digheten och leverantoren eller mellan leverantdren och arbetstagaren. Enligt artikel 2(3)
ska villkoren formuleras av den upphandlande myndigheten i samrad med de arbetstagar-

och arbetsgivarorganisationer som géller i det aktuella fallet. Det &r upp till de stater som

232) Bl.a. rattsfall C- 279/80 Webb, punkt 17, C-76/90 Sager (Dennemeyer), punkt 15, C-43/93 Vander
Elst, punkt 16, C-272/94 Guiot, punkt 11 och C-376/96 Arblade m.fl., punkt 34.

233) Se mer Oberg 2003, ss. 51, 61.

234) Bl.a. EG-domstolens dom den 3 februari 1982 i de férenade malen 62 och 63/81 Seco, punkt 10, Guiot
punkt 16 och Arblade m.fl. punkt 51. Se &ven Sundstrand 2013a, ss. 537-538 och Bruun 1998, s. 227.

235) I konventionen definieras dock inte begreppet 16n, utan det talas om normallénesatser och évertidser-
sattningar, inklusive olika slags tillagg.
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ratificerat konventionen att avgora tillvagagangssattet. Villkoren bor utgora kontraktsin-
nehall, trots att nationella arbetsrattsliga regler skulle vara tillampliga. 1 konventionen
utgas ocksa ifran att kollektivavtalsregler ar de mest gynnsamma for arbetstagarna. For
att fungera som standard bor dock ett kollektivavtal, enligt artikel 2(1a), uppfylla vissa

kriterier, sdsom vad géller avtalsparter, innehall och geografiskt tillampningsomrade.

Enligt 98 § 2 och 3 mom. UpphL om sarskilda villkor i upphandlingskontrakt ségs bland
annat att upphandlingskontrakten ska innehalla ett villkor om att minimivillkoren for ett
anstéllningsforhallande ska féljas. Detta grundar sig pa ILO:s konvention nr 94. | enlighet
med artiklarna 1 och 2 i konvention nr 94 ska centrala forvaltningsmyndigheter till upp-
handlingskontrakten foga en klausul enligt vilken leverantoren ska folja atminstone de
minimivillkor for ett anstallningsforhallande som ska tillampas pa den plats dar arbetet

utfors.230)

| de sarskilda villkoren kan det alltsd konkret forutsattas att leverantéren och underleve-
rantorerna i sina anstallningsforhallanden iakttar det allmant bindande kollektivavtal som
tillampas pa den plats dar byggentreprenaden utfors eller tjansterna tillhandahalls eller
varorna produceras samt de villkor som enligt lagstiftningen eller det allmént bindande
kollektivavtalet galler for minimilén. Den upphandlande enheten ska emellertid inte
kunna kréva att de bestammelser och foreskrifter som tilldmpas i den stat dar den upp-
handlande enheten &r beldgen ska féljas, om leverantdren och underleverantérerna ar eta-
blerade i en annan medlemsstat. Denna princip har slagits fast av EU-domstolen i C-
549/13, Bundesdruckerei, dar domstolen ansag att artikel 56 i fordraget om Europeiska
unionens funktionssatt utgdér hinder for en lagstiftning enligt vilken en anbudsgivare som
avser att tillhandahalla tjansterna genom att uteslutande anvéanda tjanster av en underle-

verantor etablerad i en annan medlemsstat ar skyldig att till arbetstagare som &r anstéallda

236) Se RP 108/2016, ss. 213-215 och ILO konvention nr 94.
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av underleveranttren betala en minimilén som faststalls i lagstiftningen i den upphand-

lande enhetens etableringsstat.?*”)

Aven i GPA-avtalet, som godkants inom WTO, &r principerna om icke-diskriminering
och 6ppenhet viktiga grundprinciper. Till exempel &r det inte tillatet att positivt sarbe-
handla nationella foretag, och det stélls krav pa publicering av lagar, foreskrifter, forfa-
rande och praxis om den upphandling som omfattas av GPA. All offentlig upphandling i
medlemsstaterna omfattas inte av GPA, utan endast sddan som vissa sarskilt uppraknade
upphandlande myndigheter och enheter utfor. Vilka dessa dr, samt vilka tjanster, byg-
gentreprenader och troskelvarden som avses, framkommer i bilagor till GPA. | vissa av-
seenden har de upphandlande myndigheterna stérre frihet enligt GPA, an vad upphand-
lingsdirektiven och upphandlingslagarna ger, bland annat ar det tillatet att anvanda sa
kallade kvalifikationssystem?3®) inom den klassiska sektorn och det finns méjlighet att ta
sociala hansyn vid anbudsutvarderingen. Eftersom EU-rétten har ett monistiskt forhal-
lande till folkratten, géller att ingangna internationella avtal ocksa utgor en del av union-
ens rattskallor. Skulle internationella forpliktelser och EU:s sekundarrétt sta i strid med
varandra, galler i enlighet med artikel 260-267 FEUF att internationella bestammelser i

regel har foretrade.?%?

Upphandlingsdirektiven reglerar forfarandet fr.o.m. offentliggérandet av att en viss upp-
handling ska genomforas t.o.m. tidpunkten da ett tilldelningsbeslut foreligger. Visar sig

prestationen darefter inte vara kontraktsenlig star vanliga kontraktuella paféljder till buds,

237) Se RP 108/20186, ss. 214-215 och C-549/13, Bundesdruckerei (EU:C:2014:2235). Se Pekkala et al.
2017, ss. 68-69. Se d&ven MD: 669/17.

238) Med hjalp av ett kvalifikationssystem kan upphandlande enheter upprétta en forteckning éver utvalda
leveranttrer och uppdragstagare. FOr enskilda avtal kan sedan den upphandlande enheten be de utvalda
anbudsgivarna att ldmna ett anbud. Med ett kvalifikationssystem kan de upphandlande enheterna spara tid
for varje enskilt avtal, eftersom urvalet redan gjorts. Samtidigt kan de upphandlande enheterna ta hdnsyn
till tidigare erfarenhet pa omradet, vilket ar ett giltigt kriterium for att bedéma en anbudsgivares formaga.
Se éven Pekkala & Pohjonen 2015, ss. 34-35.

239) Artikel 260-267 FEUF och dven SOU 2011:73. Se dven Rosas & Armati 2012.
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sésom havning eller skadestand.?*” Enligt GPA artikel 1V.1 och 2 far en produkt, tjanst
eller leverantor fran en stat som ar part i avtalet inte behandlas mindre férmanligt an en
inhemsk produkt, tjanst eller leverantér. Vidare far enligt artikeln en produkt, tjanst eller
leverantor fran en avtalsslutande part inte behandlas mindre formanligt &n en produkt,
tjanst eller leverantor fran en annan avtalsslutande stat. De tekniska specifikationerna far
enligt artikel X inte pd nagot satt utgora ett hinder for den internationella och gransover-
skridande handeln. Som tilldelningskriterier géller enligt artikel XV 5 antingen enbart

lagsta pris eller vad som ar mest fordelaktigt.?4?

Allmant galler att de krav som en upphandlande myndighet stéller pa leverantoren inte
far strida mot EU-réatten. Som exempel pa ett godtagbart krav pa hur ett upphandlings-
kontrakt ska fullgéras ndmns i beaktandesats 33 i det s.k. klassiska direktivet 2004/18/EG
och i beaktandesats 44 i det s.k. forsorjningsdirektivet 2004/17/EG en skyldighet att folja
bestdammelserna i grundldggande ILO-konventioner som inte har inforlivats i medlems-

statens nationella lagstiftning.?4?

240) Se framéver om lagstiftning pa EU-niva.
241) Se reviderat GPA-avtal 6.4.2014.

242) Bestammelser i internationell arbetsrétt i den mening som avses i artikel 52:4: Konvention nr 87 om
foreningsfrihet och skydd for organisationsratten traddde i Finland i kraft 4.7.1950, RP 58/1949, Forfatt-
ningssamling 858/19491, Finlands forfattningssamlings fordragsserie 45/1949, Konvention nr 98 om till-
lampning av principerna for organisationsratten och den kollektiva férhandlingsratten trddde i Finland i
kraft 8.7.1951, RP 19/1951, Forfattningssamling 627/1951, Finlands forfattningssamlings fordragsserie
32/1951, Konvention nr 29 om tvangs- eller obligatoriskt arbete tradde i Finland i kraft 1.5.1932, RP
63/1934, Forfattningssamling 373/1935, Finlands forfattningssamlings fordragsserie 44/1935, Konvention
nr 105 om avskaffande av tvangsarbete tradde i Finland i kraft 17.1.1959, RP 39/1959, Forfattningssamling
244/1960, Finlands forfattningssamlings fordragsserie 17/1960, Konvention nr 138 om minimialder for
tilltrade till arbete tradde i Finland i kraft 19.6.1976, RP 113/1974, Forfattningssamling 1060/1976, Fin-
lands forfattningssamlings fordragsserie 87/1976. Konvention nr 111 om diskriminering i anstélining och
yrkesutdvning tradde i Finland i kraft 15.6.1960, RP 57/1961 och 94/1969, Forfattningssamling 831/1970,
Finlands forfattningssamlings fordragsserie 63/1970, Konvention nr 100 om lika 16n fér mén och kvinnor
for 16nearbete av lika varde trddde i Finland i kraft 23.5.1953, RP 104/1952 och 47/1962, Forfattningssam-
ling 128/1963, Finlands forfattningssamlings fordragsserie 9/1963, Konvention nr 182 om avskaffande av
de vérsta formerna av barnarbete trddde i Finland i kraft 19.11.2000, RP 170/1999, Foérfattningssamling
300/2000, Finlands forfattningssamlings fordragsserie 16/2000. Finland har ratificerat ILO-konventionen
94, narmare bestamt den 22 december 1951.
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Da riksdagens samtycke till ratifikationen inhdmtades sades féljande i proposition
19/1951 lagforslag 3 (623/1951):

”De ovan berorda drendena ha i Finland i praktiken redan ordnats sa, att bestim-
melserna i konventionen faktiskt redan uppfyllts. Mellan arbetsgivarna och arbe-
tarnas vederbdrande fackorganisationer aro hela landet omfattande kollektivavtal
i kraft, pd grund av vilka de vid kontrakten bundna arbetsgivarna aro skyldiga att
tillampa i kontrakten bestamda I6ner och arbetsvillkor, vare sig det sedan &r fraga
om statens eller privata arbeten. Statsmakten har genom kontrakt forbundit sig att
vid arbeten, som densamma later utfora, tillampa samma lone- o. a. arbetsvillkor
som privata tillampa i praktiken, varfor 16ne- och arbetsvillkoren alltsa i praktiken
dro ordnade pa basen av kollektivavtal.”

| Finland forekommer mojlighet till allmént bindande verkan av kollektivavtal med stdd
av lagen om faststéllande av kollektivavtals allméant bindande verkan (56/2001). Minimi-
I6nelagstiftning finns i 2 kap. 10 § arbetsavtalslagen (55/2001) déar det foreskrivs att om
kollektivavtal saknas och om arbetsgivaren och arbetstagaren inte har avtalat om nagot
vederlag for arbetet, ska ’sedvanlig och skélig 16n” utga. Enligt EU-domstolen har med-
lemsstaterna stor frihet i att bestimma om minimildner, exempelvis av EU-domstolens
dom i mal C-396/13 Spolka Akcyjna, dar det bl.a. framgar att minimilénen kan utraknas
utgaende fran en klassificering av arbetstagarna i 16negrupper pa det satt som foreskrivs
i relevanta kollektivavtal i medlemsstaten under den forutsattningen att utrdkningen och
klassificeringen gors i enlighet med bindande och transparenta bestimmelser.?*® | 10 kap.
2 § samma lag finns ocksa en majlighet till jamkning av oskaliga villkor i arbetsavtal. |
2 § lagen om utstationerade arbetstagare (1146/1999) finns en bestdimmelse som innebér
att till en utstationerad arbetstagare ska betalas sedvanlig och skélig 16n for det fall 16n
enligt ett allméngiltigforklarat kollektivavtal inte tilldmpas och den 16n som arbetsgivaren

och arbetstagaren avtalat om i vasentlig grad understiger sedvanlig och skélig I6n.

243) Se mal C-396/13 Spolka Akcyjna.
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Sverige som déremot inte har ratificerat konventionen har i utredningen SOU 2006:28
bl.a. tagit upp fragan om huruvida ILO:s konvention nr 94 ar forenlig med upphandlings-
direktiven.?*¥ Enligt utredningen férekommer det vissa spanningar mellan konventionen
och EU-rétten, vilket vid en eventuell ratificering kan leda till osakerhet i de fall konvent-
ionens krav kan anses ofdrenliga med EU-ratten. Det konstateras dven att ocksa i det fall
konventionen &r forenlig med EU-rétten, kunde inforlivandet av konventionens krav fa
ekonomiska konsekvenser. EU &r en juridisk person som kan ha folkréttsliga réttigheter
och skyldigheter. De internationella avtal som har unionen som part ingas av radet enligt
ett visst forfarande och ett dylikt avtal & bindande for unionens institutioner och med-
lemsstater. | utredningen SOU 2006:28 ar det aven fraga om i vilken utstrackning EU
kan vara part i ett internationellt avtal. Géllande ILO-konventioner saknar EU kompetens,
da sddana konventioner endast kan ratificeras av medlemmar i ILO, med andra ord stater.
Men detta behdver dock inte medfora att EU saknar kompetens att inga ett avtal som

técks av en 1LO-konvention. Kompetensen baseras sedan ar 2007 pd artikel 4 FEUF.24®

Det som utredningen SOU 2006:28 fokuserar pa ar kompetensen géllande de omraden
som regleras av ILO-konventionen nr 94 och huruvida den kan anses tillkomma EU en-
sam eller EU och Sverige gemensamt. Enligt den s.k. parallelldoktrinen som utvecklats
i EU-domstolens praxis sa kan unionen hérleda sin kompetens ocksa fran andra omstan-
digheter &n en uttrycklig bestimmelse i FEUF.2*® Kompetensen kan till exempel framga
av andra bestdammelser i fordraget eller av rattsakter som antagits med stéd av fordraget.
Om unionen antagit en rattsakt inom ett sarskilt omrade for att forverkliga fordragets mal,
har unionen ocksa kompetens att inga ett internationellt avtal som berér detta omrade.
Medlemsstaten ar da forhindrad att forplikta sig pa ett satt som kan inverka pa den ge-

menskapsréttsliga lagstiftningen.?*”

244) SOU 2006: 28.

245) Se ocksa rattsfall C- 22/70; Kommissionen mot radet (AETR-domen), REG 1971 s. 26, punkt 16.
246) Bl.a. AETR-domen punkterna 22-31 och mal C-468/98, Open skies, REG 2002 s. 1-9575, punkt 73.
247) SOU 2006:28, ss. 335-336.
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ILO-konventionen nr 94 galler arbetsrattsliga villkor i upphandlingskontrakt utifran in-
tresset for socialt skydd for arbetstagare. I enlighet med artikel 153 FEUF har EU kom-
petens att anta minimidirektiv pa det arbetsrattsliga omradet, bland annat vad géller ut-
veckling av arbetsmiljon och arbetsvillkor. Upphandlingsdirektiven &r i sin tur antagna
med syfte att bidra till skapandet av den inre marknaden genom att undanrdéja hinder for
etableringsratt och for den fria rérligheten for varor och tjanster och darmed éppna mark-
naden for konkurrens. Utredningen tar sedan inte ndrmare stéllning till Sveriges kompe-
tens att ratificera ILO-konventionen nr 94. Det anses i utredningen vara oklart huruvida
de krav konventionen staller &r forenliga med upphandlingsdirektiven och évriga EU-

rattsliga regler.24®

| den svenska utredningen SOU 2016:15 bedoms emellertid att 2014 ars upphandlingsdi-
rektiv inte utgor ett hinder for att Sverige ska kunna ratificera konventionen i fraga och
infora arbetsklausuler i offentlig upphandling. Det konstateras dock &ven att det mervérde
som en ratifikation innebér ar begrénsat, eftersom en ratifikation av konventionen inte
utvidgar de existerande mojligheterna att stélla arbetsrattsliga villkor i offentlig upphand-

ling.24%

Finland ratificerade konventionen nr 94 langt innan landet blev medlem i EG/EU och
nagra krav frdn EU-kommissionens sida med anledning av eventuella oférenligheter mel-
lan nationella regler som inforlivar konventionens krav i nationell lag och EU-rétt har

inte framstallts.

248) SOU 2006:28, ss. 362—366. Se dven SOU 2015:78, ss. 150-154 dér det konstateras att det enligt ILO:s
deklaration om de grundlaggande principerna och rattigheterna i arbetslivet fran 1998 fastslogs att skyldig-
heterna att uppfylla de grundlaggande forpliktelserna och kraven enligt I1LO:s tta karnkonventioner fore-
ligger oavsett om en medlemsstat ratificerat konventionerna.

249) Se SOU 2016:15, ss. 11-14.
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Aven i annan utveckling p& internationell nivé har kopplingar skapats till offentlig upp-
handling. | utvecklingen av de manskliga rattigheterna efter andra varldskriget har foru-
tom medborgerliga och politiska rattigheter ocksa inkluderats ekonomiska och sociala
rattigheter. | dagens lage finns det ett komplicerat natverk av internationella, regionala
och nationella konventioner, avtal och regler som hanfor sig till méanskliga réttigheter. |
slutet av 1990-talet gav svarigheter att genomdriva sadana normer upphov till forsok att
sammankoppla dem med upphandlingsfragor pa nationell, regional och internationell
niva.?®” Bland annat den policy som UNICEF driver innehaller begrénsningar av upp-
handling fran foretag som utnyttjar barnarbetskraft eller som tillverkar landminor.?? |
enlighet med artikel 32 i konventionen om barnens rattigheter ska barn skyddas fran att

utfora arbete som sannolikt &r farligt och som kan stora barnets utbildning.

Socialt ansvarsfull upphandling eller SRPP innefattar upphandlingsaktiviteter som tar
hansyn till en eller flera av foljande sociala aspekter: sysselsattningsmaojligheter, anstén-
digt arbete, dverensstdmmelse med sociala réttigheter och arbetstagares rattigheter, social
integration (inbegripet personer med funktionshinder), lika mojligheter, lika mojlighet
och tillganglighet at alla, beaktandet av hallbarhetskriterier, fragor om etisk handel och
ett bredare frivilligt iakttagande av foretagens sociala ansvar (CSR),%? samtidigt som
principerna i FEUF-fordraget och upphandlingsdirektiven efterlevs. SRPP kan vara ett
kraftfullt verktyg bade for att framja hallbar utveckling och for att uppna EU:s och med-
lemsstaternas mal pa det sociala omradet. SRPP innefattar ett brett spektrum av sociala
hansyn som de upphandlande myndigheterna kan ta i beaktande vid rétt tidpunkt i upp-

handlingsprocessen.?3)

250) McCrudden 2004, ss. 265-266.
251) Se Unicef's Childrens Rights & Business Principles.UNICEF:s principer utgor inte bindande norm.

252) | enlighet med Steurer 2009, ss. 49—72, kan strategierna for CSR indelas i 4 huvudteman: 1) ékning
av medvetenheten och skapandet av méjligheter for CSR, 2) forbattring av dppenheten och transparensen,
3) underlattande av socialt ansvarsfulla investeringar och 4) styrning genom exempel, till exempel genom
att gora den offentliga upphandlingen mera hallbar och ansvarsfull. Se aven intervju med héllbarhetsex-
perten Kirsi Sormunen om héllbar utveckling som en del av foretagens hela strategi, http://www.aalto-
pro.fi/blog/ota-kestava-kehitys-osaksi-strategiaa.

253) http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=89&langld=sv&newsld=978&furtherNews=yes
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Sociala hansyn kan kombineras med miljoaspekter i en integrerad strategi for hallbarhet
inom offentlig upphandling. For att stddja sin socialpolitik kan de upphandlande myndig-
heterna tillampa sociala hansyn pa en rad olika satt. Beroende pa omstandigheterna finns
det manga sociala hansyn som endast kan inkluderas i vissa delar av upphandlingspro-
cessen. Dessutom bor de upphandlande myndigheterna avgéra fran fall till fall vilka so-
ciala hansyn som ar relevanta for varje specifik upphandling, beroende péa kontraktsfore-
malet och pa hur malen ser ut. Exempel pa sociala hansyn som skulle kunna vara rele-
vanta vid offentlig upphandling, och som f6ljer upphandlingsdirektiven och de grundlag-
gande principerna i FEUF, ar framjande av mojligheter till anstéllning, framjande av an-
stdndigt arbete, framjande av 6verensstammelse med sociala rattigheter och arbetstagares
rattigheter, stodjande av social integration och framjande av den sociala ekonomins or-
ganisationer, fraimjande av tillganglighet och design for alla, tagande av hansyn till etisk
handel, stravan att uppna hogre grad av frivilligt dtagande géllande foretagens sociala
ansvar samt framjande av sma och medelstora foretag da de kan kopplas till sociala han-

syn.2s9

Man talar om externa och interna incitament for socialt ansvarsfull offentlig upphand-
ling.?%® Till de externa incitamenten hor t.ex. olika intressenter som direkt eller indirekt
utévar patryckning pa organisationerna att inkludera sociala hansyn i sin offentliga upp-
handlingsverksamhet. Bland annat kan dessa intressenter stélla direkta krav gallande upp-
handlingsprocesserna, till exempel genom lagstiftning, eller s kan de indirekt paverka
organisationerna genom till exempel konsumentbojkotter av barnarbete som anvénds vid

produktionen av varorna.

254) Se Kommissionens handbok: Socialt ansvarsfull upphandling — en handledning till sociala hénsyn i
offentlig upphandling 2011, ss. 7-9.

255) T.ex Mont & Leire 2009, s. 391.
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Ett okande antal aterforséljare véljer att foredra sadana leverantérer som har dokumente-
rad erfarenhet av socialt ansvarsfull upphandling.?*® Dartill utdvar medborgarorganisat-
ioner allt stérre inflytande pa hur organisationerna formar sin verksamhet.?>” En annan
patryckare, med allt mer inflytande, 4 media, som driver pa foretag och organisationer
att inkludera sociala hansyn i sin upphandlingspraxis. Undersékande, grdvande, journa-
lister kan samarbeta med olika medborgarorganisationer och effektivt lyfta fram och ge
uppmarksamhet at eventuella missforhallanden. Ytterligare forekommer det ett 6kande
antal socialt ansvarsfulla investerare som endast investerar i sadana objekt och verksam-

heter dér sociala hansyn tas och beaktas i en tillracklig och tillfredsstéllande grad.?s®

De sa kallade interna incitamenten har etiska eller instrumentella bakgrundsorsaker. So-
cialt ansvarfull upphandling uppfattas ofta som moraliskt korrekt och som I6nsamt med
tanke pa framtiden. Organisationer borjar forverkliga socialt ansvarsfulla upphandlingar
da de upplever det som etiskt ratt, dock med baktanken att det inte noédvandigtvis gagnar
organisationens resultat.?% Trots att den socialt ansvarsfulla upphandlingen inte nédvan-
digtvis har nagra direkt bevishara effekter pa leverantorernas resultat, kan den socialt
ansvarsfulla upphandlingen och upphandlingspersonalens deltagande i styrningen av le-
verantorskedjan bidra till att skapa tillit och 6ka fortroendet i forhallandet mellan képare
och leverantdrer, vilket i sin tur kan 6ka kdnnedomen om leverantérskedjan och ddarmed

ocksa forbattra leverantorens resultat samt i slutdndan dven minska pa kostnaderna.?6®

Ett av de starkaste interna incitamenten for alla organisationer ar uppratthallandet av sitt

rykte. Detta kan de gdra genom att utveckla och implementera sin verksamhet géllande

256) Vassallo et al. 2008, s. 12.

257) NGO= Non-Governmental Organization. Endel &r av den asikten att det 6kade inflytandet som NGO's
har utgdr ett av de mest betydande utvecklingsdragen i den internationella handeln under de senaste 20
aren, se t..ex. Guay et al. 2004, ss. 125-139.

258) Bl.a. Whitehouse 2006, s. 279.
259) Se t.ex. Carter 2005, ss. 177-194.
260) Bl.a. Worthington et al. 2008, ss. 319-331.
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socialt ansvarsfulla upphandlingar som kan vara till hjélp for att undvika hot mot varu-
marken och rykte, vilka utgor de viktigaste immateriella tillgangarna for organisat-
ioner.?8Y Det riskbenédgna beteendet som manga organisationer anda har kan ocksé ses
som ett internt incitament, fastan det kan vara till hog grad paverkat av sa kallade externa

faktorer eller krafter.

Eftersom konsumenterna ocksa blivit alltmer socialt och miljoméassigt medvetna, har
manga organisationer borjat se socialt ansvarsfull upphandling som en konkurrensfordel
som kan leda till mojligheter att forbattra leveranttrernas prestanda eller hitta alternativa
leverantorer och darmed eventuellt ocksa nya kallor till innovation, marknadstillfallen

samt forbattrade produktionsprocesser.2%?

For offentliga organisationer och myndigheter kan incitamenten for socialt ansvarsfull
upphandling vara att bidra till samhéllets bésta och att stérka profilen for den offentliga
sektorn genom att bland annat pavisa att varorna och tjansterna som kops inte kan asso-
cieras med krankta manskliga rattigheter eller utnyttjande av barnarbetskraft.¢® Detta
kan ge en bild & medborgarna och valjarna att de offentliga organisationerna och myn-
digheterna har en etiskt och socialt medveten och ansvarsfull praxis. Nar de offentliga
organisationerna och myndigheterna tar i beaktande sociala och etiska hansyn vid upp-
stallandet av anbudskriterierna gor de ocksa samtidigt socialt ansvarfull upphandling till
en konkurrensfordel for handeln och industrin vilket pa sa satt kan det ge upphov till mer
socialt ansvarsfull praxis bland leverantdrerna och i bésta fall en allmén forbéattring av

den etiska och sociala profilen i hela samhallet.

261) Se bl.a. Doh och Stumpf 2005, ss. 3—18 och Roberts 2003, ss. 159-170.

262) Maignan et al. 2002, ss. 641-648. Till exempel det svenska gruvbolaget LKAB har en offensiv strategi
vad géller hallbarhetskrav. Malsattningen &r att bli ledande vad galler héllbara inkdp. LKAB sander bl.a. ut
brev till alla aktiva leverantorer dar foretagets hallbarhetskrav finns beskrivna. Kraven baserar sig pa rikt-
linjer som definierats av Global Compacts tio principer, Unicefs Childrens Rights and Business Principles,
OECD:s riktlinjer for multinationella féretag FN:s véagledande for foretag och ménskliga réttigheter, se
Upphandling 24 2014.

263) T.ex. McCrudden 2004, ss. 257-267 och Thorsell 2008, ss. 6-9.
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Pa samma satt som det forekommer externa och interna incitament for organisationer for
socialt ansvarsfull upphandling, sa forekommer det ocksa externa och interna hinder for
socialt ansvarsfull upphandling (se tabell nedan).?® De externa hindren utgér de som
uppstar utanfor den s.k. kdrnorganisationen och som antingen kommer fran olika intres-
senter eller fran olika parter langs leverantérskedjan. Dessa kan indelas i sadana externa
hinder som karnorganisationen moter da den introducerar eller implementerar sociala
hansyn i leverantorskedjan samt hinder som leverantrerna moter da vissa praxis eller

vissa sociala krav introduceras i kedjan.?%®

264) Hinder for socialt ansvarsfull offentlig upphandling har inte behandlats sa mycket i litteraturen, men
t.ex. Maignan et al 2002, Welford and Frost 2006, Vassallo et al. 2008 och Mont and Leire 2009 har be-
handlat &mnet ifraga.

265) Se Mont and Leire 2009, ss. 393-395.
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Interna och externa hinder for organisationer att tilldmpa socialt ansvarsfull upphand-

ling

Interna hinder

Externa hinder

Externa hinder utanfér Europa

Ledningen saknar forstaelse

Marknaden inte redo

Skillnader i arbetskultur

Brist pa resurser att granska alla
leverantdrer

Brist pa rattspraxis som skulle
vara till hjalp for att tolka lagen

Lé&g niva pa miljo- och sociala
standarder och férvéantningar

Tillgdngen pa information och
tidskrdvande intern informat-
ionsgang

Problem med att skapa forteck-
ning 6ver leverantrer och att
kontrollera deras prestanda

Leverantdrernas personal utgor
ett hinder

Brist pa kunskap och tid for att
identifiera specifika sociala as-
pekter och att inforliva dem i
upphandlingskriterierna

Omojlighet att garantera att 100
procent av alla hundratals leve-
rantdrer och underleverantdrer
foljer kdrnorganisationens uppfo-
randekod eller socialpolitik

Problem med att verifiera den
information som presenteras av
leverantdrerna pa grund av ris-
ken med falska siffror och
dubbla bokningar

Brist pa praktiska medel och
uppdaterad information

Brist pa lagstiftning som skulle
krava finldndska, svenska eller
europeiska foretag att inkludera
sociala och etiska kriterier i upp-
handlingarna

Hog niva av korruption i olika
lander

Brist pa samarbete mellan olika
upphandlande myndigheter och
enheter

Oro vad géller lagligheten i
social offentlig upphandling ef-
tersom sociala kriterier kan
uppfattas som hinder for frihan-
del och fri konkurrens, samt
lagliga aspekter for multinat-
ionella foretag

Kalla: Mont and Leire 2009, ss. 399-402.

De interna hindren for socialt ansvarsfull upphandling harrér sig fran det forhallandet att
inférandet av socialt ansvarsfull upphandling kan leda till betydande férandringar i kérn-
organisationen, sasom till exempel foérandringar i processer och system for val av leve-
rantorer, forandringar i forfarandena géllande utvardering och verifiering samt behov av
utbildning fér personalen géllande sociala och etiska aspekter.?%®) Ett annat vanligt hinder
som férekommer inom organisationer ar behovet eller nédvandigheten att beréttiga for-

andringen och de kostnader den medfor infor styrelsen eller motsvarande organ, helst da

266) Se bl.a. Vasallo et al. 2008, s. 12.
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i ekonomiska termer. Ar det frdga om betydande tillaggskostnader, bor de ratta argumen-
ten finnas for att pa ett 6vertygande sétt berattiga behovet av forandringen. 1 manga or-
ganisationer saknas aven fortroendet helt fran den hogsta ledningen, eller s& upphor for-
troendet i det skedet da de nya praktikerna ska borja tillampas och mer resurser skulle
krévas.?®”) Fortroendet fran den hogsta ledningen kan vara avgorande for den upphand-
lande myndigheten eller enheten eftersom man bor fa veta i vilken grad socialt ansvarsfull
upphandling ska implementeras och i vilken grad socialt ansvarsfull upphandling kan

introduceras for leverantdrskedjan.

Inom organisationen kan det dven forekomma problem med att samla in nddvandig och
relevant information for implementeringen av sociala hansyn och dértill kan det dven

brista i samarbetet i dessa fragor mellan olika enheter eller avdelningar.?¢®

Avsaknaden av praktiker och uppdaterad information utgor ofta ett hinder i borjan da
organisationer infor sociala hénsyn i sina upphandlingar. Till exempel kan det rora sig
om brister i mojligheten att kontrollera leverantérerna och félja upp samt utvérdera deras
verksamhet. Svarigheterna att utveckla kontroll- och utvecklingsinstrument kan i manga
fall bero pa karaktaren hos verksamheten, t.ex. kan det vara fraga om projektbaserad
verksamhet for vilken det ar svart att inkludera sociala och etiska kriterier. Aven bristen
pa tid kan utgora ett hinder, varvid det da ar fraga om bristen pa tid for utveckling av de
ratta medlen for kontroll och utvardering av leverantdrernas varor, tjdnster och verksam-
het. Bristen pa tid behdver inte utgora ett verkligt och konkret hinder for att implementera
sociala hansyn i upphandlingarna, men i praktiken kan bristen pa tid bli en faktor som

man hanvisar till ifall man inte introducerat sociala och etiska hansyn i upphandlingarna.

267) T.ex. Maignan et al. 2002, ss. 641-648.
268) Se Mont and Leire 2009, ss. 403-404.
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Atminstone tidigare utgjorde ocksa bristen pa lagstiftning och klara regler géllande soci-
alt ansvarsfull upphandling ett betydande hinder for organisationer ifall de ville introdu-
cera och implementera den socialt ansvarsfulla upphandlingen i sin organisation. Aven
avsaknaden av rattsfall och litteratur gallande sociala hansyn i upphandlingar gjorde det
atminstone tidigare svarare for upphandlare att veta hur man ratt ska tolka de existerande
lagreglerna. Sociala hdnsyn kan numera beaktas i storre utstrdckning med stdd av EU:s

malséttning.2%?)

Externa hinder for karnorganisationen kan for det forsta uppsta som en foljd av problem
med att introducera forandringar eller utvérdera resultatet hos 6vriga parter &n hos forsta
nivans leverantorer. Ofta saknas ocksa resurser att géra nagot at saken.?’® Andra hinder
som kan forekomma &r bland annat kulturskillnader mellan lander, men ocks& mellan
regioner, omraden och sektorer. Sadana kan leda till diskrepanser i forvantningarna mel-
lan den producerande och den konsumerande marknaden vad géller just sociala och mil-
joméssiga hansyn.?”? Ofta har olika leverantérer inom olika sektorer ocksa olika s.k. upp-
forandekoder att efterfolja, t.ex. gallande arbetstider och Gvertid, vilket kan leda till sva-
righeter ifall samtliga leverantorer plotsligt forvantas folja samma regler. Manga kan
ocksa uppleva att marknaden inte an ar redo for strikta regler eller foreskrifter géllande
sociala och miljémassiga hansyn och att man inte heller har de ratta medlen for uppfolj-

ning av hur de forverkligas i praktiken.

For sadana finlandska organisationer vars offentliga upphandlingar stracker sig utanfor
Europa kan det ocksa i praktiken vara svart att garantera att samtliga leverantérer och
underleverantérer foljer kdarnorganisationens uppférandekoder och socialpolitik. Till ex-

empel ar det svart for nagon myndighet att till fullo forsakra att ingen leverantor eller

269) EU kommissionens guide om socialt ansvar och Statsrddets principbeslut 22.11.2012
https://tem.fi/documents/1410877/2934378/Sosiaalisesti+vastuulliset+hankinn-
nat+opashttps://tem.fi/documents/1410877/2934378/Sosiaalisesti+vastuulliset+hankinnat+opas

270) Welford and Frost 2006, ss. 166-176.
271) Vasallo et al. 2008.
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underleverantor i leverantorskedjan anvander sig av barnarbetskraft, har usla arbetsfor-
hallanden eller betalar alltfor 14ga loner. A andra sidan galler att om allmanheten far kén-
nedom om s&dana missforhallanden, hamnar de myndigheter som arbetat med dessa fra-
gor i en béttre dager 4n de som inte alls engagerat sig.>’® Det kan dartill vara svért att
Overhuvudtaget finna argument eller véadja till manskliga réttigheter och motsvarande so-
ciala fragor i helt andra kulturer, ifall referensramarna ar helt olika eller det saknas rétts-

regler gallande sociala och etiska fragor.

Den upphandlande myndighet och enhet som stéller ett etiskt villkor bor alltsa ha kapa-
citet att 6vervaka att villkoret ocksa efterlevs. Utgaende fran EU-domstolens praxis foljer
aven att villkoren i upphandlingarna maste vara férenade med krav som gor det mojligt
att sakerstalla en verklig kontroll av att den information som lamnats i anbuden ocksa &r
korrekt.?”® Kravet p& uppféljning medfor att de upphandlande myndigheterna och enhet-
erna ar hanvisade till att koppla de etiska villkoren till bevismedel som mojliggor att vill-
koren kan Gvervakas. Ifragavarande bevismedel far inte begrénsas till att avse ett visst
marke eller nagot annat exklusivt bevis, utan maste istéllet vara transparent och ge alla

leverantdrer en mojlighet att visa att de kan fullgora villkoren som stélls.

Den svenska organisationen Swedwatch har ocksa i en rapport om sociala krav i upp-
handlingar Agents for Change granskat svensk upphandling av kirurgiska instrument i
Pakistan, kycklingkott i Thailand och kaffe i Brasilien.?”® Man fragade bl.a. de upphand-
lande myndigheterna eller enheterna vad de uppfattar som de stdrsta hindren for att stélla
krav pa social hallbarhet i upphandlingsprocessen och hur man kan komma Gver dessa
hinder. Det man upplevde som de stérsta hindren var 1) att hitta ratt balans mellan att
stalla langtgaende krav utan att forvranga konkurrensen och 2) otillrackliga resurser for

att satta sig in i fragorna pa djupet. Flera upphandlare namnde dven behovet av storre

272) Mont and Leire 2009, ss. 399-400.
273) T.ex. mal C-448/01, Wienstrom.
274) Se Swedwatch 2016, ss. 37-39.



118

intern kapacitet for att sakerstalla att de stallda kriterierna uppfylls. Det upphandlarna
ansag sig vara mest i behov av for att uppna sina malsattningar var de facto mer resurser.
Man fragade dven upphandlarna vilka politiska beslut som skulle kravas. Flera av respon-
denterna 6nskade hér att det vore mojligt att direkt kréva vissa certifieringar, till exempel

med avseende pé Fairtrade.?’

Numera finns det manga organisationer som tillhandahaller sa kallad social och etisk
markning. En leverantér som onskar tillhandahalla en vara eller tjanst som har etisk mark-
ning bor skaffa sig en certifiering och betala en licensavgift till organisationen. For att
leverantoren ska kunna fa denna certifiering maste de kriterier som organisationen stéllt
upp dven vara uppfyllda. Kriterierna behdver inte alltid vara begransade till de grundléag-
gande 1LO-konventionerna utan kan ocksd medfora mer langtgaende krav och villkor.
Det ar upp till de upphandlande myndigheterna och enheterna att vara uppmarksamma pa
huruvida dessa mer langtgaende krav ar oproportionerligt betungande eller diskrimine-
rande mot vissa kategorier av leverantorer eller pa nagra andra satt ar oférenliga med

UpphL samt gemenskapsratten.?’®)

Till exempel den internationella standarden 1SO26000 bygger pa sju grundlaggande prin-
ciper som tillsammans har som avsikt att definiera socialt ansvarstagande.?’”) Standarden
ska salunda beskriva vad foretag och organisationer kan gora for att bidra till en hallbar
utveckling. Den innehaller dock endast frivilliga riktlinjer och medfor saledes ingen di-

rekt certifiering.

275) Se ibid.

276) | ett mél i finska MD 485/10 och HFD 8.3.2013, liggare 862 gallande dagvardstjanster forutsattes att
dagvardspersonalen skulle ha anstéllningsférhallanden som var i kraft tillsvidare. Detta motiverades bl.a.
med att dagvardspersonalens bestandighet korrelerar med en hogre kvalitet pa dagvarden. Dartill antogs att
man till anstallningsforhallanden som &r i kraft tillsvidare, far personal med langre erfarenhet och higre
utbildning. HFD godtog anvandningen av jamforelsekriteriet i friga. Se aven Pekkala et al. 2017, s. 67.

277) 1SO &r en privatrattslig organisation, en forening som registrerats i Schweiz. Se www.iso.org. Den
internationella standardiseringsorganisationen 1SO haller &ven pa med att utveckla en standard, 1SO 20400,
for hallbar upphandling. Tanken ar att standarden i frdga ska underlatta den del av hallbarhetsarbetet som
gér att koppla till inkép och upphandlingar. Standarden ska bli klar under &r 2017.
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Riktlinjerna 1SO26000 innehaller:

a) begrepp, termer och definitioner pa sociala hansyn,

b) bakgrund, trender och karaktéristika for sociala hansyn,

¢) principer och rutiner i samband med sociala hansyn,

d) fragestallningar och karnomraden i samband med sociala hansyn,

e) integrering, genomfdrande och frdmjande av sociala hansyn,

f) identifiering av och samverkan med intressenter, och

g) spridning av information om ataganden, prestationer och évrigt i samband med sociala

hansyn.

Ett problem da social hallbarhet ska bestyrkas har varit att det enligt gallande upphand-
lingslagstiftning inte varit mgjligt att i anbudshandlingarna hénvisa till en enskild certifi-
ering eller ett enskilt certifieringsmarke. Certifiering har kunnat anvandas som bevis for
att kriterierna uppfylls, men som sjélva kriterier har man varit tvungen att anvénda certi-
fieringsmarkets kriterier. Detta har forutsatt att de upphandlande myndigheterna och en-
heterna har kunskap och kdnnedom om olika certifieringar. |1 anbudshandlingarna bor
salunda uppréaknas de mest vasentliga kriterierna for certifiering och bestallarna bor sedan

utvardera huruvida kriterierna uppfylls.

EU-domstolen har gett ett betydande férhandsavgdrande géllande certifieringsmarken i
malet C-368/10 EU-kommissionen mot Nederléanderna (Max Havelaar). Provinsen Nord-
Holland hade &r 2008 publicerat en upphandlingsannons dar man ville inga avtal om le-
verans och skotsel av kaffeautomater. | anbudsforfragan meddelade man att man ville
Oka anvandningen av ekologiska produkter och Réttvis handelprodukter i kaffeautoma-
terna. Som en foljd av konkurrensutsattningen vackte EU-kommissionen talan i EU-dom-
stolen mot Nederlanderna, dar man gick at den oklara upphandlingen och sarskilt att kri-
terierna inte direkt knét an till foremalet for upphandlingen. EU-domstolen konstaterade

i malet att krav pa réttvis handel hor till foremalet for upphandlingen och att olika kriterier
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for rattvis handel kan anvandas som villkor i anbudsférfragan. Krav hade stallts pa sar-
skilda varumarken i syfte att gora kaffemarknaden med hallbar och till en ekologiskt,
socialt och ekonomiskt ansvarsfull kaffeproduktion. Domstolen ansag dock att provinsen
Nord-Holland definierat kriterierna pa ett oklart satt och att man borde tillatit att anbuds-
givarna bevisar att man uppfyller kraven pa andra sétt &n bara genom hanvisning till ett
visst certifieringsmérke. Nord-Holland hade inte uppfyllt sina skyldigheter enligt unions-

ratten.2’®

Sociala kriterier gallande upphandling av varor fran s.k. risklander ar siledes mojliga.?’®
Anvindningen av sadana kriterier forutsatter dock att den upphandlande myndigheten

och enheten har kunskap och kdnnedom om saken.

3.3. Miljéanpassad offentlig upphandling

Miljoanpassad offentlig upphandling kan ses som bade en strategi fran myndigheternas
sida att framja anvandningen av hallbara varor och tjanster och en foretagsstrategi att
forbattra utvecklingen av hallbara varor och tjanster och darmed aven uppfylla kraven pa
mer hallbara varor och tjanster. Upphandlingslagstiftningen ger mojligheter till att upp-

marksamma och beakta miljoaspekter.

En miljoanpassad offentlig upphandling kan ha sitt ursprung i en eller flera av foljande
faktorer:

1) ett handlingsprogram fran kunden till leverantéren som innehaller miljokrav eller mil-
jokriterier pa leverantGrens prestation,

2) en yttre drivande faktor, till exempel lagstiftning, kunder/klienter eller konkurrenter,

eller

278) Se mal C-368/10. Se ocksad MD: 17/14.

279) Upphandlingar fran s.k. risklander avser framférallt varor som kops fran lander vilka placerar sig 1&gt
pé bl.a. FN:s utvecklingsindex eller i Transparency International’s korruptionsindex.
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3) en vision om en hallbar miljo, en dvergripande upphandlingsstrategi eller ett miljo-

fokuserat ledarskap.

Miljoanpassad offentlig upphandling har alltmer kommit att betraktas som ett politiskt
styrmedel och det politiska engagemanget for en miljdanpassad offentlig upphandling har
okat nationellt, pd EU-niva och internationellt. Vid FN:s varldstoppmote om hallbar ut-
veckling i Johannesburg ar 2002 beslutades att offentlig upphandling bor anvandas for
att uppmuntra utveckling och spridning av miljévanliga varor och tjanster. En arbets-
grupp for hallbar utveckling skapades, som fick till uppgift att sprida metoder for hallbar
offentlig upphandling. Aven OECD antog &r 2002 en rekommendation om miljéanpassad
offentlig upphandling. Flera OECD-lander har utvecklat egna strategier for hallbar upp-
handling. Efter varldstoppmotet om hallbar utveckling i Johannesburg pa hésten ar 2002
utformades en arbetsgrupp, Marrakech Task Force, for hallbar utveckling, vars uppgift ar
att sprida miljdanpassade metoder for offentlig upphandling. | flera OECD-lénder har
egna strategier for hallbar utveckling skapats och aven i s.k. tillvaxtekonomier har man

utvecklat sddana.

Principerna for miljéanpassad upphandling borjade utvecklas i slutet av 1980-talet i ett
antal europeiska lander. Under den s.k. Cardiffprocessen 1999 beslutades om integrering
av miljohansyn i EU:s samtliga beslut. Offentlig upphandling ndmns i det sammanhanget
som ett strategiskt styrmedel. | den s.k. Lissabonstrategin fran ar 2000 formulerade EU
malet att till 2010 gora Europa till den mest konkurrenskraftiga, dynamiska och kun-
skapsbaserade ekonomin, med mgjlighet till hallbar ekonomisk tillvaxt med fler och
battre arbetstillfallen och en hég grad av social sammanhé&lining.?8% | ett tillagg till stra-

tegin framhalls att ekonomisk tillvaxt och social sammanhallning bor ske utan att miljon

280) Se Lisbon European Council, Presidency Conclusions, 23—24 mars 2000.
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tar skada.?®") Under ar 2001 lade EU-kommissionen fram ett meddelande om méjlighet-
erna att inom ramen for upphandlingsdirektiven kunna inkludera miljokriterier i offent-

liga upphandlingar.?%?

Miljoskydd har numera en central stallning i EU:s verksamhet och politik. I enlighet med
artikel 11 FEUF ska miljoskyddskraven integreras i utformningen och genomfdrandet av
unionens politik och verksamhet, sarskilt i syfte att framja en hallbar utveckling. Enligt
artikel 114 FEUF ska EU-kommissionen i sina forslag om hélsa, sékerhet samt miljo- och
konsumentskydd utga fran en hog skyddsniva och sarskilt beakta ny utveckling som grun-
das pa vetenskapliga fakta. Europaparlamentet och radet ska ocksa, inom ramen for sina

respektive befogenheter, strava efter att na detta mal.

| EU strukturerades mojligheterna for en miljéanpassad offentlig upphandling for férsta
gangen i EU-kommissionens meddelande ar 2003 om integrerad produktpolitik, dar man
rekommenderade medlemsstaterna att handlingsplaner for miljoanpassad offentlig upp-
handling skulle antas till och med slutet av & 2006.2%3 | upphandlingsdirektiven
2004/17/EG och 2004/18/EG Klargérs det sedan hur offentliga upphandlare kan beakta
miljoaspekter i samband med den offentliga upphandlingen.?® Under ar 2004 lanserade
EU-kommissionen dven en handlingsplan for att stimulera anvandningen av miljoteknik
i syfte att minska de ekonomiska, finansiella och institutionella hinder som férekommer

i arbetet med att framja utveckling av ny miljéteknik. Offentlig upphandling omnamns

281) KOM (2000)264 slutlig.
282) Se COM (2002) 274 final.
283) KOM (2003) 302.

284) Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG om samordning av forfarandena vid upphandling
p& omradena vatten, energi, transporter och posttjanster och Europaparlamentets och radets direktiv
2004/18/EG om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster.
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hér som ett instrument for att forbattra marknadsférutsattningarna for och underlétta till-
lampningen av milj6teknik.2> Under &r 2004 utgav ocksa the High Level Group on the
Revision of Lisbon Strategy for Growth and Employment en rapport i vilken det rekom-

menderades att myndigheter pa det nationella planet ska utarbeta handlingsplaner.28®)

| meddelandet fran EU-kommissionen om hallbar utveckling och EU:s strategi for hallbar
utveckling, KOM (2009) 400, konstateras att de viktiga politiska initiativen under de sen-
aste dren varit den s.k. Energy Star-forordningen,?®”) som galler energieffektivitetsmark-
ning for kontorsutrustning, och ett meddelande fran EU-kommissionen om offentlig upp-
handling for en battre miljo, som foreslar att medlemsstaterna fran och med 2010 skulle
uppna ett frivilligt 50-procentigt mal for miljoanpassad offentlig upphandling.?®® EU-
kommissionens avdelningar har arbetat fram kriterier for miljoanpassad offentlig upp-
handling for tio prioriterade produkt- och tjdnstegrupper (t.ex. transport, livsmedel, bygg-
verksamhet och kontorsutrustning) som medlemsstaterna har uppmanats att godkénna.
Miljokraven har atminstone i Finland visat sig vara stimulerande for innovatorer, produ-
center, upphandlarna och marknaden i évrigt. Miljoaspekter beaktas vid anskaffningar av

t.ex. transportfordon, byggteknik och energi.?%9

| EU:s strategi for hallbar utveckling faststalldes ocksa malet att samtliga medlemsstater
ar 2010 skulle stalla miljokrav i samma omfattning som de medlemslander som ledde
utvecklingen 2006. Ifragavarande mal forekom ocksa i den évergripande handlingspla-
nen for hallbar konsumtion och produktion och hallbar industripolitik under beteckningen

SCP/SIP, som innehéller ramar for genomférande av ett paket med olika instrument for

285) Se Meddelande fran kommissionen till radet, Europaparlamentet, Europeiska ekonomiska och social
kommittén samt regionkommittén, Rapport om handlingsplanen fér miljéteknik, (2005-2006), SEK (2004)
413.

286) Kok, W, Ed. 2004.
287) Se Forordning (EG) nr 106/2008 EUT, s.1.
288) Se COM (2008) 400.

289) Se t.ex. Suomen ymparistokeskuksen raportteja 10/2016. Se dven Lundberg & Marklund 2013, ss. 41—
57.
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att forbattra produkters energieffektivitet och miljoprestanda.??Ar 2008 presenterade
EU-kommissionen sedan sitt forslag om offentlig upphandling for en béttre miljé med en
uppfoljning och vidareutveckling av malen for den offentliga upphandlingen, i enlighet
med handlingsplanen for SCP/SIP.?%%

Utgangspunkten for den miljoanpassade offentliga upphandlingen ar att den ska basera
sig pa entydiga och ambitiosa miljokriterier for produkter och tjanster. Ur EU-réttslig
synvinkel &r det viktigt att de kriterier som medlemslanderna tillampar pa den miljémass-
iga offentliga upphandlingen &r jamforbara och undviker att snedvrida konkurrensen pa
den inre marknaden, emedan medlemslénderna utvecklat en rad nationella kriterier och
metoder pa omradet. Miljokriterier pa EU-niva har en langre tid funnits bland annat inom
ramen for miljomarkningen, forordningen om energieffektivitetsmérkning och eko-
designdirektivet for energianvandande produkter. EU-kommissionen har i samrad med
en expertgrupp, med foretradare for medlemsstaterna som dr aktiva inom miljéanpassad
offentlig upphandling, utarbetat kriterier for produkt- och tjanstegrupper i 10 sektorer
som ansetts vara sarskilt lampliga for genomférandet av miljéanpassad offentlig upp-
handling. Dessa sektorer &r byggsektorn; mat- och cateringtjanster; transporter och trans-
porttjanster; energi; kontorsmaskiner och datorer; kléder, uniformer och andra textilier,
pappers- och trycktjénster; inredning; rengdringsprodukter och -tjanster samt utrustning
for halsovardssektorn. | meddelandet om offentlig upphandling for en battre miljo, KOM
(2008) 400, foreslog EU-kommissionen bland annat att samradsforfarandet mellan EU-
kommissionen och expertgruppen, med foretradare for medlemsstaterna som ar aktiva
inom miljoanpassad offentlig upphandling, skulle formaliseras och medlemsstaterna upp-
manades att godké&nna de kriterier for miljoanpassad offentlig upphandling som utarbe-

tats. Man foreslog ocksa att de kriterier som ska utvecklas bor beakta den tidigare och

290) Se COM (2006) 397 final.
291) Se COM (2008) 397 final.
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pagaende utvecklingen av kriterier inom ramen for handlingsplanen for hallbar konsumt-
ion och produktion.?? | direktivet for offentlig upphandling 2014/24/EU &r den genom-
gripande principen att de upphandlande myndigheterna ska anvénda sin kdpkraft till att
upphandla varor och tjanster som framjar innovation, respekt fér miljon och kampen mot
miljoforandringar samtidigt som man ska forbéttra sysselsattningen, folkhédlsan och de

sociala villkoren.?%®)

For att overhuvudtaget identifiera miljévanliga alternativ kan ocksa den upphandlande
myndigheten och enheten stélla foljande fragor till anbudsgivaren:

1) Ger leverantoren i fraga arligen ut en hallbarhetsredovisning?

2) Pa vilket satt utvarderas leverantérerna pa basis av resultaten géllande miljokriteri-
erna?

3) Uppratthaller leverantdren en lista till exempel 6ver miljofarliga kemikalier som inte
far anvandas i produktionen??®

4) Hur ser leverantdrens logistikprogram ut och hur ser strategin for produkternas livscy-

kel ut?2%)

En sérskillnad for kriterierna inom den miljoanpassade offentliga upphandlingen gors
mellan sa kallade karnkriterier och 6vergripande kriterier. Kéarnkriteriernas syfte ar att
majliggora en enkel miljoanpassad offentlig upphandling och inriktas pa miljoprestandan
for produkterna samt pa att minimera de administrativa kostnader foretagen utsatts for.
De ska utgdra grund fér de mal som satts och for jamforelser. Vid 6vervakning kan éven
kontrolleras om karnkriterierna foljs. De 6vergripande kriterierna gar daremot in pa flera

aspekter eller ocksa pa hogre nivaer av miljoprestanda. Avsikten &r att de ska anvandas

292) Se COM (2008) 400, ss. 7-8.

293) Direktiv 2014/24/EU. Aven Falk 2001, ss. 37-38.
294) Se t.ex. Herler 2008, ss. 102-103 om kemikalierisker.
295) Dominick & Lunney 2012, s. 61.
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av de myndigheter som har mer ambitiésa milj6- och innovationsstddmalsattningar. Kon-
troll av efterlevnaden av de évergripande kriterierna kan genomféras i de medlemsstater
som visar de basta resultaten. Gemensamma EU-kriterier for miljoanpassad offentlig
upphandling ska enbart vara faststallda for sddana produkter och tjanster som annu inte

omfattas av de obligatoriska kriterierna fér miljoanpassad offentlig upphandling.2%®

Kriterierna ska formuleras pa sa satt att de ar lattforstaeliga av offentliga upphandlare och
anbudsgivare samt sa att de enkelt kan tas med i upphandlingsdokumenten, i enlighet med
géllande lagstiftning om offentlig upphandling. EU-kommissionen har &ven utvecklat
rattsliga och operativa vagledningar for den miljomassiga offentliga upphandlingen, till
exempel ett natbaserat verktyg for utbildning om miljéanpassad offentlig upphandling
for upphandlare, beslutsfattare, chefer och konsulter, med syftet att underlatta genomfo-

randet av den miljdanpassade upphandlingen.?®”

Gemensamma miljokriterier for offentlig upphandling har ocksa utvecklats for tio sa kal-
lade nyckelbranscher, vilka ansetts mest lampliga for att implementera sadana kriterier.
Kriterierna har sin basis i existerande europeiska och nationella eko-méarken, saval som i
information insamlad fran experter. Ett av de satt som den upphandlande myndigheten
kan garantera att miljoaspekterna implementeras ar ratten att utesluta en sadan anbudsgi-
vare som tidigare har fallts for brott mot yrkesetiken enligt lagakraftvunnen dom eller har
gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen, som pa nagot satt kan styrkas av den
upphandlande myndigheten. Exempelvis i malet MD 554:15 var fraga om att den upp-
handlande enheten hade forfarit i strid med upphandlingsféreskrifterna. Upphandlings-
enheten kunde enligt 54 § 1 mom., 4 punkten UpphL (2007) (enligt 81 8 1 mom 3 och 5

punkterna gallande lag Upphl 1397/2016) inom granserna for sin prévningsrétt utesluta

296) COM (2008) 400, ss. 8-9.
297) COM (2008) 400, ss. 8, 11.
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budgivaren med anledning av den ansvariges tidigare straffrattsliga dom.?®® Om évertré-
delser av miljolagstiftningen enligt lagen betraktas som ett brott mot yrkesetiken, ar det
enligt direktiven om offentlig upphandling tillatet for en upphandlande myndighet att
utesluta en anbudsgivare fran deltagande pa grund av allvarligt fel i yrkesutdvningen om
foretaget har domts for brottet och domen har vunnit laga kraft. Det krdvs inte en la-
gakraftvunnen dom for att kriteriet allvarligt fel i yrkesutdvningen ska uppfyllas. EU-
domstolen har i fallet C-465/11 Forposta konstaterat att begreppet allvarligt fel i yrkes-
utévningen omfattar allt felaktigt forfarande som paverkar ifrdgavarande aktors yrkes-
massiga pélitlighet och att de upphandlande enheterna kan konstatera felet i yrkesverk-
samheten. Anvandningen av kriteriet allvarligt fel i yrkesutévningen forutsatter inte en
lagakraftvunnen dom och den upphandlande enheten kan anvénda det som en uteslut-

ningsgrund da den har tillgang till andra bevis pé forseelser.?*

Det ar salunda mojligt att utesluta en anbudsgivare som blivit domd for till exempel mil-
jobrott enligt miljolagstiftningen i enlighet med 81 § 1 momentet 5 punkten UpphL. Det
kan till exempel handla om &vertradelse av ett tillstandsvillkor som getts med stod av
miljolagen eller om miljobrott som avses i 48 kap. StraffL. Lagbrottet bor i sa fall ha
gjorts i yrkesutdvningen. Ett exempel pa allvarligt fel i yrkesutévningen &r uppenbara
kvalitetsbrister i samband med handhavandet av kemikalier. Ocksa avtalsbrott kan be-

traktas som allvarligt fel i yrkesutévningen.3°9

I lagen om offentliga upphandlingar finns ocksa en punkt som kan anses vara en nationell
uteslutningsgrund och som alltsa inte grundar sig pa upphandlingsdirektiven. Detta ar 80
8 2 mom. i upphandlingslagen som réknar upp en del av arbetsbrotten i 47 kapitlet i
strafflagen (arbetarskyddsbrott i 47 kap. 1 §, arbetstidsbrott i 47 kap. 2 8, diskriminering
i arbetslivet i 47 kap. 3 §, ockerliknande diskriminering i arbetslivet i 47 kap. 3 a §,

298) Se dven sv. HFD 4266-12, ref. 61, dar fraga var om att en anbudsgivare hade tidigare gjort sig skyldig
till allvarligt fel i yrkesutdvningen.

299) Se C-465/11, Forposta SA och ABC Direct Contact sp.zo.0. v Pozta Polska SA, 13.12.2012.
300) Se RP 108/20186, ss. 189-191 och Falk 2011 och 2014, ss. 330-332.
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krankning av arbetstagarens organisationsfrihet i 47 kap. 5 8 samt anlitande av utlandsk

arbetskraft som saknar tillstand i 47 kap. 6 a §.

Kraven pa 6ppenhet och jamlik behandling forutsatter dock att det i beslutet for tilldel-
ning av kontrakt, bor specificeras vilken typ av information som utnyttjats i beslutspro-
cessen och vilken betydelse ifragavarande information haft. Féljaktligen kan tidigare er-
farenheter som den upphandlande myndigheten har av anbudsgivarens satt att uppfylla
miljokriterier utnyttjas endast om det uttryckligen star i anbudsforfragan att man anvan-
der miljokriterier i jamforelsen av anbud. Tidigare erfarenheter kan tas i beaktande i form
av referenser eller utlatanden fran myndigheter som férverkligar upphandlingar. Det ar
emellertid ratt sa osannolikt att negligerandet av miljoaspekter i ett tidigare kontrakt
skulle utgéra en grund for uteslutning i ett nytt anbudsférfarande, eftersom kriterierna for
uteslutning ar ratt sa strikta och uteslutning endast ar mojligt ifall man klart kan pavisa
att miljoaspekterna varit en sarskilt viktig del av det tidigare kontraktet och asidosattandet
av dem varit av betydande karaktér.3° En dylik situation vore dock rétt s& exceptionell,
eftersom miljoaspekterna oftast atminstone hittills varit av ”mindre betydelse i kontrak-
tet”.

Det har dven framkommit i undersokningar att manga villkor och klausuler gallande mil-
jokriterier i upphandlingsavtal &r ratt vagt formulerade.®®? | méanga fall har den upphand-
lande myndigheten och enheten inte nagon reservation gallande ratten att inspektera att
verkstallaren verkligen uppfyller de éverenskomna miljokriterierna. Fa avtal innehaller
saledes reservationer gallande 6vervakning och inspektion av verkstéllarens/avtalspar-
tens verksamhet. Men avtalen innehaller i allmanhet nog villkor enligt vilka avtalsparten
bor ersatta likviderade kostnader ifall man bryter mot de éverenskomna miljokriterierna.

Den upphandlande myndigheten eller enheten kunde emellertid inkludera reservationer

301) Hemmo 2003, ss. 116-117. | malet C-538/07 Assitur framgar det dven att en indikation om att det
foreligger en grund for uteslutning inte kan anvandas utan att en foregdende utredning gors av i vilken
utstrackning omstandigheterna &r av betydelse for upphandlingen i fraga.

302) Bl.a. Palmujoki, Parikka-Ahola & Ekroos 2010, ss. 259-260.
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gdllande dvervakning av avtalspartens verksamhet och direkta och forutbestdmda kon-
kreta sanktioner ifall av eventuellt avtalsbrott for att i hdgre grad sakerstélla att de dver-

enskomna miljokriterierna efterfoljs.

Enligt en studie om situationen for miljéanpassade offentliga upphandlingar inom EU
beaktar nog de upphandlande myndigheterna och enheterna miljoaspekter i ratt sa hog
grad.%®® | Finland och &ven i Sverige vill de upphandlande myndigheterna och enheterna
helst undvika potentiella réttsliga konflikter. Lagstiftningen utgor dock inget problem for
att ta i beaktande miljoaspekter i den offentliga upphandlingen, men det finns en efterfra-
gan pa klarare, mer detaljerade, konkreta och proaktiva kriterier for miljoanpassade of-
fentliga upphandlingar, i synnerhet sadana detaljerade kriterier som kunde leda till verk-
liga miljofordelar eller att utveckla allménna avtalsvillkor och olika typer av ramavtal
som inkluderar miljokriterier.2®® Det kan har ur ett avtalsperspektiv vara frdga om att
stalla dels produktbaserade kriterier, sdsom att stipulera energikriterier for IT-utrustning,
dels tjanstebaserade kriterier, eller ocksa minimikrav pa atervunnet innehall i byggnads-
material gallande entreprenadavtal, samt dels processbaserade kriterier, som till exempel
att uppmuntra huvudleverantorer att skapa intresse for utveckling av underleverantorers
forutsattningar att uppfylla miljékrav. | upphandlingen bér EU:s allménna rattsprinciper

foljas.

Regeringsratten i Sverige (nuvarande HFD) har gjort féljande uttalande:

”Nir en upphandlande myndighet narmare bestammer féremalet for en upphand-
ling har den stor frihet. Myndigheten kan till exempel ta miljomassiga héansyn
genom att i forfragningsunderlaget stalla krav betraffande produktens miljéegen-
skaper (6 kap 3 paragrafen LOU). De kraven maste vara kopplande till det som
upphandlas, dvs. de ska avse och paverka just den efterfrigade produkten. Ett
krav av innebord att produkten av miljoskal inte far innehalla ett visst &mne har
en sadan koppling,”3%)

303) Se Collection of Statistical Information on Green Public Procurement in the EU: Report on Data
Collection Results 2009.

304) Palmujoki, Parikka-Ahola & Ekroos 2010, ss. 261-262.
305) RA 2010 ref. 78.
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Exempel pa konkreta miljokrav kan vara att den efterfragade produkten inte ska innehalla
vissa miljofarliga amnen eller att produkten ska uppfylla vissa tekniska krav. Krav kan
ocksa stallas pa leverantoren att denne ska folja upp att underleverantorers produkter upp-
fyller vissa krav eller egenskaper. For att kravet ska anses vara valdefinierat maste det
klart framga vad som kravs av leverantdren, varan eller tjansten, alternativt att det maste
vara tydligt for leverantéren vad som ur miljosynpunkt kommer att tillmétas betydelse
vid utvarderingen. Om kravet inte uppfyller nagot av dessa alternativ ar kravet att anse
som icke-véldefinierat ur ett upphandlingstekniskt perspektiv. Ett exempel pa ett icke-
valdefinierat krav ar att leverantéren ska redovisa sitt miljoarbete, utan narmare krav pa

att miljoarbetet ska halla en viss kvalitet.3%)

Sasom aven Cousins et al. poangterar beror effektiviteten i upphandlingsverksamheten
pa att finna och uppratthalla en balans mellan sex grundldggande faktorer:

1) inkludera upphandlingsverksamheten som en del av organisationens overgri-
pande strategi,

2) skapa och administrera basen fér organisationens leverantorer,

3) organisera alla upphandlingsrelaterade verksamheter internt,

4) kunskap och expertis géllande bade upphandlare och interna kunder inom or-
ganisationen,

5) system fér matning av prestationer samt

6) modeller som mojliggér en meningsfull kostnadsnyttoanalys av foéreslagna be-
slut och forandringar.30”)

Mycket av den utvérdering som skett inom den miljéanpassade offentliga upphandlingen
har gallt métningen av enskilda prestationer, i synnerhet i vilken grad anbudsgivarnas
enskilda varor och tjanster ar miljéanpassade. For utveckling av den miljéanpassade of-
fentliga upphandlingsverksamheten kravs det av upphandlarna att de infér ett mer dver-

vagt och holistiskt synsatt pa upphandlingen, dar man sammanfor det miljéanpassade

306) Se sv. Regeringens skrivelse 2011/12:134.
307) Cousins et al. 2008, ss. 195-212.
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tdnkandet med den upphandlande myndighetens och enhetens évergripande upphand-
lingsstrategi. Till exempel hur upphandlingsverksamheten ar internt organiserad och
vilka planer och strategier som finns for att fa tillgang till ratt slag av kunskap och expertis
gallande miljéanpassad offentlig upphandling, ar faktorer som de upphandlande myndig-
heterna och enheterna borde ta i beaktande. Dartill &r det &ven av stor betydelse vilka
utvérderingskriterier som utnyttjas i upphandlingen och vilket slags modell som anvénds
for kostnadsnyttoanalysen. Daligt utfall i den miljéanpassade offentliga upphandlingen
kan vara resultatet av en skev balans mellan enskilda initiativ inom den miljéanpassade
offentliga upphandlingen, till exempel att man fokuserar pa att beskriva vilka kriterier
som de upphandlande myndigheterna och enheterna kan vélja mellan da de valjer anbud
utan att stélla detta i relation till de andra delmomenten av upphandlingsprocessen. Bland
annat kan det vara fraga om till vilken grad man forstatt betydelsen av de kriterier som
uppstallts, hur realistiska de verkligen ar samt huruvida det existerar en klar och politiskt
godkand syn pa vad kostnaderna respektive nyttan ar av att kopa miljéanpassade varor
och tjénster.

I en undersdkning som gjorts i Norge gallande hinder fér och drivkrafter till miljovanlig

offentlig upphandling s& framkom det huvudsakligen fem hinder och fyra drivkrafter.

Hindren:

1) Kunskap: bristen pa kunskap, bade allméan miljokunskap och produktspecifik
kunskap samt i ndgon man ocksa avsaknad av kunskap hur man ska stalla mil-
jokriterier.30®

2) Kostnader: brist pa mojlighet att beakta miljoméassiga hansyn ifall det i for stor
utstrackning strider mot ekonomiska 6vervéganden.

3) Brist pa stod: brist pa stod fran ledande hall begransar den upphandlande myn-
dighetens och enhetens méjligheter att anvanda mer tid och pengar pa miljovanlig
offentlig upphandling.

4) Tyngdpunkt pa funktionalitet: manga varor med detaljerade anvandningsom-
raden eller tekniska kriterier begransar utrymmet for miljokriterier.

5) Arbetstryck: forhindrar mojligheterna att ge de extra resurser som krévs for att
inkludera miljémassiga hansyn i upphandlingarna.

308) Se ocksa fi. Ekonomiutskottets betankande, TaVM 31/2016, s. 5, dar det framhalls att det kravs rad-
givning om att gora hallbara och ansvarsfulla upphandlingar.
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Drivkrafter:

1) Samarbete: mera centraliserade upphandlingsfunktioner dar tyngdpunkten kan
vara pa sjdlva upphandlingen och diar man med hjélp av utbyte av erfarenheter
och transdisciplinar upphandling kan fokusera gemensamt pa att tillampa miljo-
vanlig offentlig upphandling.

2) Stod: stod fran ledningshall och/eller politiskt hall for att forverkliga upphand-
lingarna.

3) Forenkling: gora tillampningen av miljokriterier sa enkel som majlig, for att
spara tid och resurser.

4) Miljomarken: underlatta situationen genom kunskap om vilka miljoméarken
som finns tillgangliga pa marknaden, vilket i sin tur underlattar formandet av mil-
jokriterier for den egna upphandlingen.®®

I enlighet med den svenska Riksrevisionens rapport om miljokrav i offentlig upphandling
skulle en starkare styrning och hogre effektivitet kunna nas genom att peka ut prioriterade
produktgrupper pa forordningsniva. Sadana produktgrupper bor ha relativt stor upphand-
lingsvolym, upphandlas bade av stat, kommuner och landsting och ha betydande negativ
miljopaverkan. Det skulle kunna bidra till minskad miljépaverkan och till 1aga transakt-
ionskostnader. Den svenska regeringens prioritering av produktgruppen miljébilar ar ett
exempel pa ett omrade dar detta, trots vissa brister i styrning och uppf6ljning, har lyckats.
Den svenska miljobilsforordningen anvands &ven i stor utstrdckning i kommuners och
landstingens upphandlingar av miljobilar eftersom férordningens miljokrav upplevs som
ett stod av upphandlare. Att utforma miljokrav i forordning for en produktgrupp med stor
miljobelastning dar det ocksa i stor utstrackning finns ramavtal for den offentliga sektorn

har darfor lett till minskade utslapp och samtidigt hallit transaktionskostnaderna laga.3'?

Den miljoanpassade offentliga upphandlingen maste ocksa ses ur ett bredare perspektiv.
Till exempel bor verkningarna pa konkurrensen tas i beaktande eftersom miljokriterier
kan utgora hinder for deltagande och salunda minska antalet anbudsgivare samt i slutan-

dan leda till hogre priser. For att den miljéanpassade offentliga upphandlingen ska fa och

309) Se Loland Dolva 2007, ss. 44—46. Se dven sv. proposition om EU - miljoméarket 2012/13:179.
310) Se sv. regeringens skrivelse 2011/12:134.
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ha en verklig effekt pa miljoproblemen &r det viktigt att den miljoanpassade offentliga
upphandlingen siktar in sig pa produktgrupper som har en stor paverkan pa miljon och pa
omraden dar den offentliga upphandlingen &r anmarkningsvard. For de upphandlande
myndigheterna och enheterna &r det ytterst viktigt att detta beaktas nar den miljéanpas-
sade offentliga upphandlingen ska implementeras. Man bor ytterligare ha relevant och
uppdaterad kunskap, information och formaga. Det ar aven av betydelse att man inser att
de verkningar som den miljéanpassade offentliga upphandlingen har pa konkurrensen
och priserna kan variera, till exempel sa kan priserna stiga trots en kad konkurrens, del-
vis pa grund av investeringar som anbudsgivarna gor for att uppfylla de miljokriterier
som den upphandlande myndigheten eller enheten har stéllt upp. Men i stort, sa kan man
med den miljéanpassade offentliga upphandlingen sporra efterfragan pa grona varor och
tjanster i samhéllet genom att uttryckligen styra efterfragan mot miljéanpassade varor
och tjanster och darmed ocksa ge foretag mera incitament att utveckla miljéanpassade

varor och tjanster da de vet att det forekommer en efterfrdgan pa séadana.®!?

3.4. Lagstiftning

3.4.1. Normer och rattspraxis pa EU-niva

Reglerna om offentlig upphandling utgor inte en del av det sa kallade funktionsséattsfor-
dragets, FEUF:s, konkurrensregler. Reglerna om offentlig upphandling betraktas som en
del av den inre marknaden och etableringsfriheten, men det har dock ett sakligt samband
med konkurrensreglerna i funktionsfordraget.®'? Funktionssattsfordraget saknar alltsa
sarskilda regler for offentlig upphandling, men till exempel diskriminering utgaende fran
nationalitetsskal mot foretag i nagot annat medlemsland star dock i strid med grundprin-

ciperna i fordraget, bland annat med diskrimineringsforbudet i artikel 18.1. FEUF och

311) Report from the Nordic competition authorities 1/2010, ss. 27-33. Aven Sandin 2011, ss. 307-310.
312) Se EU-kommissionens beslut 30.6.2004, C(2004) 2200.
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forbudet mot kvantitativa restriktioner i artiklarna 34 och 35, om etableringsrétt i artikel
49 och om fri rorlighet av tjanster i artikel 56. Bl.a. av EU-domstolens dom i mal C-45/87
Dundalk (Kommissionen mot Irland) hade upphandlingsmyndigheterna forkastat ett ut-
landskt foretags anbud, vilket stred mot upphandlingsrattsliga principer. Daremot hade
upphandlingsmyndigheten kunnat specificera kraven. T.ex. av EU-domstolens dom i mal
C-243/89 Stora Balt faststalldes att krav pa anvandningen av inhemsk arbetskraft och
inhemska produkter stred mot icke-diskrimineringsprincipen, Aven kravet pa likabehand-
ling av anbudsgivarna bor foljas.®*¥ Ifrdgavarande bestaimmelser ger uttryck for och har
lett till utvecklingen av flera grundldggande unionsréttsliga principer som EU-domstolen
ofta aberopar i upphandlingsmal, sasom principerna om icke-diskriminering, likabehand-
ling, transparens och Oppenhet, proportionalitet och 6msesidigt erkannande. De hér
grundlaggande principerna ar tillampliga i alla skeden av ett upphandlingsférfarande och
galler i forhallande till alla leverantdrer alldeles oavsett om dessa har lamnat anbud i

upphandlingen eller inte.

Ministerradet har med direktiv skapat ett ratt omfattande regelverk for offentlig upphand-
ling. Avsikten har varit att garantera att de stora upphandlingar som bedrivs i medlems-
staterna sker enligt regler som sakerstaller en 6ppen konkurrens och att foretag fran hela
EU-omradet kan delta pa lika och objektiva villkor samt att det inte forekommer risk for
hansynstaganden som &r av ovidkommande karaktér. Direktiven &r detaljrika och reglerar
bland annat tillvagagangssittet vid offentlig upphandling av stora order, bade vad géller
anbudsinfordran och anbudsbedémning. Reglerna har till vissa delar sin bakgrund i
WTO:s GPA-avtal (Government Procurement Agreement). Aven for att garantera att di-
rektiven om offentlig upphandling féljs, sa har ministerradet utfardat speciella sa kallade
rattsmedelsdirektiv (direktiv 2007/66/EG och andring av radets direktiv 89/665/EEG och
92/13 vad géller effektivare forfarande for prévning av offentlig upphandling). Syftet

313) Se t.ex malen C-45/87, kommissionen mot Irland (REG 1988, 5.4929) (Dundalk) Se Kalima 2001, ss.
129-130, 189, dér det konstateras att man inte hade kunnat motivera anvandningen av irlandska standarder
med hélsoskal. Ytterligare tillampade domstolen direkt art. 30 i Romférdraget. Se Nenonen, 2009, s. 87.
Se dven C-243/89, kommissionen mot Danmark (REG 1993, s 1-3353) (Stora Bélt).
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med dessa ar framforallt att sékerstélla att beslut i upphandlingsérenden ska kunna éver-
klagas till domstol, att felaktiga beslut ska kunna stoppas interimistiskt och att de foretag
som lidit eventuell skada har till skadestand, till exempel om de utsatts for diskriminering.

Den finlandska lagstiftningen har sin grund i EU-direktiv.

De é&ldre direktiven om offentlig upphandling antogs med artiklarna 47.2, 55 och 95 i
dévarande EG-fordraget som réttslig grund.®'¥ Ocksé nyare upphandlingsdirektiv har
samma rattsliga bas. Direktivens syfte ar salunda att bidra till forverkligandet av den inre
marknaden genom att avlagsna hinder for etableringsratten och for den fria rorligheten
for varor och tjanster samt 6ppna marknaden for konkurrens. Orsakerna till den EU-rétts-
liga regleringen av upphandlingsforfarandet har alltsa till sin borjan varit rent ekono-
miska. De &ldre upphandlingsdirektiven omfattade inte nagra uttryckliga krav gallande
sociala eller miljomassiga hansyn. Da explicita bestimmelser om sadana krav som kunde
stéllas vid upphandlingar saknades, var det oklart huruvida de alls kunde stéllas och ifall
de kunde stallas hur langt de kunde stracka sig. EU-domstolen kom dock i sin réttspraxis
att sla fast att det ar mojligt att stélla sarskilda krav av annan art an rent ekonomisk, fastan

bestammelser om detta inte forekom i de aldre direktiven.3)

I EU:s visioner och ambitioner ses reformer av den offentliga upphandlingen som dels

nodvandiga element for att uppna konkurrenskraft och tillvaxt och dels som oundgéngliga

314) De direktiv som har avses ar radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfa-
randena vid offentlig upphandling av tjanster, radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samord-
ning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor, radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och anlédggnings-
arbeten och radets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av upphandlingsforfarandet for
enheter som har verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna, med and-
ringsdirektiv.

315) Se framéver om EU-domstolens praxis. Det kan ségas har ocksa att bade direktiv 93/36 och direktiv
93/38 innehaller dock en bestammelse som innebér att det vid vardering av vilket som ar det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet ar mojligt att ta hénsyn till estetiska egenskaper, artikel 26.1b respektive artikel
34.1a. De estetiska egenskaperna hos foremalet for upphandlingen kan ha en vasentlig ekonomisk betydelse
nar det galler foremal som ska marknadsféras. Bestammelsen &r inte begransad till det fallet. Det forefaller
darfor som att en upphandlande enhet kunde stalla estetiska krav pa foremalet for upphandlingen, aven om
detta skulle anvandas enbart av den upphandlande enheten sjalv och de estetiska kraven darfor inte framst
var av ekonomisk art.
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medel for att erbjuda offentliga tjanster.!6) Utvecklingen inom unionen, dels tack vare
EU-domstolens rattspraxis, har medfort att socialpolitiska och miljopolitiska hansyn fatt
en allt storre roll vid skapandet av den inre marknaden. | FEUF framgar av bland annat
artikel 9 och 11 att unionen ska framja och beakta sociala och miljoskyddskrav i sin verk-
samhet och politik. | december &r 2000 antog EU unionens stadga om de grundlaggande
rattigheterna, med inspiration av bland annat Europakonventionen.3!” | stadgan férekom-
mer bland annat i artikel 21 ett allmént diskrimineringsforbud, i artikel 23 bestdimmelser
om jamstalldhet mellan kvinnor och mén och i artikel 26 integrering av personer med
funktionshinder. En socialpolitisk dagordning antogs ocksa samtidigt med stadgan.3'®
Den har som andamal att framforallt trygga en positiv och dynamisk samordning mellan
ekonomisk politik, sysselsattningspolitik och socialpolitik genom samspel av bland annat

regionala aktorer, arbetsmarknadsparter och naringslivet.3*)

EU-kommissionen har vidare definierat socialt ansvarsfull upphandling som upphand-
lingsaktiviteter som tar hansyn till en eller flera av foljande sociala aspekter: sysselsétt-
ningsmojligheter, anstandigt arbete, 6verensstammelse med sociala réttigheter och social
integration, arbetstagares réttigheter (inbegripet personer med funktionshinder) och lika
mojligheter, utformning som ger tillganglighet for alla, beaktande av hallbarhetskriterier,
fragor om etisk handel och ett bredare frivilligt iakttagande av foretagens sociala ansvar,

samtidigt som de centrala réttsprinciperna och upphandlingsdirektiven efterlevs” 32

316) Se t.ex. KOM 2010: 608.

317) Se EGT nr C 364, 18.12.2000: 1. Bestdammelserna i stadgan riktar sig till EU:s institutioner och organ
samt till medlemsstaterna ndr de tillampar unionsratten (artikel 51).

318) KOM (2000) 379 slutlig.
319) Se KOM (2000) 379, ss. 2, 15.

320) Se Europeiska kommissionen 2011 Socialt ansvarfull upphandling - En handledning till sociala han-
syn i offentlig upphandling. Se dven Siikavirta 2015 ss. 76-77.
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Som framkommit var det lange relativt oklart hur och nér sociala hdnsyn kunde beaktas
vid offentlig upphandling. EU-kommissionen utgav darfor ar 2001 ett tolkningsmed-
delande for att fortydliga mojligheten att beakta och integrera sociala hédnsyn i proces-
serna kring offentlig upphandling mot bakgrund av gallande lagstiftning.®?? Det rattsliga
utrymmet att beakta sociala hansyn i offentlig upphandling beféstes i och med tillkomsten
av 2004 ars upphandlingsdirektiv. Ar 2008 antogs sedan den férnyade sociala agendan. |
den anges till exempel vilka mojligheter som finns att ta sociala hansyn vid offentlig
upphandling och déri visas hur sociala hansyn kan integreras i unionens inremarknads-
politik.3??

Kommissionen tar dven i ett meddelande fran ar 2009 upp majligheterna att stélla etiska
krav i offentlig upphandling.®?® En av frdgorna som tas upp i meddelandet géller rattvi-
semarkning. EU-kommissionen understryker att upphandlande myndigheter inte kan
stélla specifika krav pa att varorna ska vara rattvisemarkta, da detta skulle kunna utesluta
varor som inte har just denna mérkning, men som uppfyller liknande standarder for réttvis
handel. EU-kommissionen papekar ocksa att etiska krav maste ha ett samband med fore-
malet for upphandlingen. Om etiska krav géller genomférandet av det upphandlade kon-
traktet s ska kraven vara kopplade till genomforandet, t.ex. minimilon for de arbetstagare
som ska utfora det arbete som omfattas av upphandlingen. Ar 2010 gav EU-kommiss-
ionen ocksa ut en vagledning om socialt ansvarsfull upphandling med avsikten att klar-
gora vilka méjligheter som finns att beakta sociala hansyn.** Aven ett meddelande och
en végledning om s.k. sociala tjanster i allménhetens intresse och vad som galler for dessa
tjanster i forhallande till EU:s upphandlingsregelverk har getts ut av EU-kommiss-

ionen.3%5)

321) Se KOM (2001) 566.
322) Se KOM (2008) 412.
323) Se KOM (2009) 215.

324) Europeiska kommissionen 2011 Socialt ansvarsfull upphandling, en handledning till sociala hansyn
i offentlig upphandling.

325) KOM (2007) 724.
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Inom EU behandlas miljokrav i offentlig upphandling framfor allt i unionens arbete med
integrerad produktpolitik (IPP), miljoteknik, héllbara konsumtions- och produktions-
monster (HKP) och EU:s strategi for hallbar utveckling. EU:s strategi for hallbar utveckl-
ing beslutades om ar 2006. | strategin faststalldes ett strategiskt mal om att senast till ar
2010 6ka genomsnittsnivan for miljéanpassad offentlig upphandling i EU till den niva
som uppnaddes av de medlemsstater som hade bast resultat &r 2006. Ar 2008 presenterade
EU-kommissionen ett meddelande om miljokrav i offentlig upphandling. 1 meddelandet
definierades miljoanpassad offentlig upphandling exempelvis som “en process dér of-
fentliga organisationer upphandlar varor, tjanster och entreprenader med lag miljopaver-
kan under sin livscykel jamfort med varor, tjanster och entreprenader med samma funkt-
ioner som annars skulle upphandlas utan dessa miljoaspekter”. Meddelandet ar en del av
handlingsplanen for hallbar konsumtion och produktion och hallbar naringspolitik som
EU-kommissionen antog ar 2008. Denna handlingsplan syftade till att med hjalp av olika
initiativ forbattra produkters energi- och miljoprestanda och 6ka efterfragan pa dessa pro-
dukter. EU-kommissionen foreslog i meddelandet ett fortydligande av malet i EU:s stra-
tegi for hallbar utveckling. Malet for ar 2010 var att 50 procent av medlemsstaternas of-
fentliga upphandlingar ska innehalla miljokrav och att EU-gemensamma miljokrav for
offentlig upphandling ska utvecklas. EU-kommissionen menade att om miljokraven i de
olika medlemsstaterna &r gemensamma undviker man att den inre marknaden snedvrids.
Enligt EU-kommissionen kan gemensamma miljokrav ocksa minska den administrativa
bordan for bade offentliga organisationer och foretag samt for sma och medelstora fore-

tag 3%

EU-kommissionen tog i rapporten fram prelimindra gemensamma miljokrav for tio pro-
dukt- och servicegrupper som identifierats som mest lampliga for att stalla miljokrav pa.

Kommissionen uppmuntrade ocksa medlemsstaterna att inkludera de EU-gemensamma

326) KOM 2008: 400 slutlig.
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miljokraven i sina nationella handlingsplaner. Enligt rapporten om beframjandet av mil-
jovanliga upphandlingar borde andelen miljovanliga upphandlingar ha varit 50 procent
av alla upphandlingar ar 2010 i EU-medlemslanderna.®?” Direktivet om miljovénliga for-
don, 2009/33/EG, forutsatter for sin del att de upphandlande myndigheterna eller enhet-
erna nar de anskaffar fordon tar i beaktande fordonens energi- och miljokostnader under
dessas livstid, sasom till exempel energiforbrukning och koldioxidutslapp samt vissa
andra utslapp.®?® Ar 2011 har EU-kommissionen dven gett ut en s.k. grénbok om en mo-
dernisering av EU:s politik for offentlig upphandling med sikte pa en effektivare europe-
isk upphandlingsmarknad.®?®) Direktivet for offentlig upphandling 2014/24/EU godkén-

des i februari 2014 och dér betonas miljo- och sociala hansyn for en hallbar tillvaxt.3?

EU-domstolen har i en rad domar tagit stéllning, direkt eller indirekt, till beaktandet av
miljo- och sociala synpunkter i offentlig upphandling. Redan i slutet av 1980-talet kon-
staterade davarande EG-domstolen i malet C-31/87 Beentjes att bedomningen av anbuds-
givarnas lamplighet och avgdrandet av anbudstévlingen &r tva skilda saker, pa vilka man
tillampar olika regler. I malet handlade det om att det krav som den upphandlande enheten
stallt gallande sociala hansyn att sysselsétta langtidsarbetslosa ansags som en sarskild
egen kategori, skiljt fran de tekniska specifikationerna och lamplighetsvillkoren. Man
ansag det vara ett sarskilt villkor i avtalet, vilket inte far vara diskriminerande och som
bor framga av upphandlingsannonsen. 3V Syftet med att skapa en dylik sarskild kategori

av villkor i upphandlingslagstiftningen har dock ifragasatts och har ocksa fororsakat en

327) KOM 2008:400. EU-kommissionen gav ocksa redan ar 2001 ut en kommuniké om den av unionens
lagstiftning som ska tillampas pé offentliga upphandlingar och méjligheterna att ta i beaktande miljéhansyn,
KOM (2001) 274 samt ar 2004 en handbok om gron upphandling, Buying Green, 18.8.2004 SEC (2004)
1050. Dartill férekommer det pa adressen www.ec.europa.eu/environment GPP Toolkit, som innehaller
miljokriterier for 11 olika produktgrupper. Handboken har kommit ut i en tredje upplaga i maj 2016, Buying
Green, SEC (2016).

328) Direktiv 2009/33/EG.

329) KOM 2011: 15. Gronbok — om en modernisering av EU:s politik fér offentlig upphandling med sikte
pa en effektivare upphandlingsmarknad.

330) Direktiv 2014/24/EU.

331) Se mél C-31/87, Gebroeders Beentjes BV vs. Nederlanderna, s. 4635. Sedermera har en regel om
sérskilda villkor i avtalet stadgats i L om offentlig upphandling.
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viss oklarhet i sadana upphandlingsforfaranden dar man dvervager att anvanda sociala
eller miljokriterier. Som en foljd av utfallet i malet Beentjes foreslog davarande EG- kom-
missionen i sin Gronbok ar 1996 en majlighet att stalla villkor for anbudsgivarna gallande
uppfyllandet av sociala forpliktelser. EG-kommissionen ansag dock att uppfyllandet av

sadana villkor skulle klargoras forst under den s.k. avtalsperioden.33?

| malet C-225/98 Nord-Pas-de-Calais (Kommissionen mot Frankrike) var det fraga om
en motsvarande situation som den i malet Beentjes. Den upphandlande enheten hade stallt
som kriterium for uppgérande av avtal (jamforelsekriterium) ett kriterium géallande ar-
betskraften, som var en del av lokala bekdmpningsprogrammet av arbetsldshet. EG-kom-
missionen som véckte atal mot Frankrike i fallet, ansag att det pa basis av Beentjes-fallet
var i och for sig mojligt att ta i beaktande atgarder gallande arbetskraften som en forut-
séttning for forverkligande, men inte som jamforelsekriterium, eftersom man som jamfo-
relsekriterium enbart kunde anvanda det lagsta priset eller det totalekonomiskt mest for-
manliga anbudet. | upphandlingsdirektiven skiljer man pa de krav som stélls pa leveran-
torernas férmaga att klara av kontrakten och pa de krav och kriterier som stalls pa fore-
malet for upphandlingen. Redan i fallet Beentjes papekade EG-domstolen att urvalet av
leverantorer och bedomningen av anbuden &r tva olika delar av upphandlingsforfarandet

och att dessa delar regleras av olika bestammelser.3%)

Domstolen konstaterade i fallet Nord-Pas-de-Calais att man i upphandlingsdirektiven
inte helt utesluter mojligheten for den upphandlande myndigheten eller enheten att an-

vanda kriteriet bekdmpning av arbetsléshet som ett kriterium i upphandlingsforfarandet

332) KOM (96) 590, punkt 5.42. Kommissionen intog dven i COM (89) 400 en standpunkt som innebar ett
forbud mot att utesluta anbudsgivare pa grund av s.k. sekundara kontraktsvillkor. Orsaken till denna stand-
punkt &r att upprékningen av kriterier i direktiven géallande uteslutning av leverantérer bor uppfattas som
uttdmmande och sekundéra kontraktsvillkor forekommer inte dér.

333) Se mél C-31/87, Beentjes, punkt 15.
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forutsatt att man for ifragavarande kriteriums del foljer gemenskapsrattens allmanna prin-
ciper och sarskilt icke-diskrimineringsprincipen.®®) Féljaktligen foljde inte EG-domsto-
len i malet Nord-Pas-de-Calais den indelning som gjordes i Beentjes-malet, utan man
ansag att det kriterium som var en sarskild forutsattning for avtalet utgjorde ett kriterium

for att inga avtal, med andra ord ett jamforelsekriterium.

Den logik som tillampas hér kan ses som problematisk. For det forsta sa lampar sig mi-
nimiforutsattningen om att sysselsatta langtidsarbetslosa daligt som ett jamforelsekrite-
rium, och for det andra sa borde inte jamforelsekriterier kunna utgora kriterier for att
utesluta en anbudsgivare. Domstolen konstaterade ytterligare i malet att de upphandlande
myndigheterna kunde tillampa ett villkor om att inga i en kampanj mot arbetsloshet, ifall
detta villkor var i enlighet med gemenskapens alla grundprinciper, men dock endast i
sadana fall dar myndigheterna hade att bedoma vilket av tva eller flera ekonomiskt lik-
vardiga anbud som ar battre. Villkoret kunde alltsa tillampas som ett tillaggskriterium,
efter att anbuden hade jamforts ur en rent ekonomisk synvinkel.®*® | enlighet med upp-
handlingsdirektiven 2004/18/EG, 26 artikeln, och 2004/17/EG, 38 artikeln, kan ocksa de
upphandlande myndigheterna stélla sarskilda villkor for forverkligandet av upphand-
lingsavtalet under forutsattningen att villkoren &r férenliga med gemenskapsratten och att
de informerats om i upphandlingsannonsen eller i anbudsbegéaran, detta géller i synnerhet

villkor som ror sociala och miljoméssiga hinsyn. )

| mélet C-448/01 EVN AG och Wienstrom GmbH mot Republiken Osterrike ansag dom-
stolen bland annat att da en upphandlande myndighet véljer att inga avtal med den an-
budsgivare som erbjuder det ekonomiskt mest formanliga alternativet, kan den ta i beak-
tande miljosynpunkter, under forutsattningen att:

a) dessa synpunkter hor till objektet for upphandlingen,

334) Se mal C-225/98, Nord-Pas-de-Calais (Kommissionen mot Frankrike).

335) Se mal C-225/98, Nord-Pas-de-Calais (Kommissionen mot Frankrike). Se ocksa Bovis 2012, ss. 413—
414.

336) Se direktiv 2004/17/EG, art. 38 och direktiv 2004/18/EG, artikel 26.
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b) de inte ger den upphandlande myndigheten obegrénsad valfrihet,

¢) de ndmns uttryckligen i anbudsspecifikationen eller i upphandlingsannonsen,
samt

d) de foljer alla unionens rattsprinciper, i synnerhet principen om icke-diskrimi-
nering.%%"

Dartill konstaterade domstolen att gemenskapsbestdmmelserna om offentlig upphandling
inte bor utgdra ett hinder for att en upphandlande myndighet, inom ramen for en bedém-
ning av vilket anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt for tilldelning av kontrakt om
elférsorjning, tillampar ett upphandlingskriterium som kraver att den el som levereras ska
produceras fran fornybara energikallor. Gemenskapshestammelserna utgor emellertid ett
hinder for namnda kriterium i den man de inte férenas med krav som mojliggor saker-
stéllandet av en verklig kontroll av att den information som lamnats i anbuden &r korrekt
eller i den man det krévs att anbudsgivarna anger hur mycket el fran férnybara energikal-
lor de kan leverera till en inte ndrmare avgransad krets kdpare. Ytterligare &r det upp till
den nationella domstolen att kontrollera huruvida upphandlingskriteriet ar tillrackligt
klart utformat for att uppfylla kraven pa likabehandling och insyn.®3® Det strider mot
principen om likabehandling och ett 6ppet och objektivt upphandlingsférfarande om det
framgar att informationen som lamnas av anbudsgivarna inte kommer att kontrolleras.
Det maste ga att fa insyn i upphandlingsforfarandet och att kontrollera att anbuden har

provats objektivt och enhetligt.

Principen om likabehandling, som utgér grunden for direktiven, innebér att kriterierna
ska tillampas objektivt och enhetligt pa samtliga anbudsgivare vid provning av anbuden.
Principen utgdr ocksa en skyldighet att Iamna insyn sa att det kan kontrolleras om prin-
cipen aven iakttas. En objektiv och enhetlig beddmning forutsatter att den upphandlande

myndigheten eller enheten har en verklig mojlighet att pa grundval av den information

337) Mal C-448/01/EG, EVN AG och Wienstrom GmbH mot Republiken Osterrike, 4.12.2003, beaktande-
sats 33-34. Se dven mal C-513/99/EG Concordia Bus Finland Oy Ab vs. Helsingfors stad och HST-Buss-
trafik. Se ocksa Siikavirta 2015, ss. 73—74.

338) Mal C-448/01/EG, EVN AG och Wienstrom GmbH mot Republiken Osterrike, 4.12.2003, beaktande-
sats 96. Se d&ven mal C-513/99/EG Concordia Bus Finland Oy Ab vs. Helsingfors stad och HST-Busstrafik.
Se ocksa Siikavirta 2015, ss. 73-74.
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och de bevis som inges av anbudsgivarna kontrollera om anbuden ocksa uppfyller krite-

rierna.

Domstolen poangterade att miljokriterier som anvands som utvarderingskriterier i syfte
att faststalla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet bor ha ett samband med foremalet
for kontraktet. Det kriterium som anvandes i detta fall avsag inte den tjanst som skulle
upphandlas, det vill saga leveransen av el till den upphandlande myndigheten av sadan
mangd som motsvarar den inom ramen for upphandlingen forvéantade arliga konsumt-
ionen, utan kriteriet avsag den mangd som anbudsgivarna levererat eller ska leverera till
andra kunder &n den upphandlande myndigheten eller enheten och kunde salunda inte

anses ha ett samband med foremalet for kontraktet.33%

Ett dylikt kriterium kunde innebara att de anbudsgivare gynnas som pa grund av sin pro-
duktions- eller leveranskapacitet kan leverera storre méangder el an andra och att de an-
budsgivare som till fullo uppfyller de villkor som har ett samband med kontraktets fore-

mal blir oberéttigat diskriminerade.34?

| malet C-331/04 ATl EAC Srl e Viaggi di Maio Snc and Others v ACTV Venezia SpA
and others framhaoll domstolen att de principer for ingaendet av avtal som den upphand-
lande myndigheten definierar bor sarskilt folja rattsprinciperna om likabehandling, icke-
diskriminering och 6ppenhet.3*Y Skyldigheten att folja principen om likabehandling &r
en av grundtankarna i direktiven om offentlig upphandling, och darmed ska alla anbuds-
givare ha likvardiga mojligheter bade da de gor sitt anbud och da deras anbud varderas.
Likaledes &r det viktigt for tryggandet av principerna om likabehandling och 6ppenhet att

maojliga anbudsgivare &r medvetna om vilka element som kommer att bedémas av den

339) Mal C-448/01/EG, EVN AG och Wienstrom GmbH mot Republiken Osterrike, 4.12.2000. Se dven mal
C-513/99/EG Concordia Bus Finland Oy Ab vs. Helsingfors stad och HST-Busstrafik.

340) Mal C-448/01/EG, EVN AG och Wienstrom GmbH mot Republiken Osterrike, 4.12.2003. Se dven mal
C-513/99/EG Concordia Bus Finland Oy Ab vs. Helsingfors stad och HST-Busstrafik.

341) Mal C-331/04, ATl EAC Srl e Viaggi di Maio SnC and Others v ACTV Venezia SpA and Others,
24.11.2005, beaktandesats 21-22.
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upphandlande enheten eller myndigheten nér de ska avgora vilket anbud som &r det eko-
nomiskt mest formanliga alternativet och de olika elementens inbdrdes viktordning, nar
anbudsgivarna ska gora sina anbud. Enligt EU-domstolen i malet ATI &r det godtagbart
att i efterhand ange viktningen av de underkriterier som forekommer i forfragningsun-
derlaget under forutséttning att vissa villkor ar uppfyllda. Dessa villkor &r:

a) att de nya viktningskoefficienterna inte orsakar nagon andring av tilldelnings-
kriterierna,

b) att de inte inkluderar omsténdigheter som, ifall de varit kdnda for anbudsgi-
varna da de utformade sina anbud, hade kunnat inverka pa utformandet av anbu-
den, och

c) att de inte har skapats i syfte att diskriminera nagon anbudsgivare 342

EU-domstolen konstaterade ocksa, i enlighet med detta, i malet C-213/07 Michaniki AE
v Ethniko Simvoulio Radiotileorasis and Ipourgos Epikratias att de upphandlande myn-
digheternas skyldighet att se till att principen om likabehandling av anbudsgivarna efter-
foljs, motsvarar karninnehallet i upphandlingsdirektiven.®*® | samma mal konstaterade
EU-domstolen dock att nationella bestdmmelser om uteslutande, vilka har som syfte att
sékerstalla att principen om likabehandling av samtliga anbudsgivare och éppenhetsprin-
cipen iakttas i offentliga upphandlingsforfaranden, inte kan i enlighet med proportional-

itetsprincipen gé utdver vad som anses nddvandigt for att uppna detta méal.3*4

| malet C-451/08 Helmut Mller GmbH v Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben var det
fraga om ett arrangemang dar en stad sélde en kasernfastighet till privata aktorer. Samti-
digt godkande staden dock stadsplanen som gallde fastigheten och gjorde ett verkstallig-
hetsavtal med fastighetens kdpare. Valet av avtalspartner baserade sig pa att det projekt

som foretaget drev skulle 6ka stadens dragningskraft genom stadsplaneringen. Helmut

342) Mal C-331/04, ATI EAC Srl e Viaggi di Maio SnC and Others v ACTV Venezia SpA and Others,
24.11.2005, beaktandesats 24. Se ocksa generaladvokaten Trstenjaks forslag till avgorande i mal C-101/08
Audiolux m.fl., punkt 67.

343) Mal C-213/07, Michaniki AE v Ethniko Simvoulio Radiotileorasis and Ipourgos Epikratias,
16.12.2008, beaktandesats 45.

344) Mal C-213/07, Michaniki AE v Ethniko Simvoulio Radiotileorasis and Ipourgos Epikratias,
16.12.2008, beaktandesats 48.
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Miller GmbH som hade gett ett anbud, men forlorat i anbudstévlingen, besvarade sig till
den nationella domstolen 6ver saken och havdade att det var fraga om en entreprenad-
koncession, det vill sdga ett avtal om utnyttjanderatt géllande en entreprenad. Entrepre-
nadkoncession innebdr att ett byggnadsarbetes motprestation inte utgors av en erséttning,
utan av en rétt att utnyttja byggnadsobjektet under en bestdmd tid. Den nationella dom-
stolen ville av EU-domstolen ha svar pa huruvida det ar fraga om ett upphandlingsavtal
endast da den upphandlande myndigheten eller enheten inforskaffar byggnadsarbeten i
materiellt eller sakligt hanseende at sig sjalv och om byggnadsarbeten innebar direkt eko-

nomisk fordel for den upphandlande myndigheten eller enheten.®*®

EU-domstolen ansag att enbart ett avtal som géller visst penningvederlag kan vara ett
avtal som avses i upphandlingsdirektivet 2004/18/EG och som géller avtal om offentlig
upphandling. Till ett dylikt avtals karaktér hor att det ska medféra ett direkt ekonomiskt
intresse for den upphandlande myndigheten eller enheten. Ett sadant intresse ar det fraga
om bland annat da den upphandlande myndigheten eller enheten har for avsikt att bli
agare till det objekt som ska byggas eller om den upphandlande myndigheten eller en-
heten far ekonomiska fordelar av den framtida anvandningen eller 6verlatelsen av bygg-
nadsobjektet. Prestationen behdver salunda inte bestd av materiell eller saklig upphand-

ling av objektet.34®)

EU-domstolen anség vidare att enbart genom att anvanda den regleringsmakt som stads-
planeringen ger, dar det ar fraga om forverkligande av den s.k. allmannyttan, stravar man
inte till att erhalla en avtalshaserad prestation eller forverkligande av den upphandlande
myndighetens direkta ekonomiska intresse. | malet uppfylldes inte forutsattningarna for
upphandlingsavtal heller genom de krav som den upphandlande enheten stallt upp, ef-
tersom den upphandlande enheten endast undersokte byggnadsplaner som den fick pa

basis av sin befogenhet inom stadsplaneringen och gjorde sedan beslut utgdende fran det.

345) Mal C-451/08, Helmut Miller GmbH mot Bundesanstalt fiir Inmobilienaufgaben.

346) Mal C-451/08, Helmut Miiller GmbH mot Bundesanstalt fir Inmobilienaufgaben. Se dven Eskola et
al. 2017, s. 41.
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Staden stallde inga krav pa byggnadsobjektet eller dess forverkligande. For att kunna
anse att den upphandlande enheten stallt krav pa upphandlingen menade EU-domstolen
att den borde till exempel ha skridit till atgarder for att definiera sardragen i byggnadsob-
jektet eller &tminstone anvént avgdrande inflytande i planeringen av entreprenaden.34”)

Detta ar dock ratt vagt uttryckt och [amnar rum for tolkning.

Pa basis av utgangen i Helmut Muller-malet konstaterade EU-kommissionen i sin gron-
bok om offentlig upphandling fran ar 2011 att till tillampningsomradet for unionens upp-
handlingsdirektiv inte hor sadana situationer dar man i ett bidragsavtal for beviljandet av
stod staller en réttslig forpliktelse till erhallaren att erbjuda vissa tjanster.>*® Avsikten
med sadana forpliktelser &r enligt EU-kommissionen att garantera en andamalsenlig an-
vandning av offentliga medel, men de &r inte avsedda for att férverkliga de upphandlings-

behov som den myndighet som beviljar stod har.

Auvtalsvillkoren borde inte fa vara i en avgérande stallning nar det avgors vem av anbuds-
givarna som far inga avtalet. Med andra ord borde vilken som helst av anbudsgivarna i
princip kunna uppfylla dem. Avtalsvillkoren far inte vara fortackta tekniska specifikat-
ioner eller grunder for ingaende av avtal eller urval. Anbudsgivarna bor kunna visa att
deras anbud &r forenligt med de tekniska specifikationerna, men man kan inte krdva att
villkoren for att forverkliga upphandlingsavtalet ska uppfyllas under tiden for upphand-

lingsforfarandet.

Man kan pasta att den tolkning om bidragsavtalets stallning i upphandlingslagstiftningen
som framfors i Gronboken och i malet Helmut Miller ar ratt sa langtgaende. | malet Hel-

mut Muller ansdg EU-domstolen att den upphandlande myndigheten inte stéllde krav en-

347) Mél C-451/08, Helmut Miiller GmbH mot Bundesanstalt fiir Inmobilienaufgaben.
348) Se KOM 2011: 15, ss. 6-7.
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ligt upphandlingslagstiftningen pa objektet for upphandlingen eller pa dess forverkli-
gande.?*? | EU-domstolens rattspraxis, exempelvis i mél C-513/99 Concordia Bus har
man & andra sidan konstaterat att den upphandlande myndigheten eller enheten gor sig
skyldig till ett fel i upphandlingsforfarandet, ifall den i forfarandet staller sddana krav
som inte hor till objektet for upphandlingen. | fallet C-513/99 Concordia Bus stallde den
upphandlande myndigheten sadana krav pa miljchansyn (kvéaveoxidutslapp och buller-
niva), som inte kunde kopplas till upphandlingsféremalet. Enligt domen féljer, att krite-
riet alltid maste ha ett samband med kontraktets foremal.3*® D& man tar i beaktande de
forutsattningar for miljo- och sociala héansyn som skapats i EU-domstolens réttspraxis,
kan det vara att den bidragssituation som Gronboken avser, dar man satter krav som hor
till det offentliga intresset, leder till att forfarandet betraktas som ett felaktigt upphand-

lingsforfarande istallet for att det skulle ses som ett helt annat férfarande an upphandling.

Enligt EU-ratten ar det inte heller tillatet att stalla krav pa ursprungsland, eftersom det
kan utgora kvantitativa importrestriktioner. Exempelvis av EU-domstolens dom i mal C-
379/98 Preussen Elektra, dar fragan gallde om artikel 30 i EG-fordraget ska tolkas sa, att
en nationell bestammelse, enligt vilken foretag forpliktas att till minimipriser kopa el fran
férnybara energikallor®®? och enligt vilken natoperatoren ska st& for kostnaden utan er-
sattning, utgor en kvantitativ importrestriktion eller en atgard med motsvarande verkan i
den mening som avses i artikel 30. Enligt domstolens beddmning var de nationella be-
stammelserna i Stromeinspeisungsgesetz inte oférenliga med artikel 30 i davarande EG-

fordraget, bl.a. pa grund av att utvecklingen av anvandningen av férnybara energikallor

349) Mal C-451/08, Helmut Muller GmbH mot Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben.

350) T.ex. mal C-513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab vs. Helsingfors stad och HST-Busstrafik. Notera
ockséd Regionkommitténs yttrande om Kommissionens gronbok ”En modernisering av EU:s politik for of-
fentlig upphandling med sikte pa en effektivare europeisk upphandlingsmarknad” d4r man rekommenderar
i punkt 19 att en koppling till foremalet for kontraktet, géllande de krav och 6nskemal som stélls pa an-
budsgivarna, inte bor vara ett krav. Regionkommittén ansag vidare att de upphandlande myndigheterna bor
nar det galler dessa aspekter i s fall sjalva avgora om de ska sldppa pa kopplingen till foremalet for kon-
traktet och vilka kriterier de ska anvanda, eftersom det finns stora skillnader mellan medlemsstaterna. Euro-
peiska unionens officiella tidning, C 192/4 — 192/9, 1.7.2011.

351) Fornybara energikallor utgor uteslutande vattenkraft, vindkraft, solenergi och gas fran avfallsdepaer
och frén reningsverk.
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hor till de framsta mal som gemenskapen och dess medlemsstater stallt upp gallande Kli-
matforandringar och med hanvisning till artikel 6 i davarande EG-férdraget, som anger
att miljoskyddskraven ska integreras i utformningen och genomférandet av gemenskap-
ens 6vriga politik och att elproduktion av foérnybara energikéallor far prioriteras.®? Att i
en upphandling stélla krav pa att till exempel varan eller tjansten som upphandlas ska
vara inhemsk star i strid med grundlaggande bestammelser i EU-fordragen, sasom till
exempel fri rérlighet av varor, principen om émsesidigt erkdnnande, diskrimineringsfor-
budet samt forbudet mot statsstdd i 107-109 FEUF.

Vad galler fragan om statligt stéd sa handlar bestammelserna i 107-109 FEUF i forsta
hand om de exakta villkoren for nér ersattning for offentliga tjénster ar statligt stod. I
andra hand handlar bestdimmelserna om villkoren for nér statligt stéd kan betraktas som
forenligt med FEUF.%%) Syftet med reglerna i 107—109 FEUF &r att férhindra att konkur-
rensforhallandena inom EU snedvrids pa sa satt att medlemslanderna ekonomiskt gynnar
vissa foretag eller viss produktion. Andamalet med statliga atgarder bor inte vara att ge
sadana fordelar at vissa foretag som kan forvanska marknadsforhallandena. Statligt stod
far heller inte utnyttjas till att skapa hinder for marknadstilltrade. Med statligt stod avses
stod som beviljas av andra &n statliga myndigheter, t.ex. stéd som kommuner och andra
regionala myndigheter. Begreppet statsstod ska tolkas brett. Olika exempel pa & ena sidan
organ, som kan lamna ett dylikt stod &r t.ex. statliga banker, stiftelser och bolag, & andra

sidan i vilken form stodet kan komma &r direkta bidrag, subventionerade 1an, formanliga

352) Se aven mal C-379/98, Preussen Elektra AG mot Schleswag AG. Till exempel Caranta och Kunzlik
anser att miljo- och sociala hansyn som utgangspunkt ska ses som prioriterade politikomraden som ska
integreras inom EU, och inte som méjliga handelshinder. De menar ocksé att EU-domstolen inte i ndgot
mal om offentlig upphandling ansett att miljo- och sociala hansyn ska motiveras utgaende fran ett allman-
intresse, se SOU 2013:12 (bilaga 11a), s. 8. | denna forskning behandlas inte begreppen kop-respektive
tilltradeskrav, emedan de hanfor sig till amerikansk ratt och inte har stdéd i EU-ratten, se SOU 2013:12
(bilaga 11a), s. 15.

353) Se Europeiska kommissionen 2013, ss. 19-20.
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rantor, upplatande av mark och byggnader utan ersattning eller till subventionerade priser

och skattelattnader eller dylikt, som understoder marknadspriset.3**

Artikel 107.1 FEUF stéller upp fem kumulativa villkor som bor vara uppfyllda for att en
offentlig stodatgard omramas av forbudet. EU-domstolen har vid ett flertal tillfallen an-
sett att en atgard kan utgora stod enbart nar samtliga villkor i artikel 107.1 FEUF &r upp-
fyllda.>* | enlighet med de fem kumulativa villkoren bor ett offentligt stod:

1) vara av ekonomisk karaktar, kan vara fraga om direkt ekonomiskt stod,
men ocksa indirekt stod, genom vilket den offentliga sektorn forsoker stoda
foretagens verksamhet,

2) utgora en selektiv ekonomisk forman, d.v.s. gynna ett visst foretag eller
en viss produktion,

3) finansieras direkt eller indirekt genom offentliga medel

4) snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen och

5) paverka handeln mellan medlemslanderna. Handeln mellan medlemslan-
derna kan riskeras oberoende av om stddmottagaren deltar sjélv i handeln
mellan medlemslénderna eller ej och villkoret uppfylls redan om atgarden
kan ha inverkan pa att foretag utanfor EU-omradet kommer in pa mark-
naden.

354) Se RP 50: 2006 s. 113 och Hettne 2011, ss. 4-5 samt Bovis 2015, ss. 241-245. Se dock Raitio 2008,
ss. 856857 om snarare en snav an bred tolkning, sdrskilt i fallet C-379/98 Preussen Elektra.

355) Se sarskilt mal C-280/00 Altmark Trans och Regierungsprasidium Magdeburg, punkt 74. Enligt EU-
domstolen omfattas ett offentligt stdd som syftar till att méjliggora linjetrafik inom ramen for stads-, for-
orts- och regional trafik emellertid inte av namnda bestammelse i de fall da detta stod skall anses utgora
ersattning som motsvarar ett vederlag for tjanster som det mottagande foretaget har tillhandahallit for att
fullgéra allmén trafikplikt. Féljande villkor ska vara uppfylida:

1) det mottagande foretaget skall faktiskt ha alagts skyldigheten att tillhandahélla allmannyttiga tjanster,
och dessa skyldigheter skall vara klart definierade,

2) kriterierna skall p& grundval av vilka ersattningen beraknas vara faststéllda i forvag pa ett objektivt och
Oppet sétt,

3) ersattningen far inte dverstiga vad som krévs for att ticka hela eller delar av de kostnader som har upp-
kommit i samband med skyldigheterna att tillhandahalla allmannyttiga tjanster, med hansyn tagen till de
intdkter som darvid har erhallits och till en rimlig vinst pa grundval av fullgérandet av dessa skyldigheter,
4) nar det foretag som ges ansvaret for att tillhandahalla de allmannyttiga tjansterna inte har valts ut efter
ett offentligt upphandlingsforfarande, skall storleken av den nédvéandiga ersattningen ha faststallts pa
grundval av en undersokning av de kostnader som ett genomsnittligt och vélskétt foretag som ar utrustat
med transportmedel som ar lampliga for att fullgéra den allménna trafikplikt som alagts det skulle ha dsam-
kats vid fullgérandet av trafikplikten, med hansyn tagen till de intakter som dérvid skulle ha erhallits och
till en rimlig vinst pa grund av fullgérandet av trafikplikten.

Enligt artikel 107 i fordraget &r forenligt med den gemensamma marknaden bl.a. stéd av social karaktér
som ges till enskilda konsumenter, under forutsittning att stodet ges utan diskriminering med avseende pa
varornas ursprung, stod for att framja den ekonomiska utvecklingen i regioner dar levnadsstandarden &r
onormalt Iag eller dar det rader allvarlig brist pa sysselsittning.
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Ifall dessa fem kriterier ar uppfyllda utgor en offentlig ersattning inte statligt stéd och
artikel 107 FEUF é&r inte tillamplig. Om medlemslénderna inte uppfyller kriterierna i
fraga, men de allméanna kriterierna for att tillampa artikel 107 anda uppfylls, utgor en
offentlig ersattning ett statligt stod.®*® Utan regler om offentlig upphandling kunde de
upphandlande myndigheterna till exempel gynna vissa leverantérer pa satt som kunde
uppfylla de ovan namnda kriterierna for statsstod, sa att dylik upphandling kunde upp-

fattas som forbjudet statsstod.

EU-kommissionen och EU-domstolen har under arens lopp utvecklat praxis for att kon-
trollera att finansieringen av offentliga tjanster och statligt stod ar forenlig med EU-ratten
och i synnerhet konkurrenslagstiftningen. Enligt Bovis kan man tala om tre olika synsatt:
statsstodsynséttet, kompensationssynséttet och quid pro quo - synséttet. Enligt statsstods-
synsdttet utgor all finansiering av offentliga tjanster statsstod i betydelsen av artikel 107.1
FEUF, forutsatt att inte artikel 106.2 FEUF och proportionalitetsprincipen &r tillampbara.
I enlighet med kompensationssynsattet betraktas emellertid finansieringen av offentliga
tjanster som statligt stdd enbart om och i den omfattningen som det stod som utbetalas
utgor en ekonomisk fordel och stodet dverstiger vad som kan anses som dndamalsenligt
vederlag eller tillaggskostnaden for att erbjuda tjansterna i fraga. I quid pro quo — synst-
tet igen sarskiljer man mellan tva kategorier av statlig finansiering av offentliga tjanster.
A ena sidan, i fall dar det forekommer ett direkt samband mellan den statliga finansie-
ringen och klart definierade skyldigheter att erbjuda offentliga tjanster fér parten som
erhéller ekonomiskt stod, sd utgor inte de summor som utbetalas av staten statligt stod

enligt EU-ratten. A andra sidan, i fall dar det inte férekommer n&got dylikt samband eller

356) Se Europeiska kommissionen 2013, ss. 19-20. Med stdd av artikel 86.3. EG, nuvarande 106.3 FEUF,
utfardade EU-kommissionen ocksa ett sarskilt beslut som anger villkoren for att ge statlig erséttning for
tillhandahallandet av allmannyttiga tjanster inom omraden sasom sjukvarden och bostadssektorn, se KOM
(2011) 146. Fragan om vilket utrymme t.ex. kommunala upphandlande enheter har att anskaffa varor och
tjanster fran egna bolag har ocksa varit foremal for livlig diskussion, se t.ex. Bovis 2012, Pedersen 2008
och Hettne 2011. I malet C-107/98 Teckal och i rattspraxis som foljt darefter har EU-domstolen ansett att
avtal om offentlig upphandling bér ingés av fristdende personer och enheter. Ett avtal mellan personer som
ar inbdrdes beroende utgor inte ett upphandlingskontrakt i den mening som upphandlingsdirektiven fore-
skriver. Se ocksd Maattd & Voutilainen 2017, ss. 216-217.
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dar skyldigheten att erbjuda offentliga tjanster inte ar klart definierad, sa utgor det eko-

nomiska vederlag som utbetalas av statliga myndigheter statligt stod. 357

Enligt Siikavirta kan det i vissa fall emellertid vara svart att utifran sett urskilja huruvida
det for att forverkliga vissa tjanster och sakerstélla tillgang pa dem &r fraga om offentlig
upphandling eller statligt stod. | princip galler i bada fallen att den offentliga maktens
syfte ar att kunna forverkliga en viss tjanst sa att nagon utomstaende part forverkligar den
mot ersattning. Bade vid upphandling och vid stod sa far producenten offentliga medel
och tjansten i fraga kommer till allmanhetens tillgang. Men processerna styrs av helt
skilda stadgan och forfarandesatt. De offentliga anskaffningarna regleras av upphand-
lingslagen och beviljandet av statligt stod regleras framforallt av lagen om statsunderstod
(688/2001). I vissa fall regleras beviljandet av statligt stdd endast av allménna stadganden
om forvaltningsférfarande eller av kommunallagen. Stod fér néringsverksamhet bor na-

turligtvis dven vara forenlig med EU:s regler om statligt st6d.®)

| malet C-31/87 Beentjes uttalade EU-domstolen att ett krav i en upphandling star i strid
med principen om icke-diskriminering ifall det &r uppenbart att enbart leverantérer fran
samma medlemsland som den upphandlande myndigheten kan uppfylla kravet, och i sa-
dana fall leverantorer fran andra medlemsstater skulle ha svarigheter att uppfylla det
stallda kravet. Salunda ar det inte mojligt att ge foretrade at leverantorer fran vissa geo-
grafiska omraden eller att gynna lokalt tillverkade varor, fastan ett dylikt forfarande ocksa

skulle missgynna leverantorer av samma nationalitet.>5%

Principen om 0msesidigt erkdnnande innebdr att en medlemsstat bor godta varor och

tjanster fran andra aktorer i andra EU-lander om produkterna ar jamforbara med dem som

357) Se Bovis 2012, ss. 37-39.

358) Se Siikavirta 2015, ss. 129-132. Se dven Siikavirta 2008, ss. 460-472. Statligt stdd kan oberoende av
fordelningssattet paverka marknaden pa ett snedvridande sétt. EU-kommissionen har i endel beslut ansett
att leverantdrer som valts genom konkurrensutsattning och vars verksamhet finansieras med offentliga me-
del kunnat fa forbjudet statligt stod, se bl.a. Nicolaides & Rusu 2012, s. 22

359) Se mél C-31/87, Beentjes, punkt 30.
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denna stat godkanner fran inhemska producenter.®6? Det &r inte forenligt med UpphL
eller med EU-direktiven om offentlig upphandling att i de tekniska specifikationerna eller
i kravspecifikationerna hanvisa till en sarskild vara eller tjanst pa ett sddant stt att vissa
foretag gynnas eller missgynnas. | EU-domstolens praxis framhdvs &ven principen om
icke-diskriminering, i synnerhet icke-diskriminering pa grund av nationalitet, som en av
de viktigaste principerna for offentlig upphandling. Kriterierna bor salunda vara férenliga
med de for offentlig upphandling grundldggande gemenskapsrattsliga principerna och

reglerna om offentlig upphandling.

Ett problem med miljomassiga hansyn i upphandlingar ar just svarigheten att definiera de
tekniska specifikationerna. Framforallt galler det svarigheten att gora anbudsbegéran pa
sa satt att det miljévanliga kan poangsattas pa ett satt som beaktar de olika anbudsgivarna
jamlikt. Den upphandlande myndigheten eller enheten har svart att utan sakkdnnedom
definiera sadana kriterier som tar i beaktande praxis i branschen eller nivan pa den tek-
niska utvecklingen. Ett satt mot mera hallbara och miljévanliga upphandlingar ar till ex-
empel att podngsétta livscykelkostnaderna for upphandlingen. Den upphandlande en-
heten kunde da till exempel genom s.k. teknisk dialog fa information, férutom om varans
eller tj&nstens egentliga tillverkningskostnader, &ven om material-, transport- och forsto-
ringskostnader, avfallsmangder samt andra liknande faktorer. Da dylik information fas
innan anbudsbegéran, kan den upphandlande myndigheten och enheten sedan begara att

faktorerna ska inga i anbudsbegaran.

Vissa undantagsbestdmmelser férekommer dock till de grundldggande principerna. Till

exempel med stod av artikel 30 i Romfdrdraget kan importrestriktioner godtas, exempel-

360) Se bl.a. mal C-120/78, Rewe Zentral (Cassis de Dijon).
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vis med hansyn till intresset att skydda manniskors eller djurs hélsa eller liv. Sadana re-
striktioner far dock inte utgora ett medel for godtycklig diskriminering eller innefatta en

fortackt begransning av handeln mellan medlemsstaterna.6?

Enligt artiklarna 152 och 153 ska gemenskapen ocksa verka for en hog halsoskyddsniva
inom bland annat veterinar- och véaxtskyddsomradet, som syftar till att skydda folkhalsan.
Unionen ska &ven framja konsumenternas intresse och sakerstélla en hég konsument-
skyddsniva till skydd for konsumenternas halsa, sakerhet och ekonomiska intressen samt

till att frimja deras ratt till information och utbildning.

Vad galler sarskilt de sociala kriterierna sa har Europaparlamentet i en resolution om nya
utvecklingstendenser inom offentlig upphandling fran ar 2010 ansett att ett underliggande
problem som anknyter sig till dem &r att dessa kriterier huvudsakligen géller sjélva till-
verkningsprocessen. De kan darfor inte bedémas endast med hjélp av slutprodukten och
de ar svara att kontrollera vid globaliserad produktion med ofta komplexa leveranskedjor.
De upphandlande myndigheterna kan stallas infor svarigheter och dra pa sig extra kost-
nader nar de ska kontrollera efterlevnaden av sadana kriterier.%6? | enlighet med lagstift-
ningen fran 2007 har det ocksa varit svart for den upphandlande myndigheten och enheten
att till exempel ge extra poang at en anbudsgivare som sysselsatter arbetslosa eller som
inte anvander barnarbetskraft. Det sdkraste sattet att inkludera sociala hansyn inom ra-
marna for den lagstiftningen har varit att inkludera dem som tvingande villkor i upphand-
lingsavtalet. FOr att visa att de krav som stélls verkligen & motiverade av den upphand-
lande myndighetens och enhetens behov kan den upphandlande myndigheten och enheten
inte bara stalla krav i forfragningsunderlaget, utan bor i man av majlighet folja upp att
leverantoren ocksa uppfyller de krav som stallts i forfragningsunderlaget och skrivits in

i upphandlingsavtalet.

361) Art. 30 Romfordraget. Artikeln ifrdga riktar sig till medlemsstaterna i unionen och kan bara tillampas
tillfalligt i vantan pa att gemenskapsatgarder vidtas, se t.ex. mal C-40/82 Commission of the European
Communities v United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, EU:C:1984:33.

362) Europaparlamentets resolution av den 18 maj 2010 om nya utvecklingstendenser inom offentlig upp-
handling (2011/C 161 E/06), punkt 31.
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Nagra exempel kan ges pa utvecklingen av sociala hansyn i 6vriga EU-medlemslander
under de senaste aren. | Danmark kraver myndigheterna att leverantdren av varor eller
tjanster betalar 16n enligt kollektivavtal,®®® i Tyskland dndrade man portalparagrafen for
offentlig upphandling ar 2009 och da blev det uttryckligen tillatet att stalla socialt moti-
verade krav, i Frankrike antogs ar 2005 Loi Borloo,® enligt vilken det &r tillatet att ta
hansyn till anbudsgivarnas formaga att inkludera grupper som &r underrepresenterade i
arbetslivet nar de avgor vem som ska tilldelas kontrakt, i Storbritannien utnyttjas antidis-
krimineringsklausuler framférallt pA kommunal niva och man har direktiv for hur lika
rattigheter och mojligheter kan framjas genom offentlig upphandling och i Spanien har
den baskiska regeringen gett ut en instruktion for hur forvaltningen bor infora kriterier
om bland annat sociala hansyn. | enlighet med instruktionen ska bland annat design och
tillgénglighet for alla finnas med i de tekniska specifikationerna och den personal som
anlitas bor innefatta ett bestdmt procenttal personer med risk for att missgynnas, till ex-
empel personer med funktionsnedséattning, psykiskt sjuka, arbetslosa kvinnor 6ver 30 ar,

langtidsarbetsldsa eller arbetslésa unga. )

3.4.2. Lagstiftning om miljo- och sociala aspekter i Finland

| den tidigare finldndska lagen UpphL 2 § 2 mom. (348/2007) fran 2007 stadgades att ’de
upphandlande enheterna ska strava efter att ordna sin upphandling sa att den kan genom-
foras pa ett sa ekonomiskt och systematiskt satt som mojligt samt i form av sa andamals-
enliga helheter som mdjligt med beaktande av miljdaspekterna” och i 49 § stadgades att
”den upphandlande enheten kan faststélla sarskilda villkor fér upphandlingskontraktet,
vilka kan avse sarskilt miljéaspekter och sociala aspekter, sdsom genomforande av yr-

kesutbildning pa arbetsplatsen, iakttagande av Internationella arbetsorganisationens

363) Se mer om Danmark i bl.a. Nielsen 2010, ss. 291-314.
364) Loi no. 2005-841 du 26 juillet 2005.
365) Se bl.a. Callerstig et al. 2012, ss. 33-34.
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(ILO) avtal, arbetsforhallanden och arbetsvillkor eller anstéllande av personer med funkt-
ionshinder. Detta forutsatter att villkoren ar icke-diskriminerande och féljer gemenskap-
ens regelverk och att de anges i upphandlingsannonsen eller anbudsforfragan”.%%® | RP
50/2006 ansags det viktigt med tanke pa framjandet av en hallbar utveckling att miljo-
massiga hansyn tas vid offentlig upphandling. Férutom att anvdnda miljokostnaderna
som ett kriterium vid val av anbud, kan miljoméssiga hansyn tas i 6vriga skeden av upp-
handlingsforfarandet, sasom i planeringsskedet, vid valet av anbudsgivare och kandidater
och vid kontraktstilldelningen. | propositionen betonades att man tyvérr inte till fullo ut-
nyttjat alla mojligheter att stalla miljokrav, men bade de upphandlande enheterna och
anbudsgivarna har kravt mer precisa regler om hur miljomassiga hansyn ska tas for att
ratta till bristen p& miljexpertis och avsaknaden av klara regler. %67 P4 EU-niva har sar-
skild vikt lagts just vid miljoméssiga hansyn, bland annat genom uttryckliga bestammel-
ser i upphandlingsdirektiven och i en sarskild handbok for miljdanpassad offentlig upp-

handling.

| den tidigare svenska LOU 1 kap. 9 a § (2007:1091) stadgades att upphandlande myn-
digheter bor beakta miljoméassiga hansyn och sociala hansyn om upphandlingens art mo-
tiverat det, eller den s.k. bor-regeln. Ordalydelsen skiljde sig fran formuleringen i 49 i
den tidigare finlandska UpphL (348/2007), enligt vilken “den upphandlande enheten kan
faststélla sarskilda villkor for upphandlingskontraktet, vilka kan avse sdrskilt miljoa-
spekter och sociala aspekter.”*® | en utredning som foranledde propositionen till den
svenska lagen dvervégdes om huvudregeln om affarsmassighet bor andras eller erséttas
dock med den utgangspunkten att det ska vara majligt att ta miljoméassiga hansyn och
sociala hansyn vid tilldelning av kontrakt i enlighet med vad som angavs i direktiven. 3¢9

Det att bestammelsen i 1 kap 9 a § LOU till sin utformning uttryckligen var en sa kallad

366) Se 2 § 2 mom och 49 § UpphL.

367) RP 50/20086, ss. 40-41.

368) Se LOU 1 kap. 9a § (2007:1091) och Upphl 49 § (348/2007).

369) Se dven SOU 2013:12, ss. 386—-387 och Rosén-Andersson et al. 2015, s. 78.
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bor-regel, var avsett att betona betydelsen av att upphandlande myndigheter och enheter
beaktar miljo- och sociala hansyn i sina upphandlingar.3’® Bor-regeln &r dock enbart ett
malsattningsstadgande, med andra ord ar den inte juridiskt bindande for de upphandlande
myndigheterna och enheterna, utan den anger enbart malet for sjalva verksamheten. En-
ligt regeln bor den upphandlande myndigheten beakta miljéhénsyn och sociala hansyn i
upphandlingar i vissa fall. Den 6verlater till ifrdgavarande myndighet att utifran bestam-
melserna i respektive lag bedoma pa vilket satt och i vilket skede av upphandlingen han-
synen ska tas. Med stod av regeln kan man darmed inte kréva av de upphandlande myn-
digheterna eller enheterna att de ska stélla miljokrav eller sociala krav eller att de ska
ansoka om Overprovning eller vacka en skadestandstalan mot en upphandlande myndig-
het eller enhet som inte staller miljo- eller sociala krav. Men skyldigheten att stalla miljo-
eller sociala krav kan dock félja av dvrig lagstiftning. Det svenska Lagradet papekade i
sitt remissvar att bestammelsen i fraga har formen av en rekommendation (b6r) och att
den inte ar forsedd med nagon sanktion. Bestimmelsen ger inte stod for domstolsprov-
ning ifall en upphandlande myndighet inte tagit miljo- eller sociala hansyn. Den faktiska
inneborden av bestammelsen blir att upphandlande myndigheter far, men inte bor, ta
miljo- och sociala hansyn sa lange det ar i enlighet med de grundlaggande réttsprinciperna

i offentlig upphandling. 7%

I den géllande svenska LOU (2016:1145) stadgas i 4 kap. 3 8 att en upphandlande myn-
dighet bor beakta miljéhdnsyn, sociala och arbetsréattsliga hansyn vid offentlig upphand-
ling om upphandlingens art motiverar detta. | den géllande finska UpphL (1397/2016) i
2 8 2 mom. att de upphandlande enheterna ska strava efter att ordna sin upphandling sa
att den kan genomforas pa ett sa ekonomiskt, hogkvalitativt och systematiskt sétt som
mojligt genom att utnyttja befintliga konkurrensforhallanden och med beaktande av mil-

joaspekter och sociala aspekter.37?

370) Pedersen 2011, s. 140. Se aven Rosén-Andersson et al. 2015.

371) Direktiv 2004/18/EG, KOM 2008:400 och direktiv 2014/24/EU. Se dven Rosén-Andersson et al. 2015,
ss. 103-105, Det svenska Lagradet 2016, ss. 58-59.

372) Se 4 kap. 3 § sv. LOU (2016:1145) och 2 § 2 mom. UpphL (1397:2016).
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Miljoutskottet i Finland framforde i sitt utlatande MiUU 29/2006 rd till ekonomiutskottet
att ordalydelsen i 2 § 2 mom. i forslaget till 2007 ars upphandlingslag skulle andras pa sa
sétt att det mera skulle styra mot ett beaktande av miljdaspekter.®”®) Ekonomiutskottet
ansag det inte vara nodvandigt att &ndra pa ordalydelsen, men konstaterade dock i sitt
betankande att forslaget fran kommittén for hallbar utveckling och konsumtion (KULTU)
om skapandet av en upphandlingsstrategi for miljokriterier inom den offentliga forvalt-
ningen skulle forverkligas. Strategin i fraga skulle enligt ekonomiutskottet skapa ramarna
for att 6ka miljovanliga offentliga upphandlingar.™¥ Ekonomiutskottet menade ocksa i
sitt betdnkande att alltfor mycket har varit inriktat pa anbud med det lagsta priset och
kvaliteten pa anbuden har inte getts tillrackligt med utrymme. Dértill 6nskade man att
kundperspektivet skulle beaktas redan i avtalsvillkoren, till exempel inom social- och
héalsovardssektorn ansag man att myndigheterna kunde tillsammans med aktorer inom
omradet ta fram kvalitetsstrategier eller liknande modeller for att i detalj styra upphand-
lingsmyndigheterna att képa tjanster av hogre kvalitet.5"

I enlighet med 45 § i lagen fran ar 2007 kan i prestanda- eller funktionskraven for de
tekniska specifikationerna dven inga krav som géller miljéegenskaper. For faststallandet
av kraven kan den upphandlande enheten anvénda detaljerade specifikationer som &r fast-
stéllda for europeiska, multinationella, nordiska eller 6vriga miljoméarken. For att en upp-
handlande myndighet eller enhet ska fa hanvisa till de specifikationer som galler for ett

sarskilt miljomarke maste det ske under vissa forutsattningar:

1) Specifikationerna bor vara lampliga for att definiera egenskaperna hos de varor
eller tjanster som ar foremal for upphandlingskontraktet,
2) Kraven for miljomarket bor vara utarbetade pé basis av vetenskapliga ron,

373) MiUU 29/2006 rd, ss. 2-6.
374) EKUB 26/2006 rd, ss. 4-5.

375) EKUB 26/2006 rd, s. 5. Se dven Pekkala & Pohjonen 2015, ss. 373-376 och Pekkala et al. 2017, ss.
59-61.
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3) Alla parter som berors, sasom myndigheter, konsumenter, tillverkare, foretra-
dare for detaljhandeln och miljéorganisationer, bor ha haft mojlighet att delta i
utarbetandet av miljomérket, och

4) Miljomaérket bor vara tillgangligt for alla parter som berérs, d.v.s. samtliga fo-
retag som uppfyller de krav som stélls bor f& sina varor miljémarkta.®’®

Syftet med dessa forutséttningar, som dock i viss man kan begransa mojligheterna att
hanvisa till specifikationer for miljomarken, &r framférallt att forhindra att en anvandning
av miljomarken diskriminerar vissa leverantorer. Bestammelsen i 45 § UpphL fran 2007
gjorde det dock inte mojligt att krava anvandning av miljomarke for nagon viss produkt.
Den allmanna utgangspunkten vid uppgorandet av tekniska specifikationer for offentliga
upphandlingar ar att man inte som grund kan utnyttja nagon organisations eller nagot
foretags metoder eller specifikationer vilka gynnar vissa leverantdrer. Vissa miljomarken
kan dock anses som bevis pa att varan eller tjansten uppfyller de krav som stallts. For att
trygga en jamlik och icke-diskriminerande behandling maste den upphandlande myndig-
heten eller enheten dock godkanna andra bevis som anbudsgivaren framfér och som gél-
ler uppfyllandet av de krav som hor till miljomassiga hansyn. Sadana bevis kan till ex-
empel vara tekniska dokument av tillverkaren eller en teknisk rapport av ett erként or-

gan.37)

Avsikten med miljomarkningen ar att pa basis av ett antal kriterier premiera sddana pro-
dukter som har béattre miljoegenskaper an motsvarande produkter i samma grupp av pro-
dukter. Kriterierna for miljémarkningen bor vara livscykelbaserade och kan omfatta krav
pé foretaget, tillverkningsprocesser och produkter.3® Det &r oberoende organ som admi-

nistrerar miljdmarkningen och syftet med den &r att via en symbol hjélpa konsumenterna

376) Se 45 § UpphL (348/2007). Se ocksa art. 41 KOM (2011) 896.

377) Det finns modeller for hur miljéhansyn ska beaktas i offentliga upphandlingar, bl.a. trafik- och kom-
munikationsministeriet har gjort upp rekommendationer hur energieffektivitet och andra miljéhansyn ska
beaktas vid upphandling av transporttjanster, Dnr 1585/04/2006.

378) Se aven Miljostyrningsradet 2004, ss. 134-135 om miljomarkning. Se dven Bratt 2014 som granskat
miljomarkning fran ett strategiskt hallbarhetsperspektiv. Enligt Bratt sd forekommer det brister i teorin, i
processen och i praktiken med miljoméarkningen.
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att gora val som ar miljomedvetna. Miljomarkena ska utvecklas pa basis av vetenskapliga

ron.37)

Miljomarkning innebar egentligen en granskning av varan eller dven tjansten utifran ett
helhetsperspektiv, dar anvandningen av till exempel energi eller kemikalier begrénsas av
gransvarden. En undersokning som Visma Commerce gjort pa uppdrag av Miljémarkning
Sverige gallande upphandlingar av stad- och tryckeritjanster tyder emellertid pa att det
ofta stélls mer 6vergripande miljokrav pa foretagen &n pa sjalva varorna eller tjansterna i
sig, sasom krav att foretagen ska ha en 1SO-certifiering eller en miljopolicy. Detta utgor

dock ingen garanti for att varorna eller tjansterna i sig &r ett bra val for miljon.38

Om sociala aspekter konstateras i RP 50/2006 att de kan végas in i de tekniska specifi-
kationerna for kontraktstilldelningen och att de bland annat kan avse genomférande av
yrkesutbildning pa arbetsplatsen, iakttagande av Internationella arbetsorganisationens
(ILO) avtal, arbetsforhallanden och arbetsvillkor eller anstéllande av personer med funkt-
ionshinder.38Y | motiveringarna till 49 § sades att "eftersom villkoren for genomforandet
av upphandlingskontraktet kan ha betydelse for innehallet i anbuden och till exempel for
anbudspriserna, bor de anges pa forhand i upphandlingsannonsen eller i forfragningsun-
derlaget, sé att anbudsgivarna kan beakta dem vid utarbetandet av anbud”. Bestimmelsen

motsvarar artikel 26 i upphandlingsdirektivet.382)

49 § 2 mom. i UpphL fran 2007 uppfyller villkoren i ILO:s konvention nr 94 (Arbets-

klausuler i kontrakt déar en offentlig myndighet &r part), som ratificerades av Finland

379) Se mer kapitel 5.1.3.

380) Se Visma Commerces undersokning http://www.svanen.se/VVara-krav/Svanens-kriterier/kriterie/?pro-
ductGrouplD=43 och http://www.svanen.se/Vara-krav/Svanens-kriterier/kriterie/?productGroupl D=22.

381) RP 50/2006, ss. 197, 233.
382) RP 50/2006, s. 97.
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1951. Ifragavarande konventions syfte ar att sakerstalla att villkoren i anstallningsforhal-

landena uppfylls pa ett likvardigt satt i alla situationer.3&

I enlighet med 50 § i UpphL fran 2007 kunde den upphandlande enheten i anbudsforfra-
gan ange de myndigheter av vilka anbudsgivaren kan fa uppgifter om skyldigheter avse-
ende bestammelserna om beskattning, miljoskydd, arbetarskydd, arbetsforhallanden eller
arbetsvillkor. Den upphandlande enheten bér krdva att anbudsgivarna bekraftar att de ut-
format sina anbud med hansyn till de skyldigheter som ifragavarande stadga forpliktar
till. Bestammelserna i 1 mom. inverkade dock inte pa skyldigheten att granska sadana
onormalt l&ga anbud som avségs i 63 § UpphL fran 2007.38% Bestammelsen i 50 § grun-
dade sig pa artikel 27 i upphandlingsdirektivet, dar medlemsstaterna ges en majlighet att

besluta om skyldigheten i enlighet med bestdmmelsen i den nationella lagstiftningen.

| anbudsforfragan kunde den upphandlande enheten at anbudsgivarna ange de myndig-
heter hos vilka anbudsgivaren kan fa uppgifter om skyldigheterna gallande beskattning,
miljoskydd, arbetarskydd, arbetsforhallanden eller arbetsvillkor i Finland.3® | regering-
ens proposition poéngterades sarskilt att de upphandlande enheterna dock bor beakta att
de genom att upplysa kandidaterna och anbudsgivarna om de myndigheter som avses i
bestdmmelsen sarskilt inom bland annat tjansteupphandling kan forséka hindra osunda
fenomen som faller inom ramen for gra ekonomi och framja kandidaternas och anbuds-
givarnas insikter i de bestdmmelser som tillampas i Finland och se till att kandidaterna

och anbudsgivarna &r medvetna om att den upphandlande enheten forutsatter att dessa

383) Se ibid.
384) 50 § UpphL (348/2007).

385) RP 50/2006, s. 97. Enligt professor Niklas Bruun, som pa uppdrag av Upphandlingskommittén gjorde
den svenska réttsliga utredningen gallande sociala hénsyn vid offentlig upphandling, staller just EU-direk-
tivens klara ordalydelse “ekonomiskt mest fordelaktigt” upp vissa grinser for vilken betydelse sociala fak-
torer kan tillmétas i upphandlingsprocessen. Men helhetshedémningen i processen bér vara objektiv och
kraven pa proportionalitet bor tas i beaktande, till exempel krav som innefattar sociala hansyn och som &r
av relevans med tanke pa anbudsgivarens forutsattningar att fullgéra kontraktet kan ges en storre tyngd vid
den helhetsbeddmning eller viktning som avgdr vem som ska tilldelas kontraktet. EU-domstolens avgdran-
den stoder, enligt Bruun, ocksa tolkningen att sociala hansyn kan inga som underlag vid tilldelningen av
upphandlingskontrakt.



161

bestammelser iakttas.3®® Ytterligare betonades att for anbudsgivarna kan uppgifterna i
anslutning till de skyldigheter som avses i 50 § vara av vasentlig betydelse, och de kan
paverka anbudsgivarens maéjligheter att utfora till exempel en tjanst som forutsétter ut-
stationering av arbetskraft i en annan medlemsstat. Tillgangen till sddana uppgifter kan i
basta fall framja uppfyllandet av gemenskapens mal om fri rérlighet for varor och tjanster
samt det praktiska genomfoérandet av kraven i samband med miljoskydd och skydd av

arbetstagare. 38"

Det vasentliga som 1 mom. forpliktade till &r att anbudsgivarna skulle pa den upphand-
lande enhetens begdran i sitt anbud meddela att de bland annat tagit hansyn till de lagstif-
tade skyldigheter som héanfor sig till anstéllning av arbetstagare eller arbetarskydd som
galler vid platsen for utférande av en tjanst vilkas syfte &r att forhindra anvandning av
arbetskraft till samre villkor 4n de som forutsétts i lagstiftningen.3%) Centralt i 2 mom.
var att anbudsgivarens bekréftelse av att skyldigheterna géllande beskattning, miljo-
skydd, arbetarskydd och arbetsforhallanden uppfyllts inte inverkar pa granskningen av
exceptionellt 1aga anbud.®® Exceptionellt eller onormalt Iga anbud far inte forkastas

utan orsakerna till det Iaga anbudspriset ska redas ut.>

| enlighet med 54 § UpphL fran 2007 kunde dock en anbudsgivare som har forsummat
sin skyldighet att betala skatter eller socialskyddsavgifter, gjort sig skyldig till en allvarlig
forseelse i sin yrkesverksamhet eller har domts for en lagstridig handling uteslutas ur
anbudsforfarandet. Dessa grunder kunde enligt RP 50/2006 till exempel hanfora sig till

brott mot bestammelser om arbetar- eller miljéskydd.3%V

386) RP 50/2008, ss. 97-98.
387) Se ibid.

388) Se ibid. Eskola & Ruohoniemi 2011, s. 295, befarar dock att upphandlande enheter som har knappa
resurser till sitt forfogande inte bryr sig om att i anbudsforfragan ange alla aktuella myndigheter.

389) RP 50/20086, s. 98.
390) Se ovan.
391) Se RP 50/2006, s. 198.
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| Arbets- och naringsministeriets betdnkande av ar 2015 till reform av upphandlingslagen
ville man i enlighet med direktivet 2014/24/EU gora det enklare for de upphandlande
enheterna att beframja miljoskydd och hallbar utveckling. Samtidigt skall de upphand-
lande enheterna kunna fa basta mojliga forhallande mellan pris och kvalitet i sina upp-
handlingar. Malséttningen &r att effektivera miljoskyddet via offentlig upphandling ge-
nom att redogdra for de upphandlande enheternas méjligheter och de ramar lagen stéller
pa ett mer omfattande, klarare och noggrannare satt an vad som tidigare gjorts. | betan-
kandet foreslas ocksa forbattringar och klargéranden av bestaimmelserna gallande beak-
tandet av sociala hansyn. Till exempel ska man vid jamforelsen av anbud och i de sar-
skilda kontraktsvillkoren kunna ta sociala hansyn i storre utstrackning an tidigare. | de
bestammelser som foreslogs skulle man ocksa betona mer alla anvandares behov vid de-
finitionen av foremalet for upphandlingen. | betankandet betonas aven kvalitativa
aspekter i samband med sociala hédnsyn. De foreslagna bestdimmelserna skulle gora det
mojligt att ta i beaktande kvalitativa aspekter i olika skeden av upphandlingsforfarandet,
sasom vid definitionen av foremalet for upphandlingen och vid kraven och urvalet gél-

lande anbudsgivare.3%?

Enligt den nya bestdimmelsen i 2 8 2 mom. UpphL ska de upphandlande enheterna strava
efter att ordna sin upphandling sa att den kan genomforas pa ett sa ekonomiskt, kvalitativt
och systematiskt satt som mojligt genom att utnyttja befintliga konkurrensforhallanden
samt genom att beakta miljéaspekter och sociala aspekter. Med miljéaspekter och sociala
aspekter avser man da sarskilt forpliktelserna enligt artikel 18.2 i direktivet, enligt vilken
medlemsstaterna ska vidta lampliga atgarder for att sakerstélla att leverantérerna vid full-
g6rande av offentliga kontrakt iakttar tilllampliga milj6-, social- och arbetsrattsliga skyl-
digheter som faststallts i EU-ratten, i nationell ratt eller i de internationella bestammelser

som anges i bilaga X till direktivet.3®® | det foreslagna momentet rekommenderas det att

392) Se Arbets- och naringsministeriet 2015 Hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryhméan mietinto.
393) Se RP 108/20186, ss. 71-72.
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de upphandlande enheterna faster vikt vid de satt pa vilka miljéaspekter och sociala
aspekter kan beaktas i samband med upphandlingsférfarandet. | lagen stélls det dock inga
krav pa att dessa aspekter ska beaktas, vilket innebar att saken i princip hor till de upp-

handlande enheternas prévningsratt.3®4

En vél genomford upphandling som inkluderar kvalitetsutvérdering och som staller rele-
vanta funktionskrav som driver mot uppsatta mal kan dock ge de upphandlande myndig-
heterna och enheterna saval ratt leverantor som ratt pris. Anvandningen av kvalitetsa-
spekter och relevanta funktionskrav kan ocksa innebéara samhallsekonomisk nytta genom

att man far en kvalitativ leverantdr som formar utvecklas under avtalstiden.

71 8 UpphL har sin grund i artikel 42 i upphandlingsdirektivet. Vid definitionen av fore-
malet for upphandlingen ska det vara majligt att hanvisa till den specifika processen eller
metoden for att producera eller tillhandahalla de aktuella byggentreprenaderna, varorna
eller tjansterna eller till en specifik process som avser ndgon annan fas i deras livscykel,
aven nar dessa faktorer inte fysiskt utgor en del av byggentreprenaderna, varorna eller
tjansterna. Det forutsatts da att de ar kopplade till foremalet for upphandlingen och star i

ratt proportion till kontraktets varde och malsattningar.

Enligt momentet ska ocksa behoven hos anvandare med funktionsnedsattning beaktas i
storre utstrackning an tidigare. Tillgangligheten ska alltid beaktas och formgivningen ska
utféras med beaktande av samtliga anvandares behov, utom i vederbérligen motiverade
fall. Avsikten med forslaget &r att sociala aspekter ska beaktas i storre utstrackning &n
tidigare. Kraven kan galla t.ex. rorelse- och funktionshindrade personers tilltrade till

byggnader eller anvandaregenskaperna hos tekniska anordningar.3°®

394) Se RP 108/2016, s. 73.
395) Se RP 108/2016, ss. 172-173.
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Sociala aspekter och dven miljoaspekter foreslas ocksa kunna beaktas pa andra sétt i be-
skrivningen av foremalet for upphandlingen. Till exempel i samband med livsmedelsupp-
handlingar ska man kunna stalla krav pa att det kétt som upphandlas ska komma fran
gardar dar djuren behandlas korrekt och med iakttagande av djurskyddslagstiftningen. |
samband med textilupphandlingar ska det vara majligt att stalla krav pa bl.a. produkternas
hallbarhet. Ju langre en produkt kan anvandas, desto mindre blir namligen miljébelast-
ningen. Vidare ska man i samband med upphandling av stadprodukter kunna krava att
produkterna inte innehaller &mnen som kan orsaka cancer eller skador pa arvsmassan

eller reproduktionsférmagan, s.k. CRM-amnen.3%)

Miljoutskottet framhaller i sitt utlatande 20/2016 om RP 108/2016 att ocksa den miljobe-
lastning som byggnadsmaterial férorsakar kan beaktas som ett krav eller ett jamforelse-
kriterium vid val av byggnadsmaterial for nybyggen eller renoveringsobjekt. Men rad-
givning behdvs géllande t.ex. hur den upphandlande myndigheten eller enheten i prakti-
ken kan framja anvéndningen av fornyelsebara byggnadsmaterial eller elektricitet som
producerats med férnyelsebara energikéllor. Den upphandlande myndigheten eller en-
heten kan sjélv bestdmma vilka faktorer som orsakar mest kostnader under upphandling-
ens livscykel samt vilka faktorer som ska beaktas da en jamforelse av livscykelkostna-
derna gors. Miljoutskottet betonar &ven att jamforelsen av livscykelkostnaderna kan be-
framja uppstallda energi- och klimatmalsattningar samtidigt som det kan forbattra kost-
nadseffektiviteten och konkurrenskraften.3®”) Men det forutsétter att kAnnedomen om re-
gelverket 6kar och metoder for jamforelsen utvecklas samt dven att kommunikationen
fungerar mellan de upphandlande myndigheterna/enheterna och leverantdrerna av varor

och tjanster.

396) Se RP 108/2016, s. 173. Ndmnas kan hér att den svenska Upphandlingsmyndigheten tagit fram ett nytt
tillampningsstod for hallbarhetskriterier som ska ge véagledning at interna bestallare och upphandlare i ar-
betet med hallbarhetskriterier vid upphandling av livsmedel och maltidstjanster, se Upphandling24,
9.11.2016.

397) Se Miljoutskottet 20/2016.
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| 72 § UpphL stadgas om de marken som kan anvandas vid beskrivningen av foremalet
for upphandlingen, d.v.s. mérken som géller miljéegenskaper, sociala egenskaper eller
andra egenskaper. Lagrummet motsvarar i stort 45 § i lagen fran 2007 och baserar sig pa
artikel 43 i direktiv 2014/24/EU. Den nya bestdammelsen sdgs emellertid i &nnu stérre
utstrackning mojliggéra hanvisningar till miljomarken och marken som baserar sig pa
sociala egenskaper eller andra egenskaper. Dartill ska det vara mojligt att direkt stélla
krav pa ett visst marke, istallet for pa dess grunder. Syftet sags dock inte vara att styra de
upphandlande enheterna att krava ett sarskilt marke. De upphandlande enheterna ska sa-
ledes inte vara tvungna att hanvisa till ett sarskilt marke, utan de kan dnnu pa andra sétt

hanvisa till de egenskaper som foremalet for upphandlingen ska ha.®%®

| en jamforande studie fran ar 2010 mellan sex EU-lander Sverige, Finland, Danmark,
Frankrike, Tyskland och Spanien lag Sverige pa sista plats i beaktandet av sociala hansyn
i upphandlingar, vilket har véckt en viss forvaning.®® | studien konstateras bland annat
att Finland, Danmark, Tyskland och Frankrike i betydligt hogre grad anvént sig av moj-
ligheten att integrera sociala och etiska krav vid offentliga upphandlingar. | Sverige hade
man till exempel inte utnyttjat mojligheten i artikel 19 i EU-direktivet 2004/18 for med-
lemsstaterna att reservera kontrakt for skyddade verkstéder eller andra program for skyd-
dad anstallning. Forutséttningen for detta ar att ddrom regleras i den nationella lagstift-
ningen. Flera andra medlemslander utnyttjade denna majlighet. | artikel 20 i direktivet
om offentlig upphandling, 2014/24/EU, poéngteras ocksa att medlemsstaterna far reser-
vera deltagandet i upphandlingsforfaranden for skyddade verkstader och ekonomiska ak-
torer vars frimsta syfte ar social och yrkesmassig integration av funktionshindrade och
missgynnade arbetstagare eller foreskriva att kontrakten ska fullgéras inom ramen for
program for skyddad anstéllning, forutsatt att dver 30 procent av arbetstagarna i sadana

verkstader, eller av de ekonomiska aktdrerna eller programmen &r funktionshindrade eller

398) Se RP 108/2016, ss. 175-176.

399) Sieps 2010:03. Emellertid enligt Swedwatch rapport Agents for Change 2016, ss. 15-17 hor Sverige
till foregangarna vad géller sociala hallbarhetskriterier, men de offentliga myndigheterna har 4nda bara
lyckats tillampa sociala kriterier pa en brakdel av upphandlingarna.
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missgynnade arbetstagare. Enligt 18 §, 1 punkten lag (2016:1145) om offentlig upphand-
ling (Sverige) stadgas att “en upphandlande myndighet far for en upphandling reservera
deltagandet for skyddade verkstader eller for leverantorer vars framsta syfte ar social och
yrkesmassig integration av personer med funktionsnedsattning eller av personer som har

svart att komma in pa arbetsmarknaden” 4%

Malmo stad i Sverige kan dock sagas vara en féregangare vad galler fraimjandet av sociala
hansyn i offentliga upphandlingar. Malmo stad har sedan ar 2007 beaktat sociala hansyn
i sina offentliga upphandlingar. | staden har malsattningar gallande héllbar utveckling
inkluderats i strategin for hela staden och flera beslut har gjorts om socialt hallbar offent-
lig upphandling. Dartill beaktas de socialt hallbara upphandlingarna i upphandlingsen-

hetens budget.*°V)

De socialt hallbara upphandlingarna som staden gor baserar sig pa en riskanalys géllande
olika produktgrupper. Till den hogsta riskgruppen hor produkter inom elektronik, mobler
och kontorsmaterial. Innan en upphandlingsprocess inleds utreder man mojligheterna till
samarbete med kommuner som gor motsvarande upphandlingar. De sociala kriterierna i
upphandlingarna baserar sig & sin tur pa instruktioner om socialt ansvar som staden gjort.
Instruktionerna har sin grund i en modell som SEMC (Swedish Environmental Manage-

ment Council), en expertenhet fér offentliga upphandlingar, skapat.*%?

Alla leverantorer som hor till riskgrupper ska svara pa en sjalvutvarderingsforfragan som
baserar sig pa Malmo stads upphandlingspolicy social hallbarhet. Fran staden gér man

ocksa kontrollbesok vid produktionsanlaggningar i s.k. risklander. Samtliga leverantorer

400) Se art. 20 direktiv 2014/24/EU och 18 § sv. prop. 2015/16:195.

401) Se The Landmark Project 2012. Swedwatch kommer ocksa fram sin rapport Agents for Change 2016
att en effektiv implementering av sociala kriterier maste foregas av en produktspecifik riskanalys. Det kravs
aven kompetent upphandlingspersonal som har tillréacklig kunskap om risker i leverantérskedjorna.

402) Se The Landmark Project 2012. Se &ven Arbets- och ndringsministeriet 2017, s. 15.
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som hor till riskgrupper granskas atminstone 1 gang under avtalsperioden. De leveranto-
rer som gett otillfredsstallande svar i forfragan granskas mera noggrant. Ifall det fore-
kommer brister i en avtalsparts verksamhet, ombeds denne &ndra sin verksamhet s att
den motsvarar Malmo stads instruktioner. Man bryter nodvandigtvis inte avtalet pa grund
av eventuella brister utan samarbetar for att utveckla ifragavarande avtalsparts verksam-

het.*%)

| Finland har organisationen Finnwatch gjort en undersokning géllande anvéndning av
sociala kriterier i offentliga upphandlingar i finlandska kommuner mellan 1.6.2012 —
31.5.2013. Undersokningen galler upphandlingar fran sa kallade risklander, d.v.s. fran
lander dar risken for krankningar av manskliga rattigheter ar hog, pa grund av bl.a. hog
korruption eller fattigdom. Risker det kan vara fraga om ér till exempel tvangsarbete,
anvandning av barnarbetskraft, diskriminering, forsummelser av arbetsskyddet eller da-
liga villkor i arbetsforhallandena. De 76 upphandlingar som granskades av Finnwatch
géllde produkter sasom livsmedel, gatustenar, textilier samt elektronik, vilka alla utgor
produkter vars produktion &r forknippad med problem i risklander. Upphandlarna som
granskades var férutom kommuner ocksa samkommuner, sjukvardsdistrikt och dartill ho-
rande affarsverk. Av de 76 anbudsforfragningar som undersoktes var det endast i 4 st som
man hade stallt sociala kriterier for produkterna fran risklander samt inkluderat andamals-
enliga krav géllande metoder for certifiering. | 7 stycken anbudsforfragningar efterfraga-
des aven Réttvis handel-produkter, forutom de évriga produkterna och i 16 stycken an-
budsforfragningar beaktades miljomassiga hansyn pa nagot satt. I den storsta delen av

anbudsforfragningarna, 55 stycken eller 72 procent, var priset det enda urvalskriteriet.*%¥

403) Se ibid.

404) Finnwatch 2013, ss. 14-15. En annan undersokning som organisationen Finnwatch gjorde &r 2017
gallde inkop av naturstenar fran s.k. risklander som Kina och Indien, dar brott mot bl.a. manskliga rattig-
heter och arbetsskydd &r vanligt forekommande. H&r konstaterades att de foretag som importerar natursten
fran underleverantorer i Kina och Indien i alltfor lag grad utnyttjar existerande certifierings- eller auditie-
ringssystem gallande héllbarhetskriterier for att Gvervaka att sociala hansyn beaktas i produktionen av na-
tursten, se Finnwatch 2017.
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Pa basis av undersokningen som Finnwatch gjorde kan man dra slutsatsen att de upp-
handlingar som granskades i de finldndska kommunerna inte var socialt ansvarsfulla.
Endast ett fatal upphandlande enheter stallde sociala kriterier i de offentliga upphandling-
arna, medan man nog enligt beskrivningarna i upphandlingshandlingarna stravar till mil-

jovanlighet. Beaktandet av sociala hénsyn sker inte alls annu i samma grad.

Orsakerna till detta kan vara manga, men den mest centrala orsaken anses vara brist pa
information och kunskap om saken. Det kravs framforallt utbildning och radgivning for
de upphandlande enheterna i hur man ska gora socialt ansvarsfulla upphandlingar. Det
kravs dven politisk styrning och mer resurser for att forverkliga sociala hansyn i upp-
handlingarna. Dartill kan de kommunala upphandlande enheterna dka samarbetet med
andra som gor motsvarande upphandlingar samt &ven ta i bruk de verktyg som redan
existerar for att underlatta socialt hallbara upphandlingar, till exempel CSR-kompassen

som Arbets- och naringsministeriet framstéllt.4%>

405) Se Finnwatch 2013, ss. 15, 23. Exempelvis Helsingfors stad har emellertid sedan ar 2015 en guide
gallande forverkligandet av hallbara upphandlingar. Ar 2015 innehéll halften av stadens upphandlingar
hallbarhetskriterier. | stadens miljopolitik och strategiprogram stills langtgdende malsattningar gallande
beframjande av ekologisk och social hallbarhet och Helsingfors stads upphandlingscentral verkar aktivt
inom internationella natverk for att framja héllbara upphandlingar, sdsom Procura+-natverket och Global
Lead Cities Network, se Helsingin kaupunki 2016.
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4. OLIKA SATT ATT TA MILJOMASSIGA HANSYN

4.1. Tekniska specifikationer av kontraktsféremalet

4.1.1. Om tekniska specifikationer

| ett upphandlingsdokument kan krav stéllas pa olika sétt
1) Kvalificeringskrav: utgor obligatoriska krav pa leverantoren och stélls pa leverantdrens
tekniska och yrkesmassiga férmaga och kapacitet.

2) Tekniska specifikationer: utgor obligatoriska krav pa varan eller tjansten. De tekniska
specifikationerna beskriver foremalet for upphandlingen och kan utformas som
hanvisningar till standarder eller som funktions- och prestandakrav.

3) Tilldelnings - eller utvarderingskriterier: ifrdgavarande kriterier anvands for att fast-
stalla vilket anbud som ska fa kontraktet da man anvander det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet som grund for tilldelning av kontraktet.

4) Tillkommande kriterier: dessa kriterier utgor ytterligare kriterier som utnyttjas vid val
mellan tva eller flera leverantorer.

5) Sarskilda kontraktsvillkor: de sérskilda kontraktsvillkoren stélls pa leverantoren eller
pa varan eller tjansten och utgor villkor som ska uppfyllas under sjalva utférandet
av kontraktet.40®)

Har redogdrs narmare for vilka olika satt det enligt upphandlingslagstiftningen finns att
ta miljoméssiga hénsyn. En upphandlande myndighet eller enhet kan ta miljoméassiga
hansyn vid valet av sjélva kontraktsforemalet och i synnerhet vid de tekniska specifikat-
ionerna av det, vid urvalet av anbudsgivare, vid tilldelningen av kontraktet och vid utf6-

randet av kontraktet.

De tekniska specifikationerna bér omfatta alla de krav som de upphandlande myndighet-

erna eller enheterna stéller for att se till att varan eller tjansten uppfyller det &ndamal som

406) Se mer Upphandlingsmyndigheten 2017.
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avses. | de tekniska specifikationerna bor inga objektiva och méatbara uppgifter om fore-
malet for kontraktet och de krav som stélls bor salunda ha en direkt koppling till forema-
let.

| jamforelse med tilldelningskriterierna &r de tekniska specifikationerna absoluta, d.v.s.
att anbud antingen uppfyller kraven eller sa inte. Tilldelningskriterierna &r relativa pa sa
sétt att det gors en jamforelse med hur val anbuden uppfyller kriterierna. For de tekniska
specifikationernas del behdver ingen jamforelse goras av hur val anbud uppfyller kraven.
Den upphandlande myndigheten eller enheten maste formulera de tekniska specifikation-
erna och tilldelningskriterierna tydligt sa att det ar klart i beskrivningen vilka de tekniska
specifikationerna &r som samtliga anbud bor uppfylla och vilka tilldelningskriterierna &r

genom vilka en jamforelse gérs mellan anbuden.*°”

De tekniska specifikationerna far normalt inte hanvisa till ett visst varumarke eller ur-
sprung. Om den upphandlande myndigheten inte formar precisera foremalet for upphand-
lingen tillrackligt noga, kan dock en sadan hanvisning utnyttjas, under forutsattning att

man tilligger formuleringen eller likvirdig”.*%®

Ifall det inte forekommer europeiska eller nationella standarder som galler den ifragava-
rande varans eller tjanstens miljoprestanda, sa kan de upphandlande myndigheterna och
enheterna sjalva ange vad for slags miljoprestanda som forutstts i ifrdgavarande upp-
handling. De upphandlande myndigheterna och enheterna kan stélla hogre krav pa miljo-
skydd pa sarskilda punkter, men detta far inte medfdra en begransning av tillgangen till
kontraktet eller en diskriminering av eventuella anbudsgivare.*®® Kraven som stalls bér
ha en naturlig koppling till eller ett naturligt samband med foremalet for upphandlingen.

Av EU-domstolens dom i mal C-513/99, Concordia Bus framgar att en myndighet som

407) Se &ven sv. prop. 2015/16:195, s. 71.
408) Se ocksa Sundstrand 2012b, ss. 234-235 och sv. Lagradet 2016, ss. 125-126.
409) KOM (2001) 274, ss. 10-13.
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beslutat att kontraktet ska tilldelas anbudsgivaren med det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet kan beakta miljokriterier under forutsattning att dessa kriterier har ett samband
med kontraktets foremal, inte ger myndigheten en obegransad valfrihet, uttryckligen
anges i kontraktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling och &r férenliga med
alla grundlaggande principer i gemenskapsratten, i synnerhet icke-diskrimineringsprinci-
pen.*19) Krav pé prestanda betyder att kraven bor paverka egenskaperna i det som upp-
handlas. Samband med féremalet for upphandlingen kan till exempel innebéra att en pro-
dukt eller vara inte far innehalla eller utséndra @amnen som &r skadliga for miljon eller for

den allméanna halsan.*?

| enlighet med vissa villkor kan den upphandlande myndigheten hénvisa till en miljo-
markning i forfragningsunderlaget, forutsatt att man forsékrar sig om att miljomarkets
kriterier inte star i strid med radande upphandlingsregler. Miljomarken, eller de specifi-
kationer som ar uppsatta for att erhalla market, utgor tekniska specifikationer i det avse-
endet som upphandlingslagstiftningen uttrycker, och kan anvandas for att definiera de
funktions- eller prestandakrav den upphandlande myndigheten vill stélla. Framférallt fol-
jande krav bor i enlighet 72 8 Upphl vara uppfyllda for att miljomarkningar ska kunna fa
utnyttjas. Namnas bor att en forutsattning for kravet pa ett sarskilt marke ar att samtliga

av foljande villkor &r uppfyllda:

1) méarkeskraven galler endast kriterier som &r kopplade till foremalet for upp-
handlingen och som ar l&ampliga for att ange egenskaperna hos de byggentrepre-
nader, varor eller tjanster,

2) markeskraven grundar sig pa objektivt kontrollerbara och icke-diskriminerande
Kriterier,

3) markena har antagits i ett 6ppet forfarande i vilket myndigheter, konsumenter,
parter pa arbetsmarknaden, tillverkare, representanter for handeln samt icke-stat-
liga organisationer samt andra berérda intressentgrupper kan delta,

4) mérkena &r tillgangliga for samtliga berdrda parter,

410) Se C-513/99, Concordia Bus Finland. Se &ven Kalima et al. 2007, ss. 215-216 och Ojanen 2003, s.
696.

411) Konkurrensverket 2011, ss. 22-23.
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5) mérkeskraven utarbetas av en tredje part dver vilken den ekonomiska aktor
som ansdker om mérket inte kan ha ett avgérande inflytande.*'?

Bestammelsen i 72 § UpphL baserar sig pa artikel 43 i direktiv 2014/24/EU och motsva-
rar i stort dven 45 § i lagen fran 2007. Enligt lagregeln ar det emellertid mojligt att i allt
storre utstrackning géra hanvisningar till miljémarken samt aven till marken som baserar
sig pa sociala eller andra egenskaper. Dartill ska det vara méjligt att hanvisa direkt till ett
visst marke utan att behéva hanvisa till grunderna fér det.**® En potentiell risk med att
specifika marken kravs i upphandlingar ar att sma- och medelstora foretag missgynnas i
konkurrensen. Dartill kan det vara en utmaning for upphandlande myndigheter och en-

heter att bedéma vad som kan utgéra likvardiga marken.

Avsikten med stadgandet ar emellertid bl.a. att underlétta utnyttjandet av miljémérken,
men bestammelserna kan till viss del dven forhindra ett direkt krav pa en miljomarkt vara
eller tjanst. Enligt bestammelserna ska markeskraven galla endast kriterier som &r kopp-
lade till foremalet for upphandlingen. Ofta kraver emellertid miljomarkning att det gors
kvalitetsgranskningsatgarder eller att grundrattigheter i arbetslivet efterfoljs, vilket inte
ar direkt kopplat till foremalet for upphandlingen. Den som kréaver ett visst marke ska
emellertid godkénna alla de marken med vilka man kan garantera att motsvarande krav
uppfylls. Olika markens miljokrav motsvarar dock inte helt varandra, till exempel sa kan
fokus ligga pa olika miljoproblem. Viktigt vore hér att kunna sakerstalla att en viss typ
av miljomarken alla uppfyller de stallda kraven. For det tredje sa ska en anbudsgivare
som inte haft mojlighet att skaffa ett miljomarke inom utsatt tid, kunna utnyttja andra
sakenliga bevismedel. Har kunde en nédvéndig férhandsuppgift for anbudsgivarna vara
att man i den ifragavarande upphandlande enhetens upphandlingsstrategi eller i de all-

manna avtalsvillkoren konstaterar att man gynnar miljémérkta varor och tjanster.**

412) Se 72 § RP 108/2016. Se aven 45 § UpphL och artikel 43, direktiv 2014/24/EU. Se ocksa fi. RP
50/2006 och Kalima et al. 2007, ss. 215-218 samt Sundstrand 2013d, ss. 100-103.

413) Se RP 108/2016, ss. 175-176.
414) Se &ven Nissinen 2016, s. 2 och Siikavirta 2015, ss. 78-80 samt réttsfallen MD 412/12 och 49/13.
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4.1.2. Specifikationerna bor vara l[ampliga for det som upphandlas

Att specifikationerna bor vara lampliga for det som ska upphandlas betyder att den upp-
handlande myndigheten ska granska innebdrden i sjalva miljdmarkningen. 1 vissa fall kan
miljomarkningen innehalla kriterier som i den ifragavarande upphandlingen inte ar i en-
lighet med upphandlingslagstiftningen eller inte har ndgot samband med foremalet for
upphandlingen. Till exempel kan kriterier som handlar om ett foretags allméanna policy
inte anvandas och vissa system for markning kan ocksa anses som diskriminerande, eme-

dan miljémérken anges for produkter och tjanster.

Det ar till fordel om den upphandlande myndigheten kontrollerar hur manga leverantorer
som uppfyller miljomarkningsspecifikationerna pa marknaden, eftersom det kan ge upp-
gifter om hur konkurrensen kommer att se ut vid sjalva upphandlingen, samt dven utreder
hur kraven ska kontrolleras, eftersom det star i strid med upphandlingsreglerna att inte

garantera att de krav som stélls gar att uppfélja.

4.1.3. Specifikationerna bor basera sig pa objektivt kontrollerbara och icke-diskrimine-
rande kriterier

Till miljomarkningens grundregler hor att de ska basera sig pa objektivt kontrollerbara
och icke-diskriminerande kriterier. Den upphandlande myndigheten har ett stérre ansvar
for att kraven uppfylls, ifall miljoegenskaperna anges med andra miljomarkningar &n
EU:s miljomarkning. Miljémarkningen kan dven folja den internationella standarden 1SO
14024, vilket gar att undersoka och till vars grundprinciper hor att markningen bor ha en

vetenskaplig grund.
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Begreppen vetenskapliga rén och vetenskapligt belagt &r inte definierade i upphandlings-
direktiven, men till exempel i férordningen om EU:s miljémarkning anges det uttryckli-
gen att kriterierna ska faststallas pa grundval av vetenskapliga belagg.**> En tolkning av
vetenskapliga ron och vetenskapligt belagt ar att forskningsresultaten blivit publicerade i
en vetenskaplig tidskrift eller motsvarande, att andra forskare haft tillfalle att granska och
diskutera slutsatserna och att flera forskare oberoende av varandra bekréftat forsknings-

resultaten. 416

Papekas ska att reglerna om kvalitetssakrings- och miljoledningsstandarder i direktiven
framforallt syftar till att krav pa dylika standarder i offentliga upphandlingar inte ska
kunna paverka leverantérerna pa ett satt som star i strid med principen om icke-diskrimi-
nering. For att undvika en sadan paverkan har lagstiftaren i EU riktat in sig pa tva olika
sidor av upphandlingen. For det forsta, vilka standarder en upphandlande enhet ska hén-
visa till och for det andra, under vilka forutsattningar en leverantér kan utnyttja andra
alternativ an de standarder som myndigheten har hanvisat till for att visa att leverantdrens

atgarder 6verensstaimmer med de som foljer av standarden i fraga.*!”

| artikel 62, punkt 1 och artikel 62, punkt 2 direktiv 2014/24/EU ges regler om vilka
standarder en upphandlande myndighet ska hanvisa till. | artikel 62, punkt 1, regleras
ocksa kvalitetssakringsstandarder. Bestammelserna har sin motsvarighet i 2004 ars direk-
tiv, men i direktivet namns ocksa tillganglighet for personer med funktionsnedsattning.
Vad géller de forutséttningar under vilka en leverantor kan utnyttja andra alternativ &n de
standarder som myndigheten hanvisat till, regleras ocksa i artikel 62, punkt 1 och artikel
62, punkt 2 i direktiv 2014/24/EU.

415) Forordning 66/2010 artikel 6 punkt 3.
416) Konkurrensverket 2011, s. 22.
417) Se ocksa sv. prop. 2015/16:195, del 2, ss. 64-65.
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I sk&l 88 i ndmnda direktiv ségs att miljoledningssystem kan visa att leverantdren har
teknisk kapacitet att fullgbra kontraktet oberoende av om systemet &r registrerat i Gver-
ensstimmelse med unionsinstrument som forordning, Europaparlamentets och radets for-
ordning (EG) nr 1221/2009, eller inte. Detta géller ocksa intyg for EU-miljoméarket som
omfattar miljoledningskriterier. Nar en leverantor inte har tillgang till registrerade system
for miljoledning eller inte har mgjlighet att fa det inom aktuella tidsfrister, ska det vara
mojligt for denne att 1amna en beskrivning av de atgarder for miljoledning som har ge-
nomforts. Forutsattningen for detta ar da att leverantoren kan visa att de atgarder som

vidtas kan garantera samma miljoskydd som kravs enligt miljoledningen.

Enligt ndmnda artikel 62, punkt 1 och 62, punkt 2 i direktivet 2014/24/EU ska utrymmet
ocksa vara begransat for leverantoren att aberopa andra kvalitetssakringssystem eller
standarder &n de som den upphandlande myndigheten har kravt.*® | enlighet med 90 §
UpphL stadgas med utgangspunkt i artikel 62 i direktivet. I huvudsak motsvarar innehal-
let 59 § 2 och 3 mom. i lagen fran 2007.

Lagregeln i 90 § 3 mom. UpphL &r ny. Enligt den nya bestdmmelsen stadgas om situat-
ioner dér en anbudsstkande eller anbudsgivare av orsaker som inte kan tillskrivas an-
budsstkanden eller anbudsgivaren sjélv inte har mojlighet att 6ver huvud taget eller inom
tidsfristerna for utfardande fa sadana intyg som kravs. | sddana fall skulle den upphand-
lande enheten ocksa godta andra bevis pa miljoledningsatgarder eller kvalitetssakringsat-
garder, forutsatt att anbudssokanden eller anbudsgivaren visar att de miljoledningsatgéar-
der eller kvalitetssékringsatgarder som bevisas pa ett annat séatt motsvarar det som kréavs
enligt standarden i miljéledningssystemet eller den tilldmpliga kvalitetssédkringsstandar-

den.*19

418) Se aven sv. prop. 2015/16:195, del 2, ss. 65-66.

419) Se RP 108/2016, ss. 204-205. Se dven Ekonomiutskottets betdnkande TaVM 31/2016, s. 17 d&r man
foreslar att den sista satsen 1 90 § 1 mom. “den upphandlande enheten ska dven godta likvardiga intyg fran
organ i andra medlemsstater i Europeiska unionen samt anbudsstkandenas och anbudsgivarnas intyg 6ver
likvéardiga miljoledningsatgérder” tas bort eftersom den star i strid med 90 § 3 mom och inte heller grundar
sig pa EU-direktivet.
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4.1.4. Specifikationerna bor vara fritt tillgdngliga

Fri tillganglighet till specifikationerna kan till exempel betyda att det gar att avgiftsfritt
fa tillgang till dem via en webbsida. I det fall man vill utnyttja miljomarkningen for sina
varor eller tjanster bor i regel en licensavgift erlaggas. Men alla som vill och har méjlighet
att miljomarka sina produkter oberoende av nationalitet ska kunna géra det och miljo-
market ska vara tillgangligt for alla berérda parter. Det ar & andra sidan inte tillatet att
stalla krav pa ett visst miljomarke, utan endast att de varor eller tjanster som upphandlas
i vissa avseenden bor uppfylla samma krav som stélls for att fa miljomarket. Uttalar man
sig att man foljer en viss standard, till exempel 1ISO 14024, br man ocksa gora det.*2%
Bland annat miljomarken som Nordisk Miljomérkning (Svanen), Krav och Bra Miljéval

foljer standarden.

4.1.5. Andra ldmpliga bevis som kan godké&nnas

Ocksa andra bevis som betraktas som lampliga och relevanta kan godtas i upphandlingen.
Den upphandlande myndigheten eller enheten kan inte forkasta ett anbud ifall anbudsgi-
varen pa ett lampligt och relevant satt kan visa att den uppfyller kraven i de tekniska
specifikationerna. Ett bevis pa att kraven &r uppfyllda kan vara miljoméarkningen. Ett an-
nat sétt att garantera att kraven ar uppfyllda ar att be om dokumentation fran tillverkaren
eller om en provrapport fran ett erkant organ, sasom ett provnings- och kalibreringslabo-

ratorium eller ett organ for inspektion och certifiering.

420) Standarden 1SO 14024 &r inte en certifieringsbar standard utan endast en vagledande sadan, vilket
innebar att den inte &r skapad for att certifiera miljo- eller hallbarhetsmarkningsorganisationer. Det fére-
kommer sdledes ingen oberoende kompetent organisation som granskar och godkanner att miljo- eller héll-
barhetsmarkningsorganisationerna ifraga uppfyller villkoren for standarden. Men en milj6- eller hallbar-
hetsmérkningsorganisation kan be GENICES (Global Ecolabelling Networks Internationally Coordinated
Ecolabelling System) géra en peer-review huruvida miljé-eller hallbarhetsmarket ifraga uppfyller standar-
den. Ifall det uppfyller standarden kommer det med pa GENICES” lista 6ver betrodda miljo-/hallbarhets-
marken, se www.globalecolabelling.net/members associates/map/index. Se dven Meddelande fran Kom-
missionen — EU:s riktlinjer nér det géller frivilliga certifieringssystem, 2010/C 341/04.
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I enlighet med principen om émsesidigt erkdnnande bdr en upphandlande myndighet och
enhet godkanna ett intyg fran ett organ som ar erkant i ett annat EU-medlemsland. Den
upphandlande enheten kan dock begéra att intygen eller bevisen ska styrkas av en obero-
ende part. Varor eller tjanster som ar forsedda med ett miljomarke antas ocksa motsvara
de specifikationer som géller, med andra ord de uppstallda kraven, men ocksa andra
lampliga bevis bor godtas. Den upphandlande myndigheten eller enheten har bevisbdrda
for huruvida likvardighet forekommer eller inte. Jamfor EU-domstolens dom i mal C-
120/78 Rewe-Zentral, d&r EU-domstolen &ven konstaterade att “i avsaknad av gemen-
samma regler maste hinder for handeln inom gemenskapen, som uppstar pa grund av
skillnader mellan medlemsstaternas lagstiftningar om saluféringen av en produkt, godtas
i den man dessa bestammelser kan anses vara nodvandiga for att tillgodose tvingande
hansyn, i synnerhet i fraga om effektiv skattekontroll, skydd for folkhalsan, god handels-
sed och konsumentskydd”.4?!

Av malet C-368/10 Kommissionen mot Nederlanderna framgar att sjalva miljomarket
kan bara anvandas som ett bevis pa att de tekniska specifikationerna som faststallts i ett

forfragningsunderlag ar uppfyllda.

4.2. Krav géllande produktionsmetoden och tillverkningsprocessen

Enligt upphandlingslagstiftningen fran 2007 ar det majligt for de upphandlande myndig-
heterna och enheterna att stalla krav pa vilka ursprungsmaterial som ska anvandas, ifall
detta bidrar till varans eller tjanstens egenskaper pa ett sadant satt att det andamal som
den upphandlande myndigheten eller enheten avsett ocksa uppfylls. Kraven bor vara for-

enliga med gemenskapslagstiftningen och i synnerhet bor de vara icke-diskriminerande,

421) Jamfor mal C-120/78 Rewe-Zentral, var EU-domstolen dven konstaterade att “i avsaknad av gemen-
samma regler maste hinder for handeln inom gemenskapen, som uppstar pa grund av skillnader mellan
medlemsstaternas lagstiftningar om saluféringen av en produkt, godtas i den méan dessa bestammelser kan
anses vara nodvindiga for att tillgodose tvingande hansyn, i synnerhet i fraga om effektiv skattekontroll,
skydd for folkhélsan, god handelssed och konsumentskydd”. Se &ven MD 412/12 och 49/13.
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till exempel kan krav stillas pa anvandning av returglas eller annat ateranvant

material.*2?

| direktivet for offentlig upphandling 2014/24/EU féreskrivs i motiveringarna att de upp-
handlande myndigheterna kan hdnvisa till alla faktorer som &r direkt forknippade med
produktionsprocessen i de tekniska specifikationerna och i tilldelningskriterierna sa lange
dessa avser aspekter hos produktionsprocessen som &r néra knutna till den specifika pro-
duktionen av varan eller tillhandahallandet av tjansten. Detta utesluter da krav som inte
ar relaterade till produktionsprocessen for de produkter eller tjanster som ingar i upp-
handlingen, till exempel allmanna krav pa att entreprendren ska ta miljémassiga hansyn

i hela sin verksamhet.*2)

De upphandlande myndigheterna och enheterna kan &ven forutsétta att en sérskild till-
verkningsprocess ska anvandas, om detta inte innebdr att marknaden reserveras for endast
vissa foretag. Kraven som stélls bor bidra till produktens karaktér och &ven gora det lat-
tare att specificera kraven pa synliga eller osynliga prestanda for produkten. Till exempel
ekologiskt odlade livsmedel utgér exempel pa produkter som séarskiljer sig tack vare att
en miljovanlig tillverkningsprocess har utnyttjats. Men sadana krav, som géller produkt-
ionen, till exempel pa vilket satt foretaget skots, faller inte inom omradet for tekniska

specifikationer och &r darmed inte tillatna.*?%

Ifall de upphandlande myndigheterna och enheterna stéaller hogre krav pa miljoskydd an
vad som krévs enligt standarder eller lagstiftning, ar det mojligt for dem att ange tekniska
specifikationer for miljoprestanda i 6verensstimmelse med krav for miljomarkning. De

kan dven ange att det av produkter som har viss miljomarkning kréavs att de ar férenliga

422) Direktiv 2014/24/EU, art. 18.
423) KOM (2011) 896, s. 10.
424) KOM (2001) 274, s. 11.
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med den tekniska beskrivningen i kontraktshandlingarna. De upphandlande myndighet-
erna och enheterna bor godta ocksa andra typer av bevis &n intyg pa miljémarkning,

sésom till exempel testrapporter.*?°)

| enlighet med direktivet i offentlig upphandling 2014/24/EU ska de upphandlande myn-
digheterna kunna krdva att varor eller tjanster ska ha marken som certifierar deras miljo-
massiga eller sociala egenskaper, under forutsattning att myndigheterna ocksa godkanner
andra marken. Till exempel ska detta vara tillampligt pa europeiska, nationella och mul-
tinationella miljomarken.*?® Det ska &ven vara viktigt att de ifrigavarande kraven utfor-
mas och antas pa basis av objektiva och kontrollerbara kriterier och genom forfaranden
som samtliga parter involverade, sasom statliga organ, konsumenter, producenter, distri-
butérer och miljéorganisationer kan ta del i samt att miljomarket ar tillgangligt for alla

parter.

Enligt de géllande reglerna kan den upphandlande myndigheten relativt fritt formulera
sina behov och krav pa féremalet for upphandlingen. Men det &r inte mojligt att stélla
krav som medfor att den fria rorligheten av varor och tjanster forhindras, ifall dessa lag-
ligen far séljas eller tillverkas i ett av medlemslanderna. | enlighet med huvudregeln gél-
ler till exempel att om kott producerats lagligen i ett av medlemslanderna, &r det inte
tillatet att stoppa det for import till ett annat medlemsland fastan det importerande landet
skulle ha stréangare regler for kéttproduktion. Ifall en upphandlande myndighet vid en
upphandling av livsmedel vill stalla krav pa hur djuren behandlats bér sadana djurskydds-
kriterier utga fran upphandlingsreglerna och EU:s gemensamma normer. | det fall kraven

gynnar nationella producenter foreligger det risk for att diskriminering uppstar.*?”

425) KOM (2001) 274, s. 13.
426) Art. 43 direktiv 2014/24/EU.
427) Konkurrensverket 2011, ss. 21-22.
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I enlighet med principen om likabehandling &r bade 6ppen diskriminering grundad pa
nationalitet och dold diskriminering dar man med andra sarskiljande kriterier uppnar lik-
nande resultat eller dar anbudsgivarna forsatts i en ojamlik stéllning. Exempel pa dold
diskriminering ar ifall ett krav ar utformat pa sa satt att det ar lattare att uppfylla for
nationella foretag an for foretag etablerade i andra l&nder. En del krav kan dock anses
beréttigade trots att de endast kan uppfyllas av lokala leverantorer, till exempel varm
fardiglagad mat till ett serviceboende. Sadana krav sasom krav pa korta transportavstand
vid varuleveranser eller krav pa att varorna ska vara narodlade eller lokalproducerade ar
i princip inte tillatna eftersom de ses som diskriminerande och saledes stridande mot icke-
diskrimineringsprincipen. Den upphandlande myndigheten kan nog inga avtal med lokala
producenter och leverantdrer av varor och tjanster, under forutséttning att dessa visar sig

ha det bésta anbudet vid utvarderingen av anbuden.

Miljokrav gallande transporter vid upphandling av varor som exempelvis géller kop av
varor dar transporten ar en del av kopet, sasom vid fritt levererade transporter eller s.k.
inbaddade transporter, kan i en del fall inte anses ha tillracklig koppling till foremalet for
upphandlingen.*?® Vid s.k. inbaddade transporter gors till en bérjan en bedémning om
transporten &r en del av kontraktet, darefter huruvida transporten sker i enlighet med den
upphandlande myndighetens eller enhetens plan med t.ex. aterkommande leveranser. Ifall
transporter utfors enligt detta ska det ga att stélla miljokrav ocksa pa den transportdel som

ingar i kontraktet.

Enligt 71 8 UpphL gallande beskrivningen av féremalet for upphandlingen ska definitio-
nerna av foremalet for upphandlingen ocksa gélla produktionsmetoden, ifall det krav som
galler produktionsmetoden har ett direkt samband med kvaliteten pa den vara, tjanst eller
byggentreprenad som utgor foremal for upphandlingen. Salunda ska den upphandlande

enheten kunna stélla krav pa till exempel miljévanlig produktionsmetod, ekologisk odling

428) Se Miljostyrningsradet 2004, ss. 142-143. Se &ven Hansson 2011 som skrivit om upphandling inom
offentliga transportsektorn.
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eller anvandning av fornyelsebara energikéllor da kravet anknyter till foremalet for upp-

handlingen.*?%

Jord- och skogsbruksutskottet lyfter d&ven fram i sitt utlatande JsUU 18/2016 vp till RP
108/2016 att kvalitetskriterierna gallande foremalet for upphandlingen ocksa ska galla
produktionsmetoderna, det vill sdga att man ska kunna forutsétta t.ex miljovénliga pro-
duktionsmetoder, metoder som tar i beaktande djurens valféard, ekologiskt odlade produk-
ter, elektricitet som producerats med fornyelsebara energikallor samt dven att arbetsta-
garnas réttigheter tas i beaktande. Eftersom kraven géllande kvalitetskriterierna inte spe-
cificeras ndrmare i propositionen, anser jord- och skogsbruksutskottet att det vore viktigt
att det i samband med att den nya upphandlingslagen tréder i kraft produceras informat-
ionsmaterial som stéder de upphandlande myndigheterna och enheterna att stélla ndmnda

kvalitetskriterier.39

| ett svenskt rattsfall vid kammarratten i Sundsvall, mal nr 2091-11, underkéndes krav
vid upphandling av livsmedel. Kammarréatten konstaterade att det var ostridigt att det ar
mojligt att stélla strangare djurskyddskrav &n de som férekommer i EU:s regelverk, men
intygen, garantierna, stickproven och inspektionerna maste da mojliggora en effektiv
uppfoljning och kontroll av de uppstallda kraven, vilket inte var fallet har. Kraven ansags

da strida mot likabehandlingsprincipen.*3V

| ett annat svenskt rattsfall vid kammarratten i Géteborg férekom krav pa tid for transport

till slakt vilket var strangare &n géllande EU-férordning. Kammarréatten ansag att kraven

429) Se RP 108/2016, s. 175.
430) Se Jord- och skogsbruksutskottet 2016, JsUU 18/2016vp - RP 108/2016vp, ss. 2-4.
431) Se Kammarratten i Sundsvall, mal nr 2091-11.
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utgjorde otillatna importrestriktioner. Enligt Kammarratten hade ifragavarande kommu-
ner inte kunnat tillrackligt pavisa att kraven som begransade konkurrensen var berattigade

utgdende fran djurskyddssynpunkt.**?

Da djurskyddslagstiftningen i EU inte ar helt harmoniserad har medlemslanderna méjlig-
het att tillampa nationella regler. | dessa fall géller principen om dmsesidigt erkannande.
Ifall ett land vill forhindra import av ett livsmedel, bor ett sarskilt skyddsintresse foreligga
i enlighet med artikel 36 FEUF. Medlemslédnderna ska ha mojlighet att skydda sig mot
framforallt djursjukdomar, men ocksa mot vaxtskadegdrare, daliga livsmedel och under-
maliga produktionsmetoder, men det ar inte tillatet att ha protektionistiska syften. I EU-
domstolens rattspraxis har man tolkat undantagsreglerna till artikel 36 restriktivt: det
maste vara fraga om en unik situation i medlemslandet i fraga, situationen ska vara ofor-
utsedd och den ska vara baserad pa fakta samt den ska innebara forandrade forutsattningar
for att undantagsreglerna géllande skyddet av manniskors och djurs hélsa ska komma i
fraga. Exempelvis &r det inte tillrackligt med en misstro mot kontrollfunktionerna i ett

annat medlemsland.*3®

I enlighet med Rosén-Andersson et al. rader ocksa idag en allman uppfattning om att man
i offentliga upphandlingar bor beakta miljohansyn och motverka negativa miljopaverk-
ningar och verka for bland annat gott djurskydd. Upphandlande myndigheter ger ocksa
uttryck for denna uppfattning i sina upphandlingar.**® Det ar ocksd mdjligt att stalla
strangare djurskyddskrav an de minimikrav som féljer av EU:s minimikrav, men kraven
ska kunna kontrolleras effektivt for att vara forenliga med upphandlingslagstiftningen

och EU-ratten och de ska vara anknutna till kontraktsforemélet for upphandlingen.*3)

432) Se Kammarratten i Géteborg, mal nr 2921-2922-10. Se dven Rosén-Andersson et al 2015, s. 368.

433) Sv. finansutskottets betankande 2010/11: FiU29. Se dven mal C-120/78 Rewe-Zentral (Cassis de
Dijon).

434) Se Rosén-Andersson et al. 2015, ss. 103-105.

435) Se rattsfall Kammarratten i Sundsvall, mal nr 2091-11 och Kammarratten i Stockholm, mal nr 2841-
11. Se &ven Arbets- och néringsministeriet 2017, ss. 27-28.
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Krav pa att livsmedel ska vara producerade uttryckligen i enlighet med den nationella
djurskyddslagstiftningen strider emellertid mot principerna om likabehandling och icke-
diskriminering. Dartill strider det mot principen om 6msesidigt erkdnnande och det hér
inte till enskilda upphandlande myndigheters befogenheter att avgdra huruvida det fore-
ligger ett sarskilt skyddsintresse eller ej. I sig &r det inte forbjudet att stélla djurskydds-
hénsyn vid offentlig upphandling, men den upphandlande myndigheten och enheten bor
kunna garantera att alla leverantorer behandlas lika, att alla har lika forutséttningar att
l&mna anbud, att kraven som stélls &r forutsebara och att den upphandlande myndigheten
och enheten ocksa har en verklig mojlighet att de stallda kraven uppfylls. Dartill bor kra-
ven pa djurskyddshansyn vara proportionella i foérhallande till det syfte som ska uppnas
(proportionalitetsprincipen) och inte begransa konkurrensen mer an vad som ar nédvéan-
digt (konkurrensprincipen). Overlag rader det emellertid olika uppfattningar om hur
langtgaende krav en upphandlande myndighet och enhet kan stalla. EU-domstolen eller
HFD borde i rattspraxis ge sitt klarlaggande om saken.**® Man avvager medel mot mal,
exempelvis ska djurskyddshéansyn tas, men avvagningen kan inte goras sa, att exempelvis
aterkommande 6vertradelser i eller missforhallanden vid exempelvis slakterier férorsakar

olagenheter for djur.*3"

4.3. Urval av anbudsgivare

I urvalsskedet ska den upphandlande myndigheten och enheten hitta de anbudsgivare som
man anser att kan fullgéra kontraktet pa basta majliga sétt. De krav som den upphand-
lande myndigheten och enheten staller bor salunda ha direkt koppling till foremalet eller

fullgérandet av kontraktet.

436) Se aven Rosén-Andersson et al. 2015, ss. 368—3609.
437) Se Wahlberg 2011, s. 385.
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I upphandlingsdirektivet 2014/24/EU anvéander man begreppet urvalskriterier for de krav
som stélls pa leverantorernas lamplighet for att dessa ska kvalificera sig for deltagande i
upphandlingsforfarandet. | skél 39 till direktiv 2004/18/EG betonar man vikten av att
kontrollen av leverantdrernas lamplighet sker med 6ppna villkor. | enlighet med skalet
bor salunda anges vilka icke-diskriminerande kriterier den upphandlande myndigheten
far anvanda. | syfte att astadkomma Gppenhet poéngteras, att den upphandlande myndig-
heten alaggs att, redan vid inbjudan att lamna anbud, ange vilka urvalskriterier den kom-
mer att tillampa samt vilka sérskilda krav pa kapacitet den kommer att krava av leveran-

térerna for att de ska kunna delta i upphandlingsforfarandet.

Enligt artikel 58 i direktivet 2014/24/EU kan den upphandlande myndigheten och enheten
faststélla villkor for deltagande géallande:

a) behorighet att utéva verksamheten i fraga,
b) ekonomisk och finansiell stallning och
c) teknisk och yrkesmassig kunskap

Nér det géller behorighet att utdva verksamheten ska den upphandlande myndigheten och
enheten kunna kréva att anbudsgivarna bor vara anslutna till de yrkes- eller branschregis-
ter som forekommer i det medlemsland dar de &r verksamma. Ifall det i medlemslandet
kravs ett specifikt tillstand for verksamheten eller ett medlemskap i en viss organisation,
kan den upphandlande myndigheten och enheten stélla krav pa att anbudsgivarna bevisar
att de har ett dylikt tillstdnd eller innehar ett sddant medlemskap. Av EU-domstolens dom
i mal C-76/81 Transporoute framgar att en upphandlande myndighet inte kan avkrava
anbudsgivare fran andra medlemsstater andra bevis for att de uppfyller kriterierna avse-
ende yrkeskvalifikationer an dem som ar foreskrivna i radets direktiv 71/305/EEG artikel

23-26. Det kan till exempel ske genom ett etableringstillstand. 3%

438) Se C-76/81 Transporoute och C-103/88 Fratelli Costanzo. Se dven Kamila 2001, ss. 201-202.
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Vidroérande den ekonomiska och finansiella stéliningen ska den upphandlande myndig-
heten och enheten kunna kréva att anbudsgivarna innehar tillracklig ekonomisk och fi-
nansiell kapacitet, sdsom att de har en specifik minsta arsomsattning och en minsta om-
sattning inom det omrade som kontraktet géller samt en ansvarsforséakring for sjalva verk-
samheten. Av EU-domstolens dom i malet C-218/11 Hochtief Ungern framgar att en
upphandlande myndighet kan vélja vilka referenser som anbudsgivaren ska komma in
med i syfte att styrka sin ekonomiska och finansiella stéllning. Denna frihet &r emellertid
begransad da miniminivan for den kapacitet som kravs for ett visst kontrakt bor ha ett

samband med kontraktsforemalet och vara proportionellt i forhallande till det.*3

Vad ankommer den tekniska kunskapen och yrkeskunskapen ska den upphandlande myn-
digheten och enheten kunna krava att anbudsgivarna har de personalresurser, de tekniska
resurser och den erfarenhet som behdvs for att kunna utfora ifrdgavarande kontraktet i
enlighet med en 1amplig kvalitetsstandard. Ifall den upphandlande myndigheten och en-
heten till exempel kan faststélla att en anbudsgivare har motstridiga intressen som kan ha
negativ inverkan pa utforandet av kontraktet, kan man sluta sig till att anbudsgivaren inte
kommer att kunna utféra kontraktet enligt kvalitetsstandarden. Erfarenhet av liknande
arbeten har i EU-domstolens praxis bedoémts utgdra en typ av teknisk kapacitet, t.ex. EU-
domstolens dom i mal C-31/87 Beentjes. Viktigt ar att den upphandlande myndigheten
beaktar bl.a. proportionalitetsprincipen nar den stéller krav pa bevisning. Det ar inte alltid
i enlighet med proportionalitetsprincipen att stalla krav pa bevis pa liknande arbeten. Den
upphandlande myndigheten bor gora en bedémning i varje enskild upphandling av den
sarskilda kompetens som kravs for utférande av kontraktet och de krav som maste stéllas

for att man ska kunna ingd avtal med en leverantor.*?

439) Se C-218/11 Hochtief Ungern. Se ocksa Matta & Voutilainen 2017, s. 237.
440) Artikel 58 KOM (2011) 896 och mal C-31/87 Beentjes.



186

Gallande krav som avser ekonomisk och finansiell stallning, liksom teknisk och yrkes-
massig kapacitet, finns det anledning att ndmna betydelsen av bestdimmelserna om bevis-
medel i artikel 60. Aven om den reglerar vilken utredning som kan krévas till stod for att
urvalskriterierna i artikel 58 ar uppfyllda far den betydelse for vilka krav som faktiskt
stalls. En upphandlande myndighet ar saledes forhindrad att krava att leverantorer ska
l&mna in annan utredning &n den som sérskilt rdknas upp i artiklarna 60 och 62 i direkti-
vet. Detta kommer troligtvis att begrdnsa myndighetens mojligheter nér den bestammer
vilka kvalificeringskrav som ska tilldmpas i en upphandling. Ifall direktivets bestammel-
ser om bevismedel inte tillater att for det uppstallda kravet relevant utredning begars in,

kan kravet rimligen inte stéllas upp.*?

I enlighet med artikel 61, punkt 2 géller att om den upphandlande myndigheten och en-
heten kraver att anbudsgivarna ska visa upp intyg som ar utfardat av nagot oberoende
organ och som utgor bevis pa att anbudsgivarna iakttar sarskilda miljéledningssystem
eller miljostandarder, ska den hénvisa till unionens miljolednings- och miljorevisionsord-
ning (EMAS) eller till andra miljéledningssystem som ar erkénda enligt unionens lag-
stiftning och som baserar sig pa europeiska eller internationella standarder fran ackredi-
terade organ. Aven andra bevis pa likvardiga miljoledningsatgarder ska kunna godtas,
ifall anbudsgivarna inte haft mojlighet att fa intyg utfardade eller inte erhallit sddana inom

géllande tidsfrister.44?

Enligt betdnkandet till reform av den finska upphandlingslagen féreslogs att de upphand-
lande myndigheterna endast ska kunna stélla krav pa leverantdren om behérighet att ut-
Ova yrkesverksamhet, ekonomisk och finansiell stéllning samt teknisk och yrkesmaéssig

kapacitet. Bestdimmelser ska sedan inféras med nérmare beskrivning av vilken typ av

441) Sv. Lagradsremiss 2015, ss. 280—281 samt sv. prop. 14. kap. sv. prop. 2015/15:195.

442) Se artikel 61 KOM (2011) 896. Se aven t.ex. Miljostyrningsradet 2004, ss. 120-127 om miljéled-
ningssystem.
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krav den upphandlande myndigheten kan stélla i fraga om de tre kategorierna.**® | enlig-
het med 83 § UpphL ska den upphandlande enheten kunna stélla lamplighetskrav gél-
lande registrering av anbudssdkande eller anbudsgivare, deras ekonomiska och finansi-
ella stallning samt deras tekniska och yrkesmaéssiga kvalifikationer. Syftet &r att genom
att anvanda krav som hanfor sig till anbudssdkandes och anbudsgivares egenskaper kunna
frdmja beaktandet av kvalitetshansyn i upphandlingarna. Kraven bér sammanhénga med
anbudssokandes och anbudsgivares majligheter att fullgéra upphandlingen och far inte
std i strid med en jamlik och icke-diskriminerande behandling av anbudssokande eller
anbudsgivare. Den upphandlande enheten ska dven kunna krava bl.a. yrkesméssiga kva-

lifikationer som 6verstiger de lagstadgade kvalifikationerna.**

I enlighet med reglerna i de gallande upphandlingsdirektiven kan man sérskilja tre kate-

gorier géllande urvalet av anbudsgivare

For det forsta namns de grunder pa vilka ett foretag kan uteslutas fran deltagande i en
upphandling. Om en upphandlande myndighet far kainnedom om en lagakraftvunnen dom
som har meddelats pa en eller flera av foljande tvingande grunder ska den utesluta denna
anbudssokande eller anbudsgivare fran deltagande i forfarandet for tilldelning av ett of-
fentligt kontrakt:

(a) Deltagande i en kriminell organisation enligt definitionen i artikel 2.1 i radets
rambeslut 2008/841/RIF.**) Deltagande i en kriminell organisation &r kriminali-
serat i den finska strafflagen 17 kap. 1 a §. Sverige har daremot inte infort nagon
bestdimmelse som kriminaliserar deltagande i en kriminell organisation; istéllet
anses en rad olika bestdmmelser i brottsbalken sammantagna uppfylla kravet,
sasom straffansvar for medverkan, forsok, forberedelse, stampling samt underla-
telse att avsldja brott.

(b) Bestickning enligt definitionen i artikel 3 i konventionen om kamp mot kor-
ruption som tjansteman i Europeiska gemenskaperna eller Europeiska unionens

443) Se Arbets- och néringsministeriet 2015, ss. 211-212.
444) Se RP 108/20186, ss. 196-197.
445) EUT L 300, 11.11.2008, s. 42.
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medlemsstater ar delaktiga i, respektive artikel 2 i radets rambeslut 2003/568/RIF,
samt korruption enligt definition i nationell lagstiftning i den upphandlande myn-
dighetens eller den ekonomiska aktorens land.**® Enligt den finska lagen avses
hér givande av muta eller grovt givande av muta, SL 16 kap 13 och 14 § samt
bestickning i naringsverksamhet SL 30 kap 7 §.44"

(c) Bedrégeri i den mening som avses i artikel 1 i konventionen om skydd av
Europeiska gemenskapernas finansiella intressen.**® | den finska lagen ar det
fraga om skattebedrégeri, bidragsbedrageri, grovt bidragsbedrageri eller missbruk
av bidrag enligt SL 29 kap.

(d) Terroristbrott eller brott som har anknytning till terroristverksamhet enligt de-
finitionen i artiklarna 1 och 3 i radets rambeslut 2002/475/RIF4, eller anstiftan,
medhjalp eller forsok att bega ett brott i enlighet med artikel 4 i det rambeslu-
tet.*49 Terroristbrott regleras i finska SL (39/1889) 34a kap.

(e) Penningtvétt enligt definitionen i artikel 1 i radets direktiv 91/308/EEG.*?
Enligt den finska lagen ar det fraga om penningtvitt eller grov penningtvatt i SL
32 kap 6 och 7 8.

For det andra kan den upphandlande myndigheten och enheten ta miljémaéssiga hansyn
vad géller anbudsgivarnas tekniska kapacitet att fullgéra kontraktet. I upphandlingsdirek-
tiven finns en diger forteckning pa de bevis pa teknisk kapacitet som kan kréavas in. Fol-
jande kan gélla miljoaspekter:

- Uppgifter om vilka verktyg, maskiner eller teknisk utrustning som anbudsgiva-
ren forfogar over for att fullgora kontraktet. Den upphandlande myndigheten far
begdra bevisning i form av uppgifter om den tekniska utrustningen. Det kan vara
motiverat att begara uppgifter med tanke pa den miljopaverkan eller de eventuella
risker for miljon som upphandlingskontraktet kan ge upphov till. Leverantoren
forutsatts ha erforderlig kompetens att klara av de miljémassiga riskerna.

- Beskrivning av anbudsgivarens tekniska resurser, atgarder for att garantera kva-
litet och forsknings- och utvecklingsresurser. Fraga ar om den kapacitet som kan
garanteras.

446) EUT L 192, 31.7.2003, s. 54

447) Se ocksa Sundstrand 20142015, ss. 109-110.

448) EGT C 195, 25.6.1997, s. 1.

449) Europeiska radets rambeslut 2002/475/RIF4, artiklar 1, 3 och 4.
450) Artikel 55 KOM (2011) 896.
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- Uppgifter om vilka tekniker eller tekniska organ som kan anlitas for fullgérandet
av kontraktet, fastan de inte direkt tillhor foretaget, i synnerhet sadana som galler
kvalitetssékring. Man skall kunna hanvisa till certifierade kvalitetssakringssy-
stem.

Den upphandlande myndigheten och enheten kan ocksa krava bevis pa sarskild erfarenhet
av anbudsgivarna ifall kontraktet forutsatter sarskilt kunnande inom miljoomradet och
for att faststalla att anbudsgivarna har den tekniska kapaciteten och kunnandet som be-

hovs. 45D

| direktivet for offentlig upphandling 2014/24/EU anses dock att det inte ar lampligt att
faststélla allménna och obligatoriska krav gallande miljorelaterad, social eller innovativ
upphandling eftersom det férekommer stora skillnader mellan olika sektorer och olika
marknader och det redan finns obligatoriska lagstadgade krav inom vissa sektorer, sdsom
till exempel inom vagtransportsektorn och gallande kontorsutrustning.*® Man anser det
mer andamalsenligt att lata den sektorspecifika lagstiftningen faststélla de obligatoriska
kraven inom respektive omrade ehuru man da béattre kan ta i beaktande de malsattningar

och villkor som géller inom omradet.*%®)

For det tredje kan delar av ett foretags eller organisations miljéprogram och miljéled-
ningssystem ocksa anses som referenser som kan kravas for att faststalla den tekniska
kapaciteten hos en anbudsgivare. Programmet eller systemet bor i sa fall kunna paverka
varornas eller tjansternas kvalitet eller anbudsgivarens kapacitet att fullgtra ett kontrakt
med miljokrav. Innehallet i miljéprogrammen och miljéledningssystemen varierar mel-
lan foretag och organisationer. De upphandlande myndigheterna och enheterna bor ocksa

godkanna andra sétt &n registrering i EMAS. %

451) KOM (2001) 274, s. 16.
452) Art. 62, direktiv 2014/24/EU.
453) Se ibid.

454) Se KOM (2001) 274, s. 17.
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Enligt art. 62 i direktivet 2014/24/EU skall de upphandlande myndigheterna och enhet-
erna ocksa uttryckligen kunna krava att atgarder eller system for miljoledning tillampas

vid fullgérandet av ett offentligt kontrakt.*)

Den upphandlande myndigheten och enheten kan ocksa vid vissa typer av upphandlingar
begara att anbudsgivarna anger de miljoskyddsatgarder som de kommer att tilldela ifall
av att de utfor kontraktet, framforallt handlar det om att anbudsgivarna ska redogora for
sina rutiner gallande miljoledning. Upphandlingsomradet &r byggentreprenader eller
tjanster och uppgifterna skall behévas med hansyn till det som kontraktet avser, det vill
séga att utférandet av kontraktet kan medfora miljopaverkan eller stor risk for sadan.*%®
Vid upphandlingen av tjanster ska den upphandlande myndigheten och enheten bedéma
pa vilket satt miljon paverkas av utforandet av tjansterna. Krav pa att redovisa rutiner for
miljoledning kan te sig oproportionerliga eller rentav irrelevanta ifall det inte forekommer
nagon direkt miljopaverkan vid utforandet av tjansterna. Overlag galler att de EU-ratts-
liga principerna om i synnerhet proportionalitet, likabehandling och icke-diskriminering
ska bilda utgangspunkten till upphandlande myndigheter och enheter géllande de miljo-

krav som man kan stélla vid varje enskild upphandling och vilka uppgifter man kan kréva
in.457)

4.4. Kontraktstilldelning

Det & mgjligt for den upphandlande myndigheten och enheten att anvanda miljofaktorer
for att faststélla vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga, ifall faktorerna
innebér en ekonomisk fordel fér den upphandlande myndigheten och enheten som kan

hanforas till den vara eller tjanst som ar foremal for upphandlingen. Exempel pa hur man

455) Art. 62, direktiv 2014/24/EU.
456) Se Konkurrensverket 2011, s. 27 och KOM (2011) 896, s. 23.
457) Se dven Rosén-Andersson et al. 2015, ss. 517-518.
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kan ta miljoméssiga hansyn vid prévning av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest
fordelaktiga dr att beakta de kostnader som uppstar under en produkts livscykel och som

sedan kommer att baras av den upphandlande myndigheten och enheten.*%¢)

I enlighet med upphandlingsdirektivet betonas explicit att kontraktstilldelningen ska ske
pa basis av objektiva kriterier som garanterar att de grundlaggande principerna om op-
penhet, icke-diskriminering och likabehandling kommer att iakttas. Kriterierna bor a sin

sida sakerstalla att de inkomna anbuden bedéms i reell konkurrens med varandra.*>%

Enligt artikel 67 i direktivet ska det ur den upphandlande myndighetens och enhetens
mest fordelaktiga anbud faststallas i enlighet med de olika kriterier som &r kopplade till
foremalet for upphandlingen. Forutom pris eller kostnader kan &ven andra kriterier som

har koppling till foremalet for upphandlingen tas i beaktande, sasom:

a) kvalitet, till vilken kan hora tekniska fordelar, estetiska och funktionella egen-
skaper, tillganglighet, formgivning for olika anvandningsomraden, miljoegen-
skaper samt innovativ karaktar,

b) géllande tjanstekontrakt och kontrakt som galler projektering av anlaggningar
kan dven organisation av eller kvalifikationer och erfarenheter hos den personal
som ska verkstalla kontraktet tas i beaktande. Har géller da ocksa att det kravs
samtycke av den upphandlande myndigheten eller enheten ifall personalen ersatts
under kontraktstiden eftersom kontroll att den erséttande personalen har likvardig
kompetens och r organiserad pa likvardigt sitt,

c) eftermarknadsstdd, service, leveransdag och leveranstid,

d) den specifika produktionsprocessen for varan eller tjansten.*6%

Fragan huruvida varje enskilt tilldelningskriterium bor medfora en ekonomisk fordel di-
rekt for den upphandlande myndigheten eller enheten eller om varje enskilt tilldelnings-

kriterium bor vara matbart i ekonomiska termer, men utan att i sig behéva medféra en

458) KOM (2001) 274, s. 19.
459) Artikel 67 direktiv 2014/24/EU.
460) Se ibid.
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ekonomisk fordel for den upphandlande myndigheten eller enheten, stalldes i EU-dom-
stolens dom i mal C-513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab mot Helsingfors stad och
HST-Busstrafik. Malet gallde upphandling av busstransporttjanster och dar en ekono-
miskt oberoende enhet deltar i anbudsférfarandet, och uttryckligen beaktande av milj6-
skyddskriterier for att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Enligt doms-
lutet ar det majligt for den upphandlande enheten att beakta miljokriterier sasom bussar-

nas kvaveoxidutslapp och bullerniva under forutsattning att dessa kriterier:

1) har ett samband med foremalet for kontraktet,

2) inte ger den upphandlande enheten en obegrénsad valfrihet,

3) uttryckligen anges i kontraktshandlingarna, eller i meddelandet om upphand-
ling,

4) &r forenlig med alla grundldggande principer i gemenskapsratten, i synnerhet
icke-diskrimineringsprincipen.

Likabehandlingsprincipen utgor heller inte nagot hinder mot att beakta sadana kriterier,
trots att det var fraga om den upphandlande enhetens (Helsingfors stad) eget trafikforetag
som tillhorde det fatal foretag som kunde tillhandahalla fordon som uppfyllde de krav
som stalldes upp.*6Y) Kriterierna ska emellertid vara utformade sé att féremalet for upp-
handlingen framgar tydligt, oberoende av om de stéalls som obligatoriska kriterier eller
som utvarderingskriterier. Det bor saledes forekomma ett direkt samband mellan varje
kriterium eller krav och det som ar féremal for upphandlingen. Det &r inte mojligt att
stélla kriterier eller krav som géller till exempel tillverkningsmetoden eller det transport-

sdtt som utnyttjas for leverans av ravaror for tillverkningen.*6?

461) Se mal C-513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab mot Helsingfors stad och HST-Busstrafik. EU-dom-
stolen hanvisade till 6 art. Amsterdamférdraget med pétalan om att samtliga tilldelningskriterier som den
upphandlande myndigheten tillampar inte behGver vara av ekonomisk art och att det ar tillatet att anvanda
miljoskyddskriterier vid utvérdering av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Se &ven Herler 2008, s.
118. Enligt Herler kan man pavisa ett rattsligt tryck mot en okad integrering av miljcaspekter dven till att
beaktas inom de allmanna lirorna for andra réttsomréaden.

462) Se aven Rosén-Andersson et al. 2015, ss. 344-345.
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Inom sadana omraden som inte omfattas av den harmoniserande lagstiftningen i EU kan
de upphandlande myndigheterna stalla krav som uppfyller det s.k. inremarknadstestet.
Testet ifraga har utvecklats i EU-domstolens praxis och i enlighet med avgérandet i malet
C-234/03 Contse dven ansetts omfatta krav och kriterier i offentlig upphandling.*®® Av-
sikten med testet ar att satta stopp for sadana atgarder inom icke-harmoniserade omraden
som otillborligt hindar den fria rérligheten for varor och tjanster. Atgarderna ar emellertid
tillatna ifall de klarar testet, d.v.s. att de & motiverade av ett tvingande hansyn till allma-
nintresset, ar icke-diskriminerande och proportionerliga till det mal som efterstravas. |
enlighet med Hettne sa beh6ver man inte utesluta anvandningen av tilldelningskriterier
som gar utéver harmoniserande standarder, forutsatt att ocksa de foretag som uppfyller
harmoniserande krav kan delta och lamna anbud.*®® Hettne anser dartill att alla tilldel-
ningskriterier som inte omfattas av harmoniserande regler bor klara inremarknadstestet,
dessutom bor de fyra kriterierna i enlighet med avgorandet i malet C-513/99 Concordia
Bus tillimpas.*®® Enligt SOU 2013:12 saknas det emellertid explicit stod i EU-domsto-
lens avgdranden for att inremarknadstestet bor tillampas pa de tilldelningskriterier som
definierar kopet. Emellertid far kriterierna tillampas enligt inremarknadstestet savida at-
garden i frdga motiveras av allméanintresset och dartill ar icke-diskriminerande och pro-

portionerlig i forhallande till det efterstravade malet.

| artikel 67 i direktivet for offentlig upphandling 2014/24/EU betonas att da de upphand-
lande myndigheterna och enheterna valjer att tilldela kontraktet till det ekonomiskt sett
mest fordelaktiga anbudet, ska de &ven faststélla de tilldelningskriterier som bor tillampas
vid bedémningen av anbuden for att kunna avgoéra vilket anbud som erbjuder det basta
forhallandet mellan faktorerna pris och kvalitet. | direktivet artikel 67 betonas ytterligare
att faststallandet av kriterierna for tilldelningen av upphandlingskontraktet beror foljakt-

ligen pa féremalet for upphandlingen da kriterierna ska géra det magjligt att utvardera

463) Se mal C-234/03, Contse. Se ocksad SOU 2013:12, ss. 389-390.
464) Se Hettne 2013.
465) Se ibid.
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varje anbuds prestanda i relation till just foremalet for upphandlingen i enlighet med de
tekniska specifikationerna. Dartill ska foljaktligen relationen mellan pris och kvalitet ut-

varderas for varje anbuds del.

Av EU-domstolens praxis framgar att det inte kravs att ett tilldelningskriterium avser en
varas egenskaper som sadana, dvs. ett element som faktiskt utgor en del av varan.*%®) EU-
domstolen har foljaktligen fastslagit att det i princip inte finns nagra hinder mot att an-
vanda ett kriterium som innebér att en vara ska komma fran rattvis handel eller ett krite-
rium som bestar i att levererad el ska produceras fran fornybara energikallor. | detta av-
seende verkar direktivens bestdmmelser om kopplingen mellan tilldelningskriterierna och
kontraktsforemalet inte innebara ndgon genomgripande forandring av rattslaget. 1 den
svenska lagradsremissen till nytt regelverk om offentlig upphandling anses det att den
narmare innebdrden av bestammelserna kommer att fa provas i rattstillampningen och

ytterst avgoras av EU-domstolen.*6%

Redan enligt 2004 ars upphandlingsdirektiv dr det mojligt att tilldela kontrakt pa grundval
av en utvardering av livscykelkostnader. | artikel 68 direktiv 2004/18/EG och artikel 83
direktiv 2004/17/EG férekommer sarskilda bestammelser om livscykelkostnader. Moj-
ligheterna att ta hansyn till livscykelkostnader behandlas ocksa i skélen 95 och 96 direktiv
2004/18/EG och skalen 100 och 101 direktiv 2004/18/EG. Artiklarna innehaller bl.a. be-
stdimmelser om vilka kostnader som &r att anse som livscykelkostnader och om vilka krav

som ska stéllas pa de metoder som anvénds for att berakna livscykelkostnader.

Den upphandlande enheten kan ocksa anvanda livscykelkostnader som kriterium for vil-
ket anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt. Livscykelkostnader ar da sadana kostna-

der som kan tillskrivs externa miljoeffekter och som den upphandlande enheten eller

468) Se réttsfall C-368/10 Kommissionen mot Nederlanderna. Se &ven Maattd & Voutilainen 2017, ss. 119—
120.

469) Sv. Lagradsremiss 2015, s. 727.



195

andra anvandare av foremalet for upphandlingen betalar, till exempel kostnader for for-
varv, anvandningskostnader, underhallskostnader samt atervinnings- eller avfallskostna-
der. Till livscykelkostnader raknas ocksa kostnader som tillhor foremalet for upphand-
lingen under dess livscykel, ifall penningvérdet pa dem kan faststéllas och kontrolleras.
Forutsattningen for att sddana kostnader ska kunna beaktas ar att den metod som utnyttjas
vid bedémningen grundas pa objektivt verifierbara och icke-diskriminerande kriterier,
inte pa ett otillborligt satt gynnar eller diskriminerar vissa leverantorer, &r tillganglig for
och kan anvéandas av alla berdrda parter och att de uppgifter som behdvs for berédkningen
av kostnaderna ska kunna tillhandahallas med rimliga anstrangningar av normalt omdo-

mesgilla leverantorer.

Som exempel vad géller livscykelkostnaderna for byggnader &r det mest vésentliga att
byggnaderna byggs och renoveras pa ett satt som forebygger att det uppstar fukt- och
inomhusluftproblem. Viktigt &r att upphandlingarna till denna del skots pa ett sakkunnigt
satt. Ofta ar sakkdnnedomen hos de upphandlande myndigheterna och enheterna bristfal-
lig, vilket leder till att man inte kan beddéma kvalitetskriterierna tillrackligt val och dar-
med inte heller vagar géra upphandlingsbeslut utgaende fran dem. Detta kan sedan bl.a.
leda till anvandning av bristfalliga resurser for planering av nybyggen och renoverings-
objekt. Det handlar &ven om att de upphandlande myndigheterna och enheterna till en
hogre grad maste vaga utvardera kvalitet och inte endast utnyttja standard ska-krav. Om
man vill att upphandlingarna ska orsaka mindre miljopaverkan, sdsom giftfrihet, minskad
energiforbrukning eller minskade koldioxidutslapp, bér man inleda med att se éver pro-
dukter som drar mest energi. Ifall man ersatter dylika produkter med sadana som har
mycket lagre energiférbrukning sa nar man snabbast matbara resultat, d.v.s. att kdpa in
produkter med Iagst livscykelkostnad, LCC*7®. Det vore har viktigt att utveckla de upp-
handlande myndigheternas och enheternas sakkannedom, saval som metoderna for att

beddma kvalitativa kriterier.

470) LCC (life cost calculation) &r alla kostnader som ar férknippade med ett kontraktsforemal under dess
livscykel. Livscykelkostnader kan d&ven komma att inforas pé bl.a. upphandling av livsmedel och inkludera
sociala och hélsomdssiga aspekter med maten.
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Ifall kostnaderna beddéms ur ett livscykelkostnadsperspektiv, ska det i upphandlingsdo-
kumenten anges vilka uppgifter som anbudsgivarna och -sékandena ska ldmna for kost-
nadsberdkningarna och vilken metod som kommer att anvandas. Metoden som anvands

bor ha gjorts obligatorisk annanstans i lag eller genom réttsakt av EU.*"V)

Enligt lag om offentlig upphandling (1397/2016) stadgas i 95 8§ om livscykelkostnader.
Enligt 95 § kan livscykelkostnaderna beaktas vid anbudsjamforelse. Upphandlingslagen
ska dock inte innehalla nagra bestaimmelser om skyldighet att beakta kostnaderna, utan
kan anvandas. Skyldigheter att beakta livscykelkostnaderna har dock kunnat anges nagon

annanstans i lagstiftningen.*

4.5, Utforande av kontraktet

De upphandlande myndigheterna och enheterna kan &ven faststélla klausuler i kontraktet
som anknyter till pa vilket satt kontrakt bor fullgoras. Klausulerna far da inte vara for-
tackta tekniska specifikationer, urvalskriterier eller tilldelningskriterier. De bor enbart
gélla sjalva utférandet av kontraktet.*”® Sasom exempel pé& sddana klausuler, som har
baring pa prestandan eller utforandet av kontraktet och som uppfyller allmanna miljomal
som &r tillréckligt specifika samt dr forenliga med de gemenskapsrattsliga principerna
och reglerna i direktiven, ndmns:

- Leverans/forpackning av varor i stora partier istéllet for styckvis
- Leverantorernas atervinning eller ateranvandning av férpackningsmaterial och
de anvéanda produkterna

471) Se Arbets- och ndringsministeriet 2015, ss. 224-225.1 artikel 68.3 direktiv 2004/18/EG och artikel
83.3 direktiv 2004/17/EG framgér att nar en gemensam metod fér berdkning av livscykelkostnader har
gjorts obligatorisk genom unionsréatten, ska den metoden tillampas fér bedémning av livscykelkostnader.

472) Se RP 108/2016, ss. 210-211. Se &ven Méaatt4 & Voutilainen 2017, ss. 133-134.

473) Svedberg anser har att det s.k. inremarknadstestet inte ska tillampas pa sadana villkor som anger hur
kontraktet ska utforas, d.v.s. pa de sarskilda kontraktsvillkoren. Dessa villkor behover inte vara uppfyllda
vid tidpunkten fér anbudsgivningen utan forst i samband med kontraktets utférande, se Svedberg 2016, s.
74.
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- Leverans av varor i behallare som kan ateranvandas

- Leverantorernas insamling, atertagande, atervinning eller ateranvandning av av-
fall som uppstar under eller efter anvandningen av en produkt

- Transport eller leverans av kemikalier i koncentrerad form och utspadning pa
den plats dér de ska anvandas

| direktivet om offentlig upphandling 2014/24/EU foreskrivs i artikel 70 géllande villkor
for fullgorande av kontraktet uttryckligen att de sarskilda kraven pa hur kontraktet ska
fullgoras i synnerhet skulle fa omfatta ekonomiska, innovationsrelaterade, sociala och

miljérelaterade samt sysselsattningsrelaterade hansyn.*’®

| direktivet betonas ytterligare att villkoren for fullgorande av kontraktet inte far vara
direkt eller indirekt diskriminerande, de bor ha en direkt anknytning till foremalet for
kontraktet och de bor explicit anges i meddelandet om upphandling, i férhandsmeddelan-
det som anvands for att infordra anbud eller i sjalva upphandlingshandlingarna. Sasom
exempel ndamns att villkoren kan syfta till att framja miljon eller djurskydd eller ocksa
sociala syften, sasom bekampning av arbetsloshet eller framjande av svart sysselsatta
personers, till exempel handikappades, mojligheter att komma in pa arbetsmarknaden.
EU-domstolens dom i mal C-31/87 Beentjes géllde anvandningen av sarskilda villkor.
Enligt domen ar ett villkor som galler anstéllning av langtidsarbetslosa forenligt med EU-
ratten, om villkoret inte direkt eller indirekt diskriminerar anbudsgivare fran andra med-

lemsstater .47

Enligt ingressen till skal 98 i upphandlingsdirektivet 2014/24/EU kan villkoren syfta pa
t.ex. genomfdérande av atgarder for att framja jamstalldhet i arbetslivet mellan kvinnor
och mén, ett 6kat deltagande av kvinnor pa arbetsmarknaden och en balans mellan arbete

och privatliv, sociala hédnsyn, miljoskydd samt anstéllning av missgynnade personer. De

474) Artikel 70 direktiv 2014/24/EU.

475) Se ibid. Se beaktandesatsen 33 i direktiv 2004/18/EEG. Se aven SOU 2015:78, s. 79. Den tidigare
upphandlingslagstiftningen medgav ocksa att sarskilda villkor tillampas, vilket innebar att bestammelsen
ifrdga faststéller de mojligheter att anvanda sarskilda villkor som redan finns. Se EU-domstolens dom i mél
C-31/87 Beentjes (EU:C:1988:184).
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séarskilda villkoren kan darmed galla bl.a. anstéllning av personer med funk-tionsnedsétt-
ning, arbetslosa, invandrare eller unga personer for fullgérandet av den aktuella upphand-
lingen eller erbjudande av en plats for inlarning i arbetet for en studerande for en bestamd
tid. Ett sarskilt villkor for upphandlingskontraktet kan aven utgora ett krav pa att de varor
som levereras produceras enligt de principer for rattvis handel som kontraktsforemalet ar
forenat med, sasom att kravet pa betalning av ett minimipris och ett hogre pris till tillver-

karna uppfylls.*’®)

Upphandlande myndigheter har ocksa genom att anvanda sig av sarskilda kontraktsvill-
kor ett stort utrymme att préva hur langt man kan ga inom ramen for olika réattsnormer
och s.k. soft law.*’") Detta eftersom den upphandlande myndigheten ifall sédana villkor
uppstalls i upphandlingsannonsen, ocksa kan stélla som krav att anbudsgivarna bekréaftar
att de accepterar villkoren. Genom att anvanda sig av sarskilda kontraktsvillkor minime-
ras ocksa risken for att den upphandlande myndighetens krav kommer att bedomas sta i
strid med icke-diskrimineringsprincipen. Sarskilda kontraktsvillkor anses inte begrénsa

kretsen av vilka foretag som fér tilltrade till upphandlingsforfarandet.*’®

Undersokningar har ocksa visat att for implementeringen av miljomassiga hansyn &r det
ytterst viktigt att engagera de kontraktsutférande parterna i processen.*’® Genom att in-
Kludera dessa parter kan miljoméssiga och sociala hansyn komma att utgora ett nyckel-

element i det kontraktuella ramverket. Sjalva upphandlingsprocessen kréaver ratt mycket

476) Se RP 108/2016, ss. 213-214.

477) Soft law ar inte bindande i strikt juridisk mening. I soft law ingér styrdokument. Styrdokument an-
vands som en sammanfattande beteckning for officiella dokument som antagits av ett organ som givits legal
behdrighet att besluta om och utfarda olika typer av styrande dokument. Med styrande avses hér att de kan
utéva styrning pa rattens innehall, d.v.s. &ven om de inte &r rattsligt bindande. Till icke bindande normgiv-
ning hér t.ex. EU-kommissionens tolkningsmeddelanden, riktlinjer, vagledningar m.m.

478) Se bl.a. SOU 2013:12, s. 13.
479) T.ex. Meehan & Bryde 2011, ss. 94-106 och Uttam 2014 samt Lam et al. 2010, ss. 654—661.
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flexibilitet och dialog mellan den upphandlande myndigheten och enheten och de anbuds-
givande parterna. Det finns darmed ett behov att redan i ett tidigt skede av processen

inkludera parterna i de strategiska planeringsskedena.

| betankandet till reform av upphandlingslagen foreslas att den upphandlande enheten ska
kunna faststalla sadana jamforelsegrunder som géller kvalitativa, samhalleliga eller soci-
ala aspekter, miljoaspekter eller innovativa egenskaper.*®® Kriterier som géller kvalitet
skulle da vara till exempel tekniska fordelar, estetiska och funktionella egenskaper, till-
ganglighet, utformning med tanke pa samtliga anvandares behov, driftskostnader, kost-
nadseffektivitet, eftermarknadsservice och tekniskt stod, underhall samt leveransvillkor.
Aven kvalifikationer, sdsom sprakkunskaper, och erfarenheter hos samt organisationen
av den personal som utses att verkstalla upphandlingskontraktet, ska kunna beaktas ifall
kvaliteten pa personalen pa ett betydande satt kan paverka utférandet av kontraktet. Jam-
forelsegrunderna bor vara kopplade till foremalet for upphandlingen, de ska inte kunna
ge den upphandlande enheten obegransad valfrihet och de ska vara icke-diskriminerande
samt sakerstalla mojligheten till verklig konkurrens. Jamfoérelsegrunderna bor vara fast-
stallda sa att anbudsgivarna ska kunna verifiera de uppgifter som baserar sig pa jamforel-

segrunderna for en jamforelse av anbud.

1 93 § 2 mom. UpphL stadgas att om den upphandlande enheten har beslutat anvanda det
basta forhallandet mellan pris och kvalitet som kriterium for vilket anbud som &r det eko-
nomiskt mest fordelaktiga, kan den sedan faststalla sadana jamforelsegrunder for forhal-
landet mellan pris och kvalitet som géller kvalitativa, samhélleliga eller sociala aspekter,
miljoaspekter eller innovativa egenskaper. Till skillnad fran upphandlingslagen fran 2007
kommer jamforelsegrunderna i fortsattningen att hanfora sig till bedomning av forhallan-
det mellan pris och kvalitet. | momentet ingar ocksa en forteckning med exempel pa kva-
litetskriterier som upphandlande enheter kan anvanda. De kan da vara tekniska fordelar,

estetiska och funktionella egenskaper, tillganglighet, utformning med tanke pa samtliga

480) Se Arbets- och naringsministeriet 2015.
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anvandares behov, driftskostnader, kostnadseffektivitet, eftermarknadsservice och tek-
niskt stod, underhall samt leveransvillkor sasom leveransdag, leveranstid eller tid for full-

gorandet.*8V)

4.6. Upphandling som inte omfattas av reglerna i upphandlingsdirektiven

Medlemsstaterna kan reglera upphandlingen genom sin nationella lagstiftning inom de
granser som EU-fordragen och EU-lagstiftningen staller. Medlemsstaterna kan stélla krav
och villkor gallande miljéomassiga hansyn som gar utdver vad som ar méjligt enligt upp-
handlingsdirektiven, forutsatt att dessa krav ar férenliga med EU-lagstiftningen och de
gemenskapsrattsliga principerna, i synnerhet de principer som géller friheten att tillhan-
dahalla tjanster, icke-diskriminering, proportionalitet och 6msesidigt erkdnnande. Fragan
huruvida reglerna i férdragen eller principerna enligt gemenskapslagstiftningen iaktta-

gits, bor beddmas fran fall till fall 482

| upphandlingsdirektivet 2014/24/EU sdgs ocksa att subsidiaritetsprincipen ska gélla
utom dar reglerna i direktivet om offentlig upphandling avser ett omrade dar EU har en-
sam behorighet. Detta ar aven férenligt med proportionalitetsprincipen da det inte gar
utdver vad som ar nodvandigt for att uppna malen att garantera att den inre marknaden

fungerar val genom samordnade upphandlingsforfaranden inom EU.*%%)

Det betonas ocksa att det inte &r motiverat att faststalla allmanna och obligatoriska krav
for den miljorelaterade, sociala och innovativa upphandlingen, da det for det forsta redan

forekommer obligatoriska krav inom vissa sektorer och for det andra sa ar skillnaderna

481) Se RP 108/2016, ss. 207-208.
482) Se KOM (2001) 274, s. 23.
483) Direktiv 2014/24/EU, beaktandesats 7.
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mellan olika sektorer och marknader sa stora att det inte anses andamalsenligt.*®® Dartill

utvecklas dven gemensamma metoder for berdkning av livscykelkostnader. )

Fragan har ocksa uppkommit i detta samband huruvida det 6verhuvudtaget &r lampligt
att utnyttja offentlig upphandling som medel for att uppna sadant som snarare ar sam-
héllspolitiska mal, sasom sociala och miljéhansyn. Man kan argumentera for att sddana
fragor inte kommer till sin fulla ratt i upphandlingsreglerna och att de samtidigt forsvarar
regelverket men att det emellertid ar viktiga samhallskritiska fragor som borde fa ett
storre utrymme genom reglering i sarskild ordning i nationell lagstiftning. “®® Upphand-
ling anses emellertid ocksa vara ett styrmedel som relativt snabbt kan atgarda problem
och astadkomma forandring i jamforelse med generella styrmedel som tar langre tid att
infora.*8” For att den miljorelaterade upphandlingen ska ha verkan som ett miljépolitiskt
styrmedel bor den dock &dven faktiskt styra. Den bor med andra ord fa foretag och konsu-
menter att &ndra till ett forfarande som belastar miljon i mindre skala. De miljokrav som
stalls bor ddrmed vara strdngare &n den lagstiftning och den miljopolitik som reglerar
produktionen och konsumtionen av de varor och tjanster som upphandlingen galler. Ifall
man tyr sig til styrmedel som inte har den effekt som avses, kan det ju av flera skél utgora
ett problem, till exempel kan det férekomma andra styrmedel som har liknade eller battre

effekt p& miljon till en l4gre kostnad.*®® Men att stalla Iangtgéende krav pa leverantorer

484) Direktiv 2014/24/EU, beaktandesats 37. Miljoutskottet i Finland framhaller emellertid i sitt utldtande
20/2016 om RP 108/2016 att man borde dvervaga mojligheten att gora stadgandena gallande beaktandet av
miljohansyn forpliktande i sddana upphandlingar dar bedémningen av miljokonsekvenser ar av relevans.
Ekonomiutskottet anser emellertid i sitt betdnkande TaVM 31/2016 att det inte & motiverat att gora beak-
tandet av miljohansyn forpliktande enligt miljéutskottets utlatande. Ekonomiutskottet betonar att upphand-
lingslagstiftningen ar en forfarandelagstiftning som inte ska definiera upphandlingens innehall utan forfa-
randets icke-diskriminering och éppenhet.

485) | Sverige har Upphandlingsmyndigheten utvecklat en generell kalkyl for livscykelkostnader, LCC.
Kalkylen ska gora det enklare att berdkna den totala kostnaden for varor under hela den foérvéntade livs-
langden, se Upphandling 24, 31.5.2016.

486) Se aven Rosén-Andersson et al. 2015, ss. 611-612.
487) Se t.ex. SOU 2013:12, s. 407.
488) Se t.ex. Marron 2003, s. 1997, Lundberg och Marklund 2013, Lundberg och Marklund 2015.
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kan ocksa utgora ett problem eftersom ju strangare kraven ar desto farre blir sannolikt

antalet anbudsgivare och graden av konkurrens sjunker.*)

4.7. Malsattningar och utveckling av systemet med miljoméarke

EU har antagit en s.k. gronbok om en integrerad produktpolicy (IPP) med innebdrden att
malsattningar att minska olika produkters miljopaverkan integreras till andra produktpo-
licyn.*®® Den integrerade produktpolicyn &r baserad pé en livscykelanalys (LCA) som tar
i beaktande de olika stegen i en produkts liv, sdsom produktion, anvandning och avytt-
rande. | enlighet med denna ar det bast att man paverkar produktens livscykel sa tidigt
som mojligt, helst saledes redan vid planeringen och designen av produkten.*%%)

Att informera konsumenterna om produkters miljopaverkan hor ocksa till EU:s strategi.
Den valinformerade konsumenten antas sedan bidra till minskningen av energianvand-

ningen och avfallsanhopningen.*®?

Enligt Gronboken utgor den offentliga upphandlingen ett viktigt instrument for att pa-
verka malsattningarna inom miljoskyddet eftersom omfattningen pa den offentliga upp-
handlingen &r sa stor. Men i enlighet med Gronboken kravs det ocksa att lagstiftningen

och forvaltningen utvecklas och att informationsspridning sker. Sedan Grénboken gavs

489) Lundberg och Marklund 2015, ss. 17-18.
490) KOM (2001) 68.

491) Palmujoki, Parikka-Ahola & Ekroos 2010, ss. 259-260, som granskar miljokriterier i finlandska och
svenska upphandlingsavtal och anbudsférfragningar. Det framkommer bland annat att de flesta av avtalen
innehaller hanvisningar till den upphandlande enhetens miljéprogram.

492) Bl.a. upphandlingsmyndigheten i Sverige har gjort en inképanalys géllande omfattningen av offent-
liga inkop per inkdpsomréade och vilken klimatpéverkan respektive omréade har. Analysen omfattade 276
kommuner, 21 landsting och 202 statliga myndigheter. Den utgiftsmassigt storsta kategorin var Mark och
byggnad, som omfattar bygg- och anldggningsentreprenader, gatu- och fastighetsskdtsel och mark, den stod
for 162 miljarder kronor ar 2014. Storst klimatpéverkan per kostnad krona hade emellertid kategorin tryck-
satta gaser och industrigaser, som stod for nastan 12 procent av klimatpaverkan men bara 0,06 procent av
inkdpsvardet. Dessa gaser ar mycket energikravande att ta fram och trycksétta eller kyla. Gaserna i fraga
anvands bl.a. inom sjukvarden, i form av adelgaser for kylning av medicinteknisk utrustning, gaser till
patienter men ocksa som svetsgaser, gaser pa tub till forbranning och till 6vriga produktionsprocesser, se
Upphandlingsmyndigheten 2017a.
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ut har man bl.a. i réttsfallet C-513-/99 Concordia Bus och i direktivet om offentlig upp-
handling gett majlighet at miljomassiga hansyn i offentliga upphandlingar. EU-kommiss-
ionen har dven gett ut tva handbocker om miljovanlig offentlig upphandling (GPP) dar
konkreta réd ges hur policyn ska tillampas.*®® Strategin Europa 2020 for smart och hall-
bar tillvaxt KOM (2010) 2020 baserar sig ocksa pa tre sammankopplade prioriteringar
som &r tinkta att msesidigt forstarka varandra: utvecklandet av en ekonomi som &r ba-
serad pa kunskap och innovation, framjandet av en koldioxidsnal, resurseffektiv och kon-
kurrenskraftig ekonomi samt stimulerandet av en ekonomi med hdg sysselséttning och
med social och territoriell sammanh&lining.*®® | EU-kommissionens meddelande fran
den 13.4.2011 Inremarknadsakten - tolv atgarder for att stimulera tillvaxten och starka
fortroendet for inre marknaden ar ocksa en av malsattningarna att ge upphandlare béttre
mojligheter att anvanda offentlig upphandling till stod for att uppna gemensamma sam-
hélleliga malsattningar, sasom skyddet av miljon, kampen mot klimatforandringar, fram-
jande av innovation, sysselsattning och social integration samt sékerstallandet av bésta

téankbara villkor for tillhandahallandet av sociala tjanster av hog kvalitet.*%)

Forslaget till upphandlingsdirektiv KOM (2011) 896 bygger ocksa pa principen om en
hallbar tillvaxt. En av direktivets huvudmalsattningar &r att mojliggora for de upphand-
lande myndigheterna och enheterna att kunna anvanda sin kdpkraft till att upphandla va-
ror och tjanster som framjar innovation, respekt for miljon och kampen mot miljoforand-

ringar, sysselsattningen, folkhélsan och de sociala villkoren.*%)

EU har egentligen haft miljohandlingsprogram sedan 1970-talet. Dessa program &r poli-

cydokument som ritar ut framtida perspektiv och lagstiftning inom miljépolitiken.*®” For

493) KOM (2010) 2020 och KOM (2011) 0206.
494) KOM (2010) 2020.

495) Se KOM (2011) 0206.

496) KOM (2011) 896, s. 10.

497) Se http://www.ieep.eu/work-areas/governance/environmental-action-programmes.
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tillfallet &r det 6. programmet pa gang och det inleddes ar 2002. | programmet ar IPP och
LCA viktiga komponenter for att forbattra miljoskyddet och den hallbara produktionen.
En annan viktig komponent i programmet &r att involvera foretag och konsumenter i stré-
van att uppna ifragavarande malsattningar. Incentiv och information anvénds ocksa for
att paverka produktionen och konsumtionen, till exempel kan de miljémarken som inforts
inom EU ses som ett led i denna stravan.“®® | enlighet med artikel 3 punkt 6 i miljéhand-
lingsprogrammet ska EU:s miljévanliga upphandlingspolicy tillata integration av miljo-
vanligt livscykeltdnkande i upphandlingar, med bérjan anda fran planerings- och pro-
duktionsfasen, men ocksad med beaktande av EU:s konkurrenslagstiftning och den inre

marknaden, nagot som inte varit helt okontroversiellt eller utan féremal for diskussion.

Inom EU har dock arbetet med att utveckla IPP- och LCA-strategierna fortsatt. | poli-
cydokumentet fran ar 2003 var det centrala att forsakra att mojligheterna till miljovanlig
upphandling utnyttjas inom unionen.**® | dokumentet drogs &ven upp vissa konkreta rikt-
linjer som EU-kommissionen forverkligat sedan dess samt stélldes yrkanden pa att an-
vandningen av miljomarken inom unionen skulle expandera. Det forutsattes aven att den
integrerade produktpolicyn (IPP) skulle tas till 6vervagande ocksa inom évriga omraden
an inom miljéskyddet.>°) Detta ar dven forenligt med artikel 11 i FEUF. Miljéskydds-
kraven ska integreras i utformningen och genomférandet av unionens politik och verk-

samhet, sarskilt i syfte att framja en hallbar utveckling.

Utvecklingen av systemet med miljomarken har varit malorienterad och en koppling till
den offentliga upphandlingen har férekommit dnda fran borjan. Utvecklingen kan ocksa
ses som en foljd av integrationsprincipen i artikel 11 i FEUF. Enligt Krdmer drivs dock

inte miljomalsattningarna tillrackligt effektivt fram. Snarare ar det konsumenternas halsa

498) Se The 6™ community environment action programme, Decision No 1600/2002/EC. Undersokningar
har ocksa visat att miljomarken verkligen péverkar konsumenternas beteenden, se t.ex. Thogersen 2002, ss.
83-104.

499) COM (2003) 302 final.
500) Se COM (2003) 302 final.
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och sékerhet som ar det primara.>®? En orsak till detta kan vara att policyn internaliserar
externa kostnader.5°? Det incentiv- och informationsbaserade tillvagagangssattet motver-
kas genom det faktum att de miljovanliga produkterna ar dyrare for slutanvandarna, ma
det da vara fraga om en privat eller offentlig aktor. De ekonomiska kriterierna har salunda

anda gatt fore de ekologiska.

Sasom framgatt ovan sa slog EU-domstolen fast i malet C-368/10 Kommissionen mot
Nederlanderna att det &r tillatet att utnyttja detaljerade specifikationer géllande ett miljo-
mérke, men det ar inte tillatet att krava ett visst miljomérke i sig.>®® Enligt art. 43 direk-
tivet 2014/24/EU far de upphandlande myndigheterna krava att varor och tjanster bor ha
sérskilda marken som certifierar deras miljdmassiga, sociala eller andra egenskaper under
forutsattning att myndigheterna dven godkanner motsvarande mérken. Till exempel kan
detta tillampas pa nationella, europeiska och multinationella miljomarken eller ocksa pa
marken som sékerstaller att barnarbete inte anvands for tillverkningen av produkten. Cer-
tifieringssystemen som kommer i fraga bor gélla egenskaper som ar anknutna till fore-
malet for upphandlingen och basera sig pa vetenskapliga fakta, vara faststallda genom ett
oppet och transparent forfarande samt vara tillgéngliga for alla parter.®®4 | art. 2 i direk-
tivet definieras begreppet marke som alla dokument, certifikat eller intyg som bekréaftar
att varor, tjanster, byggentreprenader, processer eller berérda forfaranden uppfyller vissa

krav.5%%)

501) Kramer 2007, s. 225.
502) Jans & Vedder 2008, ss. 183-246.

503) Se mal C-368/10 Kommissionen mot Nederlanderna. Se dven Rosén-Andersson et al. 2015, ss. 352—
354 och Pekkala & Pohjonen 2015, s. 365.

504) Se ibid.

505) | Sverige ifrdgasatte Lagradet begreppet marke sasom det anvands i direktivet 2014/24/EU och fore-
slog begreppet mérkning istallet. Man framforde bl.a. att begreppet marke latt kan férvéxlas med varumarke
och det maste goras klart hur bestimmelserna om marke forhaller sig till principerna for offentlig upphand-
ling. Enligt den svenska regeringen far marken eller markning betraktas vara ett séarskilt system for att
pévisa att de tekniska specifikationerna ar uppfyllda, se sv.prop. 2015/16:195, ss. 592-593.
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Enligt 72 § UpphL far den upphandlande enheten krava ett sarskilt marke som bevis pa
att foremalet for upphandlingen motsvarar de miljémassiga eller sociala krav som stélls.
Det forutsatts att samtliga av foljande villkor bor vara uppfyllda for kravet pa ett sarskilt
marke. Stadgandet motsvarar i hog grad den i lagstiftningen fran 2007, men gor det moj-
ligt att pa ett mer omfattande satt hanvisa till miljomarken och marken som baserar sig
pa sociala egenskaper. Dartill ar det majligt att direkt hanvisa till ett marke, istallet for
att hanvisa till dess grunder. Malsattningen med denna férandring ar uttryckligen att be-
tona beaktandet av miljomassiga och sociala hénsyn, att forenkla forfarandet och att latta

pé de upphandlande enheternas administrativa bérda. 5%

En 6kad anvandning av mérken kan bland annat leda till att upphandlande myndigheter
och enheter behover anvanda mindre tid pa uppféljning av de stallda kraven och aven
underlatta sjalva kravstallandet. For de upphandlande myndigheterna och enheterna kan
det emellertid bli en utmaning att beddma vad som utgor likvéardiga marken. Ifall speci-
fika marken kravs i upphandlingar, kan det ocksa finnas en risk att sma- och medelstora

507 Man kan ocksé fraga om det &r en utlokalisering

foretag missgynnas i konkurrensen.
av offentlig uppgift, ifall privata aktorer stéller upp kriterierna for mérken och utfardar
dem varefter de upphandlande myndigheterna sedan tillampar och leverantdrerna tvingas

efterleva.

506) Se dven kapitel 4.1.1. Se Arbets- och naringsministeriet 2015, s. 341 och RP 108/2016 § 72. Se dven
Jord- och skogsbruksutskottet 2016 JsUU 18/2016 vp - RP 108/2016vp, 34, som anser i sitt utlatande till
RP 108/2016 att mojligheten att hénvisa till standarder och méarken kunde vara ett ypperligt tillfalle att
skapa ett nationellt kvalitetssystem for finlandsk svinkdttsproduktion som skulle omfatta hela produktions-
kedjan och som en utomstaende tredje part skulle godkanna. Ett kvalitetskriterium skulle dé vara att kottet
skulle gé att spara till den specifika gard var djuren vuxit upp.

507) Se Upphandling24 13.9.2016 “Upphandlingsmyndigheten arbetar med miljotolkningen”.
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4.8. Miljémaéssiga hénsyn eller inte?

Det har ocksa ifragasatts huruvida miljovanlig eller hallbar offentlig upphandling ska an-
vandas som ett medel i miljopolitiken dverhuvudtaget.>%® Endel har ocksé hévdat att po-
licyn som framjar miljovanliga produkter och tjanster fokuserar pa att minska icke-hall-
barhet istallet for att fokusera pa orsakerna. Manga policyn ar dven svaga vad galler kopp-
lingen mellan konsumtion och hallbarhet.>®® Implementeringen av sadana policyn kan
ofta ocksa basera sig pa en snav tolkning av vad som utgor hallbarhet. Genom att kombi-
nera miljéproblem och sociala och ekonomiska problem och koppla ihop dem med tek-

niska lésningar, ges sedan férslag pa hur teknologin kan I6sa dessa problem.5%)

Godkénnandet av EU-direktivet 2004/18/EG, som kodifierar i lagstiftningen réattsfallen
C-513/99 Concordia Bus och C-448/01 Wienstrom utgjorde dock ett betydande steg for
integreringen av miljéskydd i upphandlingspolitiken. En undersékning som gjordes ar
2009 om upphandlingsavtal som ingatts i sju medlemslander visade att 45 procent av
avtalen innehéll ndgon form av 6vervaganden géllande miljéskydd.>? Ar 2008 foreslog
ocksa EU-kommissionen att ar 2010 skulle 50 procent av alla upphandlingar vara hallbara
eller miljovanliga.>'? Artikel 11 i FEUF om den s.k. integrationsprincipen kan forstas pa
sa satt att principen ska fa praktiska konsekvenser och att den kan paverka utgangen av
rattsfall eller administrativa beslut. EU-domstolen har tillampat den och i sekundar EU-

lagstiftning férekommer stadganden om hur lagstiftningen réttar sig efter principen.5®

508) T.ex. Lundberg & Marklund 2011, ss. 64-73.
509) Bl.a. Sterman 2012, ss. 21-58 och Ehrenfeld & Hoffman 2013 samt Lorek & Fuchs 2013, ss. 64-73.

510) T.ex. Wesselink, Buchanan, Georgiadou & Turnhout 2013, ss. 1-9. Se dven Strémbéck 2015 som
anser att mojligheterna for miljovanlig offentlig upphandling att fungera som ett effektivt och objektivt
miljopolitiskt instrument dr begransade.

511) Se PriceWaterhouseCoopers 20009.
512) COM (2008) 400, s. 8.

513) T.ex. recital 5 i direktiv 2004/18/EG hur upphandlingsdirektivet antas bidra till integrering av miljo-
skydd i upphandlingar.
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Den mest adekvata tolkningen av principen &r en s.k. stark tolkning, det vill séga att se-
kundéra policyn bor foredra de mest miljovanliga alternativen ifall de inte strider mot de
primara malsattningarna, och ifall skyddet av miljon strider mot dessa ska det alternativ
valjas som ar minst skadligt fér miljon. | vissa situationer kan tilldmpningen av integrat-
ionsprincipen leda till att de primara malsattningarna overges ifall de inte kan férenas
med miljoskyddsmalsattningarna. Malsattningarna gallande miljoskydd ska ocksa éver-
vagas inom andra omraden, men att gynna dessa malsattningar hor inte till de primara
malsattningarna inom dessa omraden. EU har saledes vidtagit tydliga atgarder for att in-
tegrera miljoskyddspolitik i upphandlingslagstiftningen, men annu kan ytterligare atgar-

der vidtas.

Eftersom offentlig upphandling nu anvénds for att framja en hallbar utveckling, ar det av
yttersta vikt hur metoderna for kontraktstilldelningen &r utformade. | situationer dar 6v-
riga faktorer &r lika for erhallna anbud rekommenderas att anbuden poangsatts utgaende
fran pris i kombination med miljokrav da det rader ingen eller liten osékerhet gallande
kostnaderna for anpassningen till miljokraven, eller nar det ar viktigt att uppna en mini-
miniva av miljokvalitet. Utnyttjandet av kvalitet som det primara kriteriet rekommende-
ras i situationer da det rader en ratt stor osékerhet om kostnaderna for anpassningen till
miljokraven, och darmed fran ett valfards- och hallbarhetsperspektiv alltfor hoga kostna-

der kopplade till miljokvalitet.5¥

Vid tilldelning av kontrakt pa basis av en kombination av pris och miljokvalitet och for
att undvika komplexitet och icke-transparens I6nar det sig att anvanda kvalitet i forhal-
lande till pris poangsattning istallet for pris i forhallande till kvalitet, det vill saga i en-
lighet med poangsattningen kvalitet i forhallande till pris sa borde féremalet for upphand-

lingen och dess miljopaverkan varderas i monetara termer. Vidare borde den metod for

514) Lundberg & Marklund 2011, ss. 64-73.
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poangsattning som valts ocksa inkludera rabatter eller tillaggsavgifter till exempel i sad-
ana situationer da anbudsgivaren erbjuder en miljokvalitet som éverskrider minimikraven

eller d& anbudsgivaren erbjuder en miljékvalitet som underskrider en maxniva.>*®

I enlighet med upphandlingsdirektivet 2014/24/EU ska upphandlande myndigheter nar
de véljer att tilldela kontraktet till det ekonomiskt sett mest fordelaktiga anbudet faststélla
de tilldelningskriterier som ska tillampas vid utvarderingen av anbuden for att avgora
vilket som representerar det basta forhallandet mellan kvalitet och pris. Faststallandet av
dessa kriterier beror pa foremalet for upphandlingen, eftersom kriterierna bor gora det
mojligt att utvéardera varje anbuds prestanda i forhallande till féremalet for upphand-
lingen, enligt definitionen i de tekniska specifikationerna, samt att utvardera forhallandet
mellan kvalitet och pris for varje anbud. Det &r héar viktigt att sakerstalla verklig konkur-
rens och tilldelningskriterierna maste darfor omfatta krav pa att de upplysningar som lam-

nas av anbudsgivarna kan kontrolleras pa lampligt stt.

Dartill géller att det inte 16nar sig att vaga faktorerna pris och kvalitet eftersom det endast
okar komplexiteten. Ocksa anvandningen av sa kallade endogena referenspriser borde
undvikas eftersom sadana modeller i storre eller mindre omfattning innebar hogre risk
for daliga resultat vad galler miljopaverkan. Da en poangsattning som innebar en utvar-
dering av ett anbud i forhallande till ett annat eller en kombination av andra anbud oftast
ar icke-transparent, kan den optimala kombinationen av pris och miljokvalitet inte upp-

o

nas.

Kontraktstilldelningen bor ske pa grundval av objektiva kriterier som sakerstéller att prin-
ciperna om 6ppenhet, icke-diskriminering och likabehandling iakttas. Dessa kriterier bor
garantera att anbud beddms i verklig konkurrens med varandra dven om upphandlande

myndigheter kraver hdg kvalitet som &r optimalt lampade for deras behov, till exempel

515) Se ibid.
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om de valda tilldelningskriterierna omfattar faktorer som ar kopplade till produktionspro-
cessen. Foljaktligen bor upphandlande myndigheter fa lov att som tilldelningskriterium
viélja antingen “’det ekonomiskt sett mest fordelaktiga anbudet” eller “den légsta kostna-
den”, varvid de i det sistndmnda fallet har frihet att bestimma lampliga kvalitetsnormer

genom att anvanda tekniska specifikationer eller villkor for fullgérande av kontraktet.51®

Fran miljoskyddsperspektiv ar det orovackande att daligt utformade poangsattningsme-
toder i allménhet anvands. Till exempel i Sverige géaller det for ungefar 1/3 av alla upp-
handlingar. Daliga metoder for poangsattning av anbuden kan namligen underminera de

ambitioner inom miljoskydd som de upphandlande myndigheterna staller.5*”

1 93 § UpphL stadgas om valet av det mest fordelaktiga anbudet, istallet for 62 § i UpphL
fran 2007 dar det stadgas om valet av anbud. I enlighet med bestammelsen ar grunden for
valet av anbud alltid det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, vilket ocksa innebér det
pris- och kvalitetsmassigt sett basta. Den upphandlande enheten borde alltid vélja det
anbud som ar prismassigt sett billigast, formanligast till sina kostnader eller pris-kvali-
tetsmassigt sett bast. Det ar upp till den upphandlande enheten att vélja mellan dessa al-
ternativ. Den upphandlande enheten kan anvanda jamforelsegrunder angaende forhallan-
det mellan pris och kvalitet som géller kvalitativa, samhélleliga, sociala, miljoméassiga

eller innovativa aspekter.5®

| 93 § 1 mom. UpphL stadgas om ett nationellt tilldgg som inte grundar sig direkt pa
upphandlingsdirektivet utan pa dess syfte att betona kvalitetsrelaterade aspekter vid upp-

handling. Dar foreskrivs att om den upphandlande enheten vid annan upphandling &n

516) KOM (2011) 896, s. 23.

517) Lundberg & Marklund 2011, ss. 64-73. Till exempel &r anvéndbara analysramar och utvarderingsmo-
deller for forvantade miljoeffekter livscykelkostnadsherdakning (LCC), livscykelanalys (LCA) och modeller
med flera kriterier dar ekonomiska, tekniska och miljérelaterade bedémningar kombineras. Gallande fore-
komsten av miljokrav i offentliga upphandlingar | Sverige sa kan konstateras att enligt det svenska Natur-
vardsverkets redovisning 6ver 2016 ars milj6ledning i statliga svenska myndigheter stalldes miljokrav i 76
procent av myndigheternas upphandlingar jamfort med i 60 procent &r 2015, se Naturvardsverket 2017.

518) Se Arbets- och naringsministeriet 2015.
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varuupphandling anvander endast det l&gsta priset som Kkriterium for vilket anbud som &r
ekonomiskt mest fordelaktigt, ska den ange skélen till detta i upphandlingsdokumenten,
i upphandlingsbeslutet eller i den sarskilda rapporten om upphandlingsforfarande. Syftet
med denna motiveringsskyldighet &r att géra de upphandlande enheterna uppmarksamma
pa i synnerhet kvalitetsrelaterade aspekter i upphandlingarna. Sarskilt nar det galler upp-
handling av social- och hélsovardstjanster och livsmedel sa ska de upphandlande enhet-
erna uppmuntras att utnyttja kvalitetsaspekter som Kriterier for bedémning av anbu-

den.519)

I 93 8 2 mom. UpphL stadgas i enlighet med betdnkandet och propositionen att om den
upphandlande enheten har beslutat anvanda det basta forhallandet mellan pris och kvalitet
som kriterium for vilket anbud som &ar det ekonomiskt mest fordelaktiga, kan den fast-
stalla sadana jamforelsegrunder for forhallandet mellan pris och kvalitet som galler kva-
litativa, samhélleliga eller sociala aspekter, miljoaspekter eller innovativa egenskaper.
Jamforelsegrunderna ska i hanfora sig till bedomningen av forhallandet mellan pris och
kvalitet, till skillnad fran den tidigare upphandlingslagen fran ar 2007. 1 2. momentet
ingar en forteckning med exempel pa kvalitetskriterier som de upphandlande enheterna
kan utnyttja sig av, sasom tekniska fordelar, estetiska och funktionella egenskaper, till-
ganglighet, utformning med tanke pa samtliga anvandares behov, driftskostnader, kost-
nadseffektivitet, eftermarknadsservice och tekniskt stod, underhall samt leveransvillkor

som leveransdag, leveranstid eller tid for fullgérandet.52%

Lundberg & Marklund anser a sin sida i sin analys av offentlig upphandling som miljo-
politiskt styrmedel att EU-direktiven och réttsprinciperna som styr den offentliga upp-
handlingen kan utgora ett hinder for att en miljéanpassad upphandling ska fungera som

ett mal- och kostnadseffektivt styrmedel.>?V) Réttsprinciperna har i forsta hand som syfte

519) Se RP 108/2016, ss. 207-208. Om upphandling av social- och halsovardstjanster stadgas i ett eget
kapitel, kapitel 12, i upphandlingslagen.

520) Se RP 108/2016, ss. 207-208.
521) Se Lundberg & Marklund 2015, ss. 17-18.
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att sékerstélla en fungerande konkurrens, framst genom icke-diskrimineringsprincipen
och likabehandlingsprincipen. Det gar inte att stélla olika kvantitativa och administrativa
krav pa olika leverantorer i en och samma upphandling. En f6ljd av detta kan vara att en
minskad belastning pa miljon inte uppnas till en kostnad som for samhéllets del ar lagst
mojlig. Dessutom bor de krav och kriterier som stalls sta i proportion till det som upp-
handlas i enlighet med proportionalitetsprincipen. Miljokrav som ar langtgaende kan dar-
for anses som icke-lovliga.
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5. OLIKA SATT ATT TA SOCIALA HANSYN

5.1. Allmént

Hér redogdrs narmare for vilka olika sétt det enligt upphandlingslagstiftningen finns att
ta sociala hénsyn. En upphandlande myndighet kan ta sociala hansyn vid faststallande av
kontraktsforemalet, genom att anvanda sig av sarskilda kontraktsvillkor eller en form av
en teknisk specifikation, ett tilldelningskriterium eller for kvalificering av leverantdrer

samt vid tilldelning av kontraktet.52?)

Till en borjan maste i alla fall upphandlingen inledas med en analys av huruvida sociala
hansyn kan vara relevanta i upphandlingen. Dértill bor det finnas en klar policy for hur

arbetet ska framskrida.

Det finns ocksa en rad sa kallade sociala markningar, sasom Réattvisemarkt, FairTrade,
Rainforest Alliance osv., som innehaller olika specifikationer for hur foretag hanterar
socialt ansvarstagande i sin verksamhet. | princip kan inte kriterier for sociala markningar
ses som tekniska specifikationer i det syfte som avses i upphandlingsreglerna eller i
samma bemarkelse som specifikationer for miljémarken, eftersom sociala faktorer galler
i forsta hand arbetsforhallanden hos anbudsgivarna och darmed ar av organisatorisk art.
Dessa tillhor darfor kvalificeringsfasen i en upphandling eller sa utgor de kontraktsvill-

kor.523)

522) 1 SOU 2016:15, s. 175 gors en skillnad mellan s.k. aktiva och passiva kriterier. Med aktiva kriterier
menas da konkreta forpliktelser som bor goras under sjéalva kontraktstiden medan passiva kriterier inte
medfor nya forpliktelser utan enbart en forbindelse att respektera olika skyldigheter. Ett aktivt kontrakts-
villkor medfor da att anbudsgivaren bor vidta atgéarder under sjalva avtalsperioden, till exempel att syssel-
satta en langtidsarbetslos person, medan ett passivt kontraktsvillkor kan innebéara att leverantoren i fraga
ska sékerstalla att de anstéllda &r medvetna om sina arbetsvillkor och sina arbetsrattsliga réttigheter. Villkor
som innebar att aktiva atgarder ska vidtas anses vara mest resultateffektiva.

523) Konkurrensverket 2011, s. 36.
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Inforandet av sa kallade rattvis handel-produkter i den offentliga upphandlingen har dock
varit forenat med viss rattslig oklarhet, eftersom produkterna har kommit till utanfor na-
gon dvergripande politik eller juridiska riktlinjer.5?% Utvidgningen av marknaden for ratt-
visa produkter inom den offentliga upphandlingen, som inleddes i bérjan av 2000-talet,
ar ocksa forenad med ett visst matt av forsiktighet i tider av allméan atstramning av de

offentliga medlen.

Da den miljévanliga upphandlingen i ett flertal lander ocksa utvidgats emot en socialt
hallbar upphandling, kravs ocksa ett paradigmskifte gallande det sétt pa vilket denna ut-
vidgning sker.5%) Man bor ga fran allmant anvéanda kriterier till att inkludera sociala och
socioekonomiska fragor i upphandlingsbesluten. Till exempel sysselsattningsforhallan-
dena for de som tillverkar en produkt inverkar nodvéandigtvis inte pa de fysiska kanne-
tecknen eller funktionen men ar anda viktiga ur ett hallbarhetsperspektiv. Ifall hallbar-
hetskriterier inkluderas som tekniska specifikationer bor ocksa anbudsgivaren uppvisa
innan kontraktet tilldelas att man har kapacitet att erbjuda varor eller tjanster i enlighet
med kriterierna. A andra sidan ar specifika villkor som kan ingd i kontraktet for att spe-
cificera hur kontraktet ska utféras inte den mest palitliga mekanismen for att sékerstélla
att villkoren faktiskt ocksa foljs. Man kan ifragasatta huruvida miljoméssiga eller sociala
hénsyn som anknyter till leveranskedjan for den upphandlade varan eller tjansten kan
kopplas till utférandet av kontraktet mellan den upphandlande myndigheten eller enheten
och den som levererar varan eller tjansten.5?®) Det behdvs darfor klarhet i sddana proce-

durmassiga fragor for en battre implementering av den socialt hallbara upphandlingen.

Ett problem med krav pa sociala hansyn i offentlig upphandling &r dock att det kan fore-

falla oklart vilka krav som de upphandlande myndigheterna och enheterna kan stalla pa

524) Fisher & Corbalan 2013, ss. 11-27.
525) T.ex. Kunzlik 2009, ss. 369-407.
526) Bl.a. ClientEarth 2011.



215

foretag och under vilka forutsattningar kraven kan stéllas. Orsaken &r att de sociala hén-
syn som kan stallas inte direkt konkretiseras i lagstiftningen, utan istéllet férekommer s.k.
malsattningsparagrafer om sociala hiansyn i lagen. Detta kan leda till en viss rattslig osa-
kerhet, och det finns inga garantier for att de upphandlande myndigheternas och enheter-
nas krav pa sociala hansyn ar férenliga med lagstiftningen eller med 6vriga enheters krav.
Lagstiftningstekniken med malsattningsbestammelser kan dven ses enbart som ett uttryck
for en politisk vilja som inte ger de upphandlande myndigheterna och enheterna nagon
praktisk végledning. A andra sidan kan det te sig onédigt att i lag explicit konkretisera
vilka villkor man kan ta hé&nsyn till vid offentliga upphandlingar. De sociala hansynen
bor i forsta hand anpassas efter vardet pa och foremalet for kontraktet. Sociala hansyn
lampar sig daligt for en anbudsutvérdering da de inte borde vara foremal for en relativ
jamforelse mellan olika anbud utan istéllet utformas som obligatoriska krav som maste
uppfyllas. Enligt EU-kommissionens definition avses med socialt ansvarsfull upphand-
ling upphandlingsatgarder som tar hansyn till en eller flera av féljande sociala aspekter:
sysselsattningsmojligheter, anstandigt arbete, 6verensstdammelse med sociala rattigheter
och arbetstagares rattigheter, social integration (inbegripet personer med funktionsned-
sattning), lika majligheter, utformning som ger tillganglighet at alla, beaktande av hall-
barhetskriterier, fragor om etisk handel och ett bredare frivilligt iakttagande av foretagens
sociala ansvar (CSR), samtidigt som principerna i férdraget om Europeiska unionens

funktionssétt och upphandlingsdirektiven efterlevs.>2”)

Ett annat problem med att stalla sociala hansyn ar att det kan uppsta en alltfr stor forlitan
pa att alla problem i samhallet kunde l6sas genom att stélla olika typer av sociala krav i
den offentliga upphandlingen. Krav pa sociala hansyn kan ocksa vara kostbara och det
kan uppsta en situation dar foretag kompenserar detta genom att hoja sina priser i anbu-

den.5?®)

527) Se Europeiska kommissionens handledning till socialt hallbar offentlig upphandling: Socialt ansvars-
full upphandling: En handledning till sociala hansyn i offentlig upphandling 2010 och &ven Falk 2014, s.
394.

528) Se Sundstrand 2015b, s. 263.
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Lagandringarna i och med implementeringen av direktiv 2014/24/EU i den nationella
lagstiftningen innebar flera nya bestammelser och mojligheter att beakta sociala hansyn.
Bestammelserna om sociala hansyn ska emellertid inte vara férpliktande utan endast moj-

liggorande, vilket gor det svarare att bedoma vilka foljderna av lagandringarna blir.59

5.2. Beskrivning av féremalet for upphandlingen

For det forsta kan den upphandlande myndigheten och enheten ta sociala hansyn nér be-
skrivningen av sjalva foremalet for upphandlingen ska ske. | detta skede har den upp-
handlande myndigheten och enheten betydande mdjligheter att ta sociala hansyn, ef-
tersom den da kan vélja en vara eller en tjanst som bast motsvarar dess sociala malsatt-
ningar. Ifall det férekommer olika alternativa l6sningar som uppfyller den upphandlande
enhetens behov, sa kan den utforma kontraktsforemalet sa att det bast framjar de sociala
malsattningarna, eller ocksa begéra in alternativa anbud, forutsatt att gemenskapsrattens

grundlaggande regler och principer foljs.

| enlighet med 71 § UpphL ska det vid definitionen av egenskaperna for foremalet for
upphandlingen ocksa vara majligt att hanvisa till den specifika processen eller metoden
for att tillhandahalla de aktuella byggentreprenaderna, varorna eller tjansterna eller till en
specifik process som avser nagon annan fas i deras livscykel, ocksa da faktorer i fraga

inte fysiskt &r en del av byggentreprenaderna, varorna eller tjansterna. Forutsattningen ar

529) Se RP 108/20186, s. 56. Finlands Kommunforbund framhaller ocksa i sitt utlatande till RP 108/2016
att de upphandlande enheterna borde ha prévningsratt géllande beaktandet av miljo- och sociala hansyn i
upphandlingarna. En sadan prévningsratt anvander kommunerna dven vid t.ex. uppgorandet av kommun-
strategier. Vad olika kommuner betonar kan &ven variera stort, se Kuntaliitto 2016. JHL - Férbundet for
den offentliga sektorn och valfardsomradena framhéller daremot i sitt utldtande till RP 108/2016 att den
foreslagna stadgan om beaktandet av sociala hdnsyn borde vara forpliktande och om sociala hénsyn inte
beaktas skulle det salunda leda till att anbudet forkastas eller att upphandlingsavtalet bryts, se JHL 2016.
MTK - Centralférbundet for lant- och skogsbruksproducenter, lyfter & sin sida i sitt utlatande till RP
108/2016 fram kommunstrategins betydelse och att kommunernas beslutfattare ocksé i den kan betona be-
tydelsen av kvalitetskriterier i t.ex. livsmedelsupphandlingar. Detta ar sedan bindande fér kommunernas
tj&nsteman.
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att de ar kopplade till foremalet for upphandlingen och star i rétt proportion till kontrak-

tets varde och malsattningar.>3”

| sjalva forfragningsunderlaget bor det sedan definieras vilka krav som stalls pa leveran-
toren. Forfragningsunderlaget kan inte andras i efterhand sa det géller for den upphand-

lande myndigheten och enheten att noggrant ga igenom kraven pé férhand.>3?

| RP 108/2016 tas ocksa upp sprakliga hansyn, som kan anses ha anknytning till sociala
hanyn. Nar det ar fraga om att offentliga forvaltningsuppgifter anfortros andra an myn-
digheter, sdsom privata aktorer, maste man naturligtvis aven forsakra sig om att nivan pa
tjansterna motsvarar de krav som 25 § spraklagen (423/2003) staller.5%? | 10 § spréklagen
regleras individens sprakliga rattigheter och i 23 § myndigheternas skyldighet att ge be-
tjaning pa nationalspraken finska och svenska samt sjalvmant tillgodose de sprakliga rét-
tigheterna. Aven samiska bor enligt 18 § samisk spraklag (1086/2003) féljas. Dé en tvé-
sprakig myndighet ska konkurrensutsatta sina tjanster bor den enligt 25 § forsakra sig om
att de tjanster som kops av privata aktorer kan tillhandahallas pa bade finska och svenska
hos staten och i tvasprakiga kommuner och samkommuner. Redan i planeringsskedet av
konkurrensutsattningen ska de sprakliga rattigheterna tas hansyn till. Upphandlingen gors

s&, att tjansten ar tvasprakig eller s, att bada spraken behandlas separat.>3®

530) Se RP 108/2016, s. 172.
531) Se aven fi. Marknadsdomstolen 276:15, dar det var fréga om fel vid definition av kontraktsforemalet.
532) Se RP 108/2016, s. 73. Se &ven Maattad & Voutilainen 2017, ss. 130-132.

533) Se &ven Ekonomiutskottets betdnkande TaVM 31/2016 - HE 108/2016 vp, dar man gallande den
foreslagna 60 § och det sprak upphandlingsannonsen ska avfattas pa hanvisar till 22 § och 35 § spraklagen
men anser att man fran det foreslagna stadgandet ska ta bort att upphandlingsannonsen ska publiceras pa
finska eller svenska sé att anbudsgivare fran 6vriga EU-lander ska ha jamlika mgjligheter att delta och s&
att malsattningarna med en gemensam marknad for upphandlingar inom EU framjas.
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5.3. Sérskilda kontraktsvillkor

Reglerna om sarskilda kontraktsvillkor har sin grund i upphandlingsdirektiven.>% Den
upphandlande myndigheten eller enheten kan ta sociala hansyn genom att utnyttja sadana
villkor, under den férutsattningen att ifragavarande villkor varken strider mot EU-rétten
eller direkt eller indirekt diskriminerar anbudsgivare fran andra medlemsstater. Dartill
ska villkoren ha koppling till den sociala malsattningen hos den upphandlande myndig-

heten eller enheten.%%)

| enlighet med lagen fran 2007 &r det inte nodvandigt att de sarskilda kontraktsvillkoren
som kan komma i fraga ar uppfyllda redan vid tidpunkten for sjalva anbudsgivningen,
utan leverantoren ska férbinda sig att fullgéra dem under kontraktstidens gang. De sér-
skilda kontraktsvillkoren begransas till kop av tjanster eller byggentreprenader, da de gal-
ler utférandet av sjalva uppdraget. Vad galler upphandlingen av varor, sa har det varit
mer begrénsat att ta sociala hansyn i de sérskilda kontraktsvillkoren. Mojligheten har
dock funnits att den upphandlande enheten eller myndigheten utnyttjat sérskilda kon-
traktsvillkor vid upphandlingen av varor da varan inte annu tillverkats, da den tillverkas
péa uppdrag av eller pa bestallning av den upphandlande enheten eller myndigheten. Dér-
till har det &ven varit mojligt for den upphandlande enheten eller myndigheten att stélla
krav pa arbetsmiljon hos den leverantér som utfor arbetet inom ramarna for upphand-

lingskontraktet.>3®)

I 98 § UpphL stadgas om sarskilda villkor for upphandlingskontrakt. Det 1 momentet i
stadgandet baserar sig pa artikel 70 i direktiv 2014/24/EU och motsvarar till sin lydelse i
stort 49 § i lagen fran 2007. | enlighet med stadgandet far en upphandlande myndighet

stalla sarskilda krav pa hur kontraktet ska fullgoras, under forutsattning att de ar kopplade

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

535) T.ex. Pekkala & Pohjonen 2015 ss. 466-467 och 2012, s. 343.
536) Se t.ex. sv. proposition 2006/07:128, s. 201 och fi RP 50/2006, ss. 97-98.
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till kontraktsforemalet. Kraven far omfatta ekonomiska, innovationsrelaterade, miljore-
laterade, sociala eller sysselsattningsrelaterade hansyn. Villkoren kan till exempel syfta
till genomforande av atgarder for att framja jamstalldhet i arbetslivet mellan kvinnor och
man, ett 6kat deltagande av kvinnor pa arbetsmarknaden och en balans mellan arbete och
privatliv, miljéskydd samt anstallning av missgynnade personer. Salunda kan de sarskilda
villkoren galla bl.a. anstéllning av personer med funktionsnedsattning, arbetsldsa, in-
vandrare eller unga personer for fullgérandet av den aktuella upphandlingen eller erbju-

dande av en plats for inlarning i arbetet for en studerande for en bestamd tid.

Till exempel Esbo stad har i sina upphandlingar stallt sociala villkor i de sérskilda kon-
traktsvillkoren. I enlighet med ett strategiskt beslut fran Esbo stadsstyrelse ar 2010 ska
de upphandlande myndigheterna framja sysselsattningen for svart sysselsatta personer
och Oka antalet platser for larande i yrkesinriktade studier. Bland annat i projektet “Jobb
i sikte” mellan aren 2012 och 2015 stilldes sysselséttningskrav i upphandlingar 6ver 200
000 euro. Har holl den upphandlande myndigheten dialog med potentiella leveranttrer
forran en upphandling inleddes i syftet att fa veta vilka behov av arbetskraft som férekom
och vilken form av sysselséttning man kunde erbjuda for att kunna avgora huruvida
sysselsattningskrav kunde stallas. Krav pa sysselsattning stalldes i de sérskilda kontrakts-
villkoren i upphandlingskontraktet ifall den upphandlande myndigheten beslot att dylika
krav skulle stéllas. | sadana fall forpliktade sig leverantoren i fraga att under sjalva kon-
traktstiden antingen sysselsétta ett antal arbetsldsa eller erbjuda arbetspraktik. Exempel-
vis anvandes sysselséttningskriterier vid upphandling av fem daghem, dar kontrakten var
antingen pa fem eller sju ar. | kontraktet som I6pte pa fem ar forband sig den aktuella
leverantoren att erbjuda en laroavtalsplats och i kontraktet som lopte pa sju ar tva laroav-
talsplatser. Som ett resultat av upphandlingen erbjods nio personer sysselséttning med
ldroavtal. Till projektet “Jobb i sikte” horde dven att man fran kommunens hall tog kon-

takt med den leverantdr som vunnit kontraktet och erbjod konkret hjalp for att sakerstalla
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att sysselséttning enligt kontraktet forverkligades. Ifall problem uppstod under sjalva ut-

forandet av kontraktet, erbjods leverantdren ocksa hjalp.53"

Ocksa t.ex. ett krav pa att de varor som levereras produceras enligt de principer for rattvis
handel som kontraktsforemalet ar forenat med, sdsom att kravet pa betalning av ett mini-
mipris och ett hogre pris till tillverkarna uppfylls, kan utgora ett sarskilt villkor for upp-

handlingskontraktet.>3)

Awven enligt upphandlingslagen fran 2007 har det, sésom framkommit, varit mojligt att
tillampa sérskilda villkor i upphandlingskontrakt. Detta betyder att det nya stadgandet

endast befaster de méjligheter att anvéanda sérskilda villkor som redan forekommer.539

Redan i malet C-31/87 Beentjes ansag EU-domstolen att anvandning av ett villkor som
galler anstallning av langtidsarbetslosa ar forenligt med EU-ratten, om villkoret inte di-
rekt eller indirekt diskriminerar anbudsgivare frén andra medlemsstater.>*® Att stélla krav
pa en organisation, struktur eller policy hos en leverantér som &r etablerad i en annan
medlemsstat alternativt i ett tredje land kan utgora en diskriminerande atgard och vara ett
oberattigat handelshinder.54 S&dana krav kan dven gdra det svarare for leverantdrer som
har flera underleverantorer att lagga anbud. Dartill kan det ocksa forsamra mojligheterna
for mindre foretag att verka som underleverantorer till storre foretag.>*? Det hor till den
upphandlande myndighetens eller enhetens ansvar att garantera att det ocksa ar mojligt

att folja upp de sarskilda kontraktsvillkoren.

537) Se Esho 2014 och Arbets- och naringsministeriet 2017, s. 11 samt exempel fran SOU 2016:15, ss.
175-176.

538) Se RP 108/2016, ss. 213-214.

539) Se RP 108/2016, s. 214.

540) Se C-31/87 Beentjes.

541) Se tolkningsmeddelande KOM(2001) 566.

542) Se Europeiska kommissionen. 2010 Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning till sociala
hénsyn i offentlig upphandling, SEK (2010) 1258, s. 13.
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De villkor som stalls i kontraktet kan & ena sidan bara ha som funktion att de forsakrar
att anbudsgivaren verkar i enlighet med lag, till exempel att anbudsgivaren foljer hélso-
och sakerhetsforeskrifter nar sjalva arbetet utfors. Men & andra sidan kan man ocksa for-
soka uppna malsattningar som gar utdver vad lagen foreskriver, sasom sysselsattning av

handikappade personer utéver de minimikrav som lagen foreskriver.

Den upphandlande myndigheten eller enheten har salunda i enlighet med EU-rétten flera
mojligheter att stalla kontraktsvillkor dér sociala hansyn beaktas. Till exempel kan den
upphandlande myndigheten eller enheten stélla utférarvillkor av uppdragstagaren sasom
krav att man i samband med kontraktets utférande anstéller arbetslosa, i synnerhet lang-
tidsarbetslosa; krav pa att man vidtar atgarder for att framja jamstalldhet mellan konen
eller mangfald géllande ras och etniskt ursprung eller krav pa att uppdragstagaren for
utforandet anstéller ett storre antal personer med funktionshinder &n vad som krévs enligt
nationell lagstiftning.>*® Vid tjanstekontrakt kan det handla om att uppdragstagaren ska
infora en policy for att framja mangfald géllande ras och etniskt ursprung, att man ska
folja ILO:s grundldggande konventioner eller att man ska anstélla ett storre antal personer

med funktionshinder &n vad den nationella lagstiftningen kréver.

| enlighet med upphandlingslagen har det ocksa varit mojligt att krava att skyldigheter
enligt Internationella arbetsorganisationens (ILO) konventioner fullgdrs. Artikel 18,
punkt 2 i direktiv 2014/24/EU géller beaktande av internationella avtal inom miljo-, ar-
bets- och socialsektorn. | direktivet preciseras den krets av internationella konventioner
som krav relaterade till efterlevnaden av ILO:s konventioner kan gélla. | enlighet med
skal 37 i ingressen till direktivet bor de skyldigheter som foljer av internationella avtal

som har ratificerats av alla medlemsstater tillampas under fullgérandet av kontraktet. Det

543) Se bl.a. direktiv 2014/24/EU, beaktandesats 98. Till exempel Bodens kommun i Sverige stallde vid
upphandlingen av skoltransporter jdmstéalldhetskrav genom att prioritera anbudsgivare med minst en kvinn-
lig chauffor per omrade. Ingen av anbudsgivarna lyckades emellertid uppfylla jamstalldhetskraven, se Upp-
handling24, 27.5.2016.
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utgor inte nagot hinder for att sddana arbets- eller anstallningsvillkor tillampas som ar

férménligare for arbetstagaren.544

Ett typiskt exempel pa ett kontraktsvillkor som inte ar tillatet ar att den upphandlande
myndigheten eller enheten skulle ge extra poang at anbudsgivaren ifall anbudet ger skat-
ttepengar till orten och sysselsatter lokalbefolkningen. Man far inte heller ge tillaggsspo-

ang for att anbudsgivaren skulle utnyttja lokala tjanster eller lokalt material.>*®

Betraffande leveranskontrakt kan det te sig svarare att stalla sarskilda kontraktsvillkor
gallande det satt pa vilket kontraktet utfors, eftersom klausuler som skulle innebéara krav
pa forandring av organisationen, strukturen eller policyn inom ett foretag som ar etablerat
i en annan medlemsstat kunde utgtra diskriminering eller medféra ett oberéttigat han-
delshinder, vilket inte &r tillatet enligt EU-ratten. Av EU-domstolens dom i mal C-549/13
Bundesdruckerei framkom att artikel 56 FEUF hindrar en sadan lagstiftning i enlighet
med vilken en anbudsgivare som avser att tillhandahalla tjansterna genom att uteslutande
anvanda tjanster av en underleverantor etablerad i en annan medlemsstat ar skyldig att
till arbetstagare som &r anstéllda av underleverantéren betala en minimilén som faststéalls
i lagstiftningen i den upphandlande enhetens etableringsstat.>*®) | de sérskilda villkoren
&ar det dock majligt att forutsatta att leverantéren och underleverantérerna i sina anstall-
ningsforhallanden iakttar det allmant bindande kollektivavtal som tillampas pa den plats
dar byggentreprenaden utfors eller tjansterna tillhandahalls eller varorna produceras samt
de villkor som enligt lagstiftningen eller det allmént bindande kollektivavtalet galler for

minimildn.

544) Se direktiv 2014/24/EU, art. 18, punkt 2 och skél 37 samt RP 108/2016, s. 2014.
545) T.ex. rattsfall sv. Kammarrétten i Jonkdping 2013-1247 och Pekkala & Pohjonen 2012, s. 344.
546) Se RP 108/20186, s. 214. Se &ven KOM/2001/0566, s. 7 och C-549/13 Bundesdruckerei.
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Den upphandlande myndigheten eller enheten kan ocksa stilla krav pa arbetsmiljon i
form av sarskilda kontraktsvillkor nér en leverantdr utfor arbete inom ramen for ett upp-
handlingskontrakt. Den upphandlande myndigheten och enheten &r dock begransad till
att utnyttja sadana villkor vid kop av tjanster eller vid byggentreprenader, eftersom dessa
galler uppdragets utférande eller vid sddana upphandlingar av varor dar varorna inte &nnu
tillverkats utan tillverkas pa uppdrag eller efter bestdllning av den upphandlande myn-
digheten eller enheten. Sjélva begreppet arbetsmiljo inbegriper bland annat fysisk arbets-
miljo, sasom riskfyllda arbeten eller obekvama arbetsstallningar, men ocksa hélsorisker

utg0r arbetsmiljofaktorer.

Da den upphandlande myndigheten och enheten formulerar leverantorens dtaganden gal-
lande arbetsmiljo som sérskilda kontraktsvillkor bor leverantéren uppfylla villkoren nér
kontraktsarbetet inleds eller vid en annan bestdmd tidpunkt. Den upphandlande myndig-
heten och enheten bor folja upp att leverantéren faktiskt uppfyller villkoren samt ange
lampliga avtalsrattsliga sanktioner i det fall att brister upptécks.

Ifall det férekommer onormalt Iaga priser, bor den upphandlande myndigheten och en-
heten vara medveten om att laga priser inom vissa branscher kan betyda férsamrade moj-
ligheter for leverantorerna att uppratthalla en arbetsmiljo av god kvalitet. Den upphand-
lande myndigheten och enheten ska dock kréva en forklaring till ett onormalt Iagt anbud
innan man kan forkasta anbudet. Den forklaring som leverantéren ger bor da kunna hén-
foras till arbetsmiljon och de arbetsforhallanden som géller pa den plats dar kontraktet
ska utforas. Den upphandlande myndigheten och enheten bor verifiera innehallet i anbu-
det och kan, men behover inte, forkasta det om det ar opdlitligt. Man kan dock vara
tvungen att forkasta ett dylikt anbud ifall de onormalt laga priserna beror pa att anbuds-

givaren inte foljer lagar géllande anstéllning och arbetsskydd.>*"

547) Se dven Europeiska kommissionen 2010 Socialt ansvarsfull upphandling — en handledning till sociala
hénsyn i offentlig upphandling, SEK (2010) 1258, s. 41.
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Bestammelsen i 98 § UpphL mojliggor dven en tillampning av direktiv 96/71/EG om
utstationerade arbetstagare pa arbets- och anstallningsvillkoren for utstationerade arbets-
tagare da upphandlingskontrakt konkurrensutsatts. Direktivet 96/71/EG har aven tillam-
pats tidigare i samband med offentlig upphandling, bl.a. i enlighet med domen i malet C-
346/06 Riffert ska de sociala aspekter som galler utstationerade arbetstagare och som
tillampas vid upphandling &ven vara forenliga med EU-rétten och sérskilt med direktivet
som galler utstationerade arbetstagare.>*® Enligt direktiv 2014/24/EU, sk&l 37 ska de re-
levanta atgarderna tillampas i 6verensstammelse med de grundlaggande principerna i
EU-rétten, sarskilt i syfte att sakerstalla likabehandling och pa ett satt som inte direkt eller

indirekt diskriminerar ekonomiska aktorer och arbetstagare fran andra medlemsstater.>*)

Bestammelsen i 98 § 2. momentet UpphL baserar sig pa ILO:s konvention nr 94. | enlig-
het med artikel 1 och 2 i konvention nr 94 ska centrala forvaltningsmyndigheter till upp-
handlingskontrakten foga en klausul enligt vilken leverantoren ska folja atminstone de
minimivillkor for ett anstéllningsforhallande som ska tillampas pa den plats dér arbetet
utfors. Minimivillkoren bor dven fogas till de upphandlingskontrakt som ingas med fore-
tag eller sammanslutningar som vunnit ett anbudsforfarande och som ar etablerade i ett
annat medlemsland. DA ett foretag som ar etablerat i en annan medlemsstat sander arbets-
tagare eller hyrd arbetskraft till Finland, tillampas minimivillkoren pa det arbete som ut-

fors i Finland.>®?

Sasom sarskilda kontraktsvillkor kan ocksa stéllas antidiskrimineringsklausuler, som kan
utformas pa sa satt att leverantéren forbinder sig att folja gallande antidiskriminerings-
lagstiftning. Till antidiskrimineringsklausulerna kan aven inkluderas en havningsklausul,
enligt vilken det ar mojligt att hava kontraktet ifall leverantoren inte haller vad denne

forbundit sig till, vilket dock dven kan forutsattas &ven utan kontraktsvillkor. Givetvis

548) Se mal C-346/06, Ruffert.
549) Se direktiv 2014/24/EU, skl 37.
550) Se mer RP 108/2016, ss. 214-215. Se dven SOU 2016: 15 om svenska forhallanden.
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kan det ocksa ges utrymme at leverantdren att omedelbart och konkret vidta atgarder for

att ratta till missforhallandena, innan en havning av kontraktet blir aktuell.

Som exempel pa sarskilda kontraktsvillkor kan namnas att det i Sverige mellan Stock-
holms stad och ett antal fackforbund sedan ar 2004 férekommit en upphandlingsmodell
benamnd Vita jobb, med syftet att skapa en modell dar man utifran géllande upphand-
lingslagstiftning forsokt forhindra social dumpning och svart arbete pa den svenska ar-
betsmarknaden. De entreprendrer som deltar i en sa kallad vita jobb-upphandling, fran
huvudentreprendren till underleverantérer, ar enligt upphandlingsavtalet forpliktigade att
tillforsakra sina anstallda minimivillkor enligt branschens kollektivavtal samt de mest
vasentliga delarna av svensk arbetsmarknadslagstiftning. | enlighet med upphandlings-
avtalet blir leverantéren skyldig att utge motsvarande villkor som utstationerade arbets-
tagare tillforsékras enligt 5 § och 5a § i svenska lagen om utstationering av arbetstagare
(1999:678). Detta innebar bland annat att leverantoren vid skadestandsansvar eller vid
havning av upphandlingsavtalet ansvarar for att arbetstagare under den tid de utfort arbete
for den upphandlande myndigheten erhaller bade skaliga arbetsvillkor och grundlaggande

skydd i enlighet med svensk arbetsrattslagstiftning.>V

I upphandlingsmodellens sociala villkor forekommer dven en skyldighet till uppfdljning
och kontroll att avtalet ocksa foljs, vilket dock i sig kraver sakkunskap. Majligt ar att géra
sasom i Malmoé kommun dar man genom en 6verenskommelse har fackliga organisat-
ioner att som konsulter medverka vid arbetsplatsbesok och kontrollera att de ingangna
avtalen efterfoljs. Detta betyder dock att de fackliga organisationerna bér ha insyn och
tillgang till relevanta handlingar, vilket kunde goras majligt i enlighet med offentlighets-
principen. Kontraktet bor da innehalla en klausul som hanvisar till den svenska offentlig-
hets- och sekretesslagen.>s? Detta &r i synnerhet viktigt om uppgiften som ska skétas av

en leverantor &r offentlig till sin karaktar.

551) Sv. Motion 2013/14: 239. Se &ven Sundstrand 2012a, ss. 473-475.

552) N&mnas ska att den svenska offentlighets- och sekretesslagen tillampas &ven i detta fall.
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I Malmd kommun handlar det om att man vid upphandling inom vissa entreprenader och
tjanster staller krav pa anbudsgivare att de ska uppfylla vissa kontraktsvillkor som syftar
till att motverka social dumpning genom till exempel laga loner, daliga arbetsvillkor eller
skadlig arbetsmiljo. Dessa sarskilda kontraktsvillkor bestar sedan av tva olika delar, for
det forsta generella villkor som tillampas inom samtliga aktuella tjansteomraden samt for

det andra branschspecifika villkor som hanvisar till ett tillampligt branschavtal.

Framforallt handlar upphandlingsmodellen Vita jobb om ett samarbete for en mer social
och hallbar upphandling. For det forsta géller det for de upphandlande myndigheterna att
stalla krav i upphandlingsavtalet pa kollektivavtalsenliga villkor som entreprendrerna kan
beakta i enlighet med upphandlingsvillkoren. Fér det andra géller det att kommunen i
egenskap av upphandlande myndighet samverkar med de lokala fackliga organisation-
erna for att kontrollera att de sociala villkoren och upphandlingsavtalet ocksa efterfoljs

av bade huvud- och underentreprenérerna i upphandlingarna.>®®

5.4. Tekniska specifikationer

Anvindning av tekniska specifikationer for beaktande av sociala hansyn ar ocksa mojligt,
enligt art. 42 direktiv 2014/24/EU. Det kan bland annat handla om att tillgodose tillgéng-
ligheten for personer med funktionsnedséattande besvar eller att till exempel av leveran-
torerna kréva speciell kompetens eller erfarenhet av socialt arbete for vissa typer av upp-
drag. Den upphandlande myndigheten och enheten kan rétt fritt utforma det som &r fore-
mal for upphandlingen for att uppna sina malsattningar vad galler de sociala hansynen.
Forutsattningen ar att den upphandlande myndigheten eller enheten inte forbiser de
grundlaggande principerna for upphandling, sdsom t.ex. likabehandlingsprincipen och

icke-diskrimineringsprincipen, sa att till exempel upphandlingen galler enbart inhemska

553) Sv. Motion 2013/14: Fi239.
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leverantorer, samt att upphandlingen i allt véasentligt dverensstammer med EU-domsto-

lens rattspraxis om atgarder med en verkan som motsvarar kvantitativa restriktioner.

De tekniska specifikationer som den upphandlande myndigheten enheten uppgér bér vara
klara och noggrant specificerade. Tekniska specifikationerna maste anknyta till objektet
for upphandlingen, varan eller tjansten i sig. Den upphandlande myndigheten eller en-
heten kan inte t.ex. gora upp sadana tekniska specifikationer, dar kravet ar att personal
ska rekryteras endast fran en viss grupp, sasom langtidsarbetslésa, ungdomar, handikap-
pade etc. Regionkommittén i EU anser dock i ett yttrande fran maj 2011 att kriteriet att
de krav och onskemal som stélls pa anbudsgivarna bor ha en koppling till foremalet for
kontraktet, inte langre borde utgora ett kriterium, ifall man vill framja malsattningarna
om innovation, social delaktighet, hallbarhet och miljé inom upphandlingarna. Majlig-
heten att driva fram dessa malsattningar har begransats av kriteriet angaende koppling till

kontraktsféremalet.>>*

Den upphandlande myndigheten och enheten boér forsékra sig om att alla relevanta sociala
hansyn finns med bland de tekniska specifikationerna samt att de ar éppna och icke-dis-
kriminerande, till exempel sa att alla anvandares behov beaktas, sasom de handikappades
och rorelsebegransades, samt att de forutsatts vissa ergonomiska egenskaper av varan for
att trygga tillgangligheten. Kraven pa tillganglighet kan gélla bade varor och tjanster.
Krav pa fysisk tillganglighet dr ocksa relevant och viktigt nar nytt byggs eller nar nya

lokaler hyrs.

Vid definition av objektet for upphandlingen kan den upphandlande myndigheten och

enheten antingen hénvisa till standarder eller definiera prestandan och de funktionella

554) Yttrande fran Regionkommittén 2011, 2011/C 192/02, EUT 1.7.2011, C 192/5-7. Se &ven Yttrande
fran Regionkommittén: ”Paketet Sociala foretag™, 30 punkten, dar man rekommenderar forslag till atgarder
genom vilka man i upphandlingslagstiftningen kan tka mojligheterna for mindre, mer flexibla och socialt
ansvarstagande aktorer. Enligt Regionkommittén bor det vara méjligt att betona kriterier som rér kvaliteten
och arbetsforhallandena nar man ingar avtal om offentlig upphandling, i synnerhet inom social- och halso-
vardsbranschen, EUT nr 277, 13.9.2012: 173. Se ocksa KOM (2011) 896, s. 24.
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egenskaperna for den vara, tjanst eller entreprenad som ska upphandlas.>®® Ifall den upp-
handlande myndigheten och enheten vill uppmuntra till mera kreativa anbud och utveck-
lande av socialt ansvarstagande och innovativa lésningar, ska den vid definitionen av
objektet for upphandlingen betona prestandan eller funktionaliteten som hér till sjalva

forverkligandet.

Ocksa vad varan ar producerad av och pa vilket sétt den ar producerad paverkar markbart
dess sociala hansyn. I enlighet med 71 § UpphL kan i de tekniska specifikationerna inte
ingd hanvisning till specifikt produktions- eller framstéllningssatt eftersom detta kan ut-
gora diskriminering. Endast om det inte annars ar mojligt att beskriva féremalet for upp-
handlingen tillrackligt preciserat och begripligt &r det mojligt att inkludera sadana krav.
Till exempel vid upphandlingen av maltidstjanster till ett sjukhus kan den upphandlande
myndigheten eller enheten forutsatta att maltiderna ska tillagas med sadana metoder sa

att alla patientgruppers medicinska krav géllande dieterna uppfylls.

Den upphandlande myndigheten och enheten kan upphandla varor eller tjanster, med
vilka man beframjar hallbar utveckling eller etisk/réttvis handel. I de tekniska specifikat-
ionerna kan man inkludera hansyn till hallbar utveckling eller etisk/rattvis handel, men
man kan inte kréva att varan eller tjansten ska ha ett mérke eller certifikat for etisk/rattvis
handel, sdésom EU-blomman, Svanen, Bra miljoval, Rattvis handel eller Fairtrade. Den
upphandlande myndigheten och enheten bér noggrant granska grunderna for det ifraga-
varande mérket eller certifikatet for etisk/réttvis handel, och enbart utnyttja de som ank-
nyter till foremalet eller objektet for ifrdgavarande upphandling.®°® Markeskraven bor da
ha ett klart samband med foremalet for upphandlingen och antas pa basis av objektiva
och kontrollerbara kriterier samt genom ett forfarande dér alla berérda parter har mojlig-

heter att delta.>®"

555) Se ocksa fi. RP 108/2016 rd, s. 172.
556) Se bla. 72 § UpphL.
557) Artikel 41 KOM (2011) 896.
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Europaparlamentet uppmanade dven EU-kommissionen i en resolution av den 18 maj
2010 om nya utvecklingstendenser inom offentlig upphandling (2009/2175(INI) att upp-
muntra myndigheter att anvanda kriterier for rattvis handel i sina offentliga upphand-
lingar, t.ex. genom att utarbeta konstruktiva riktlinjer for upphandling av rattvis han-

del.5%8)

Krav kan dock endast stéllas pa att en produkt ska uppfylla de kriterier som en viss ratt-
visemarkning forutsatter i den man dessa krav ar forenliga med reglerna i lagen om of-
fentlig upphandling och de bakomliggande grundlaggande EU-réttsliga principerna, i

synnerhet principerna om likabehandling och proportionalitet.

Den svenska namnden for offentlig upphandling (NOU) har pa begéran gett ett yttrande
till en kommun angaende rattvisemarkning. Saken gallde att en motion hade lamnats in
till kommunfullméktige, dar det foreslogs att kommunen till att bdrja med skulle stélla
krav pa en viss rattvisemarkning vid upphandling av det kaffe och te som kommunen
anvande sig av. Genom motionen blev fragan aktuell huruvida det ar forenligt med LOU
att forkasta ett anbud fran en leverantor endast av det skalet att denne inte erbjuder en

produkt som har rattvisemarkningen i fraga.

Namnden konstaterar i sitt yttrande att vid bedémningen av frdgan om rattvisemarkning
ar det framst principerna om likabehandling och proportionalitet som &r av intresse.>%?
Likabehandlingsprincipen forutsatter att alla leveranttrer ska behandlas lika. Direkt eller
indirekt diskriminering av leverantorer ar forbjuden. Detta illustreras av det svenska ratts-
fallet HFD 2015, ref 63, dér vid en provning mot de allménna principerna for upphandling

hade en forhandling under ett forhandlat forfarande kommit att genomforas pa ett satt

558) Europaparlamentets resolution av den 18 maj 2010 om nya utvecklingstendenser inom offentlig upp-
handling (2009/2175(INI), EUT 31.5.20112, C 161 E/44-45.

559) Se NOU, dnr 2006/0162-29.
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som direkt eller indirekt kunnat ge information om det konkurrerande anbudet. Forfaran-

det ansgs strida mot likabehandlingsprincipen.>®®

Proportionalitetsprincipen a sin sida kraver att kvalifikationskraven och kraven i krav-
specifikationen bor ha ett naturligt samband med och sta i rimlig proportion till den vara
eller tjanst som upphandlas. Kraven som stalls bor vara bade nédvandiga och lampliga
for att uppna syftet med upphandlingen. Ifall det férekommer flera alternativ, bér man
valja det som &r minst belastande eller ingripande. Namnden hanvisar ocksa till EG-kom-
missionens tolkningsmeddelande, KOM (2001) 566, om sociala hansyn vid offentlig upp-
handling, dar det bland annat framgar att det ar méjligt att stalla krav pa tillverkningspro-
cessen av en produkt under forutsattning att detta bidrar till att beskriva produktens egen-
skaper i forhallande till konkurrerande produkter pa ett sddant satt att det andamal som
den upphandlande myndigheten eller enheten avsett uppfylls. Sadana krav som inte har
nagon anknytning till varan eller tjansten i sig, sasom till exempel krav gallande det satt
pa vilket ett foretag skots, utgor inte tekniska specifikationer i den mening som direktiven

avser och kan darfor inte stallas.>?

NOU konstaterar vidare i sitt yttrande att krav som inte rér sjalva varan eller tjansten inte
utgor tekniska specifikationer i den mening som avses i upphandlingsdirektiven. Till ex-
empel krav pa hur leverantorsforetaget drivs utgor inte krav som ror sjalva varan eller
tjansten och kan séledes inte stéllas. De uteslutningsgrunder med avseende pa anbudsgi-
vares personliga omstandigheter som namns i direktiven bor tolkas restriktivt och an-
budsgivarnas lamplighet att delta i upphandlingen bor bedomas utifran kriterier gallande
anbudsgivarnas ekonomiska och finansiella stallning samt tekniska formaga och kapa-
citet. Dartill bor de upplysningar som kravs for att bestyrka anbudsgivarnas ekonomiska

och finansiella stallning samt deras tekniska formaga och kapacitet begransas till sadana

560) Se sv. rattsfall HFD 2015, ref 63.

561) Se KOM/2001/0566, Tolkningsmeddelande fran kommissionen om gemenskapslagstiftning med till-
lampning pa offentlig upphandling och om méjligheterna att ta sociala hansyn vid offentlig upphandling,
EUT nr 333, 28/11/2001, fotnot 25.
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som anknyter till foremalet for upphandlingen. Det ar ocksa vanligt forekommande att
upphandlande myndigheter och enheter staller krav pa anbudsgivarnas tidigare erfaren-
heter och som bevis pa dessa begar referenser. Till exempel anges att en forteckning dver
de viktigaste leveranserna (tjanster eller arbeten) som utforts under de 3 senaste aren ra-
knas som bevis pa teknisk formaga och kapacitet. Bevis for att leveransen har skett 1am-
nas i form av intyg fran referenskunderna eller i vissa fall genom att leveransen bekraftas

av mottagaren.5%?)

Till foretagets sociala formaga kan endast hansyn tas ifall det styrker foretagets tekniska
kapacitet att fullgéra kontraktet. Den anbudsgivare som gett det anbud med det lagsta
priset eller det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga ska véljas. Sociala kriterier
som mojliggor en beddémning av till exempel kvaliteten i en tjanst kan anses beréttigade

ifall de bidrar till valet av det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.%%%)

NOU konkluderar sitt yttrande med att konstatera att en upphandlande myndighet endast
i undantagsfall kan krdva att en vara ar markt pa ett visst sétt och att ett marke endast kan
utgdra ett bevis om att relevanta krav i upphandlingen &r uppfyllda. Den upphandlande
myndigheten kan inte forutsatta medlemskap i eller godkannande fran en viss organisat-
ion eller visst angivet bolag. Krav kan enbart stallas pa att en vara eller tjanst ska uppfylla
de kriterier som en réattvisemarkning forutsatter och endast om dessa krav ar forenliga
med reglerna i LOU och de bakomliggande grundldggande EU-rattsliga principerna, sér-

skilt d& principerna om likabehandling och proportionalitet.64

Kraven pa sociala hansyn bor anknyta till varornas egenskaper eller effektivitet, till ex-

empel atervunnet material, eller till framstéallningsprocessen, t.ex. naturenligt odlad. Krav

562) Se dven Rosén Andersson et al. 2015, ss. 514-515.
563) NOU, dnr 2006/0162-29.
564) NOU, dnr 2006/0162-29.



232

pa arbetsforhallanden for de arbetstagare som deltar i framstéallningsprocessen for de va-
ror som ska upphandlas, kan inte tas i beaktande i de tekniska specifikationerna enligt

EU-domstolens dom i mal C-448/01Wienstrom.>¢%)

Svarigheter kan dock uppsta nér det ska kontrolleras huruvida kraven pa sociala hansyn
faktiskt ocksa forverkligats i t.ex. framstéllningsprocessen. Den upphandlande myndig-
heten ar ofta inte sjalv i stand att till exempel tekniskt kontrollera att varan tillverkats pa

ett visst satt eller under vissa former.566)

Om den upphandlande myndigheten eller enheten da t.ex. vill kopa kaffe eller frukt som
ingar i etisk/réttvis handel, kan man bl.a. i upphandlingsavtalet inkludera forutséttningar
pa att leverantoren star for samtliga kostnader som producenterna har for den hallbara
produktionen, sasom till exempel ordentliga I6ner och arbetsforhallanden at arbetsta-
garna, miljévanliga framstallningssatt samt daven de forbattringar som behdvs for sddana
kostnadsfaktorer. Vid livsmedelsupphandlingar kan man ocksa stélla krav pa att det kott
som upphandlas ska harstamma fran gardar dar djuren behandlas korrekt med beaktande
av djurskyddslagstiftningen.5®” Bland annat i Statsradets principbeslut om kvalitets- och
miljofaktorer i upphandlingar av livsmedel 2016 forutsétts det att man i offentliga livs-
medels- och matserviceupphandlingar stravar efter hog kvalitet och totalekonomisk hall-
barhet. Detta kan man bland annat uppna genom att i upphandlingar kréava anvandning av
sadana livsmedel och sddan matservice som &r producerad med ur miljésynpunkt goda
odlings- och produktionsmetoder och pa satt som framjar djurens valmaende och livsme-
delssdkerhet. Specifika kriterier kan bland annat stéllas géllande farskhet, homogenitet,

sparbarhet, salt- och fetthalt, ekologiskhet samt bakteriehalt och sakerhet.

565) Se mer ovan.
566) T.ex. mal C-448/01, EVN AG och Wienstrom GmbH mot Republiken Osterrike.

567) Se Statsradets principbeslut om kvalitets- och miljéfaktorer i upphandlingar av livsmedel 2016.
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Vid textilupphandlingar kan man stélla krav pa bl.a. hallbarhet pa produkterna. | samband
med upphandling av stadprodukter kan man ocksa krava att produkterna inte innehaller
amnen som &r cancerframkallande eller fororsakar skador pa arvsmassan eller reprodukt-

ionsférmagan, s.k. CRM-amnen.5%8)

Nér det sedan géller upphandling av bygg- eller anldggningsarbeten ska den upphand-
lande myndigheten eller enheten ocksa stalla krav pa att bestammelserna om hélsa och
sakerhet pa byggarbetsplatsen féljs i enlighet med direktiv 92/57/EEG, vilket bland annat
har konsekvenser for hur arbetet organiseras pa byggarbetsplatsen. Till exempel kan be-
stdmmelserna i direktivet realiseras genom tekniska krav i kravspecifikationen som bland
annat kan galla atgarder for att forebygga olyckor i arbetet, sdsom tillracklig skyltning,
riktig forvaring av farliga amnen och klara instruktioner for hur maskiner pa byggarbets-
platsen ska hanteras och kéras. Vid forverkligandet av ett byggentreprenadsavtal kan den
upphandlande myndigheten eller enheten ocksa stélla krav pa att langtidsarbetsldsa eller
personer i laroavtal anstélls, forutsatt att man inte stéller krav pa att dessa skulle komma
fran ett visst omrade, vara av en viss nationalitet eller medlemmar i ett visst fack. Den
upphandlande myndigheten eller enheten kan inte heller forutsatta att alla villkor ska vara
uppfyllda innan kontraktstiden inleds, det ar tillréackligt att anbudsgivaren férbinder sig

att uppfylla villkoren nar man inleder anskaffningen av tjansten.56%

Dartill kan den upphandlande myndigheten eller enheten dven ta hansyn till sa kallade
alternativa anbud, d.v.s. valja det utférande som bést motsvarar dess finansiella och so-
ciala prioriteringar och som uppfyller de minimikrav som stélls i kravspecifikationen,

bland annat kan det vara fraga om alternativa anbud som féreslar olika tekniska losningar

568) Se RP 108/2016, ss. 172-174.
569) Bl.a. Pekkala & Pohjonen 2012, s. 345.
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géllande de ergonomiska egenskaperna for en produkt eller om att se till att funktions-
hindrade personer kan ha tillgang till vissa tjanster eller viss utrustning, sasom datarela-

terade eller elektroniska tjanster och verktyg.5"®

| 71 8 UpphL stadgas att nar foremalet for upphandlingen ska anvandas av fysiska per-
soner ska foremalet for upphandlingen faststallas med hansyn till kriterier som galler till-
gangligheten for personer med funktionsnedsattning eller formgivning med tanke pa
samtliga anvéndares behov, utom i vederbérligen motiverade fall.>”> Den bestdmmelsen
tar mer an tidigare i beaktande behoven hos personer med funktionsnedsattning. Malsétt-
ningen &r, enligt motiveringarna till lagen, att ta sociala hansyn mer i beaktande.>"? Kri-
terierna kan till exempel gélla tillganglighet till byggnader for personer med rorlighets-
nedsattning eller anvandaregenskaperna for tekniska apparater. N&r Kriterierna uppgors
bor man dven ta i beaktande skyldigheter i 6vrig lagstiftning, sasom i lagen om likabe-
handling. Motiverade fall dd man inte skulle behdva ta i beaktande behoven hos personer
med funktionsnedsattning kunde till exempel vara situationer dar den upphandlande myn-
digheten eller enheten har klargjort att sadana anvéandare inte férekommer eller att fraga
ar om en produkt, som inte har sadana egenskaper. Den upphandlande myndigheten och
enheten bor saledes fran fall till fall utreda hurudana behov de anvéandare har, for vilkas
anvandning foremalet for upphandlingen ar avsedd. Den upphandlande myndigheten och

enheten har provningsrétt gallande vad man besluter sig for att upphandla.>™

570) Se KOM/2001/0566, s. 5.
571) Se dven Arbets- och naringsministeriet 2015, ss. 121-122.
572) Se RP 108/2016, ss. 172-175.

573) | nationell rattspraxis ar det brukligt att anse det mgjligt att ingripa i den upphandlande myndighetens
provningsratt endast da enheten gjort sig skyldig till diskriminering av urvalskriterier eller jamfarelsegrun-
der, sdsom till exempel kvalitet, pris eller leveranstid i friga om vara eller tjanst, se &ven RP 50/2006, s.
109.



235

Handikapporganisationer i Finland kritiserade emellertid forslaget till ny upphandlings-
lag och ville att handikappades tjanster skulle falla utanfér lagens tillampningsomrade.>™
Enligt handikapporganisationerna vore det bésta sattet att ordna handikappades boende-
och vardtjanster att ta i bruk en s.k. personlig budgetering, som anvénds i flera andra
europeiska lander och enligt vilken det beviljas en summa pengar som den handikappade
och anhériga kan kopa tjanster fran det stalle man dnskar sa lange de stéllda kriterierna
uppfylls. I dagens lage ndr kommunerna konkurrensutsatter handikappades boendetjans-
ter kan det innebéra att de handikappade tvingas flytta med 2-5 ars mellanrum till nya
stallen med ny personal. De handikappade har inte mojlighet att sdga sin asikt om var,
hur och med vem de vill bo, fastén sa borde vara fallet enligt artikel 19a i FN:s konvention
om rattigheter for personer med funktionsnedséttning, i enlighet med vilken personer med
funktionsnedsattning ska ha mojlighet att vélja sin boséttningsort och var och med vem
de vill leva pa lika villkor som andra och ska inte vara tvungna att bo i sarskilda boende-
former.>™ Finland har ratificerat konventionen i juni 2016 och EU i december 2010.5®
| forslaget till ny upphandlingslag RP 108/2016 foreslogs galla att upphandlingslagen inte
ska forplikta kommunerna att regelbundet pa nytt konkurrensutsatta vardenheter fér per-
soner med funktionsnedsattning, utan kontrakten ska ingas tillsvidare sa att kontinuiteten

kan garanteras.>””) Detta stéller heller inte hinder for att man beaktar funktionshindrade

574) Handikapporganisationerna framhaller bl.a. i sina utlatanden att tjanster for handikappade i flera andra
europeiska lander ar utanfor upphandlingslagens tillampningsomréde, se utlatanden av De Utvecklingsstor-
das Stodforbund (Kehitysvammaisten Tukiliitto), Férbundet Utvecklingsstérning (Kehitysvammaliitto)
och Invalidférbundet (Invalidiliitto) till RP 108/2016. | dessa lander ar handikappades tjanster utanfér upp-
handlingslagens tillampningsomréade darfor att de forverkligas enligt andra avtal &n upphandlingsavtal en-
ligt upphandlingslagen. Tjansterna i fraga ar saledes inte utanfér upphandlingslagens tillampningsomrade,
utan de forverkligas inte bara som upphandlingar, se utlatande av Arbets- och naringsministeriet (Tyo- ja
elinkeinoministerid) till RP 108/2016.

575) Se artikel 19a FN:s konvention om réttigheter for personer med funktionsnedséattning.

576) Den 11 maj 2016 deponerade Finland ratifikationsinstrumentet for konventionen om réttigheter for
personer med funktionsnedsattning och dess fakultativa protokoll hos FN:s generalsekreterare. Konvent-
ionen och det fakultativa protokollet tradde i kraft i Finland den 10 juni 2016. EU ratificerade FN-konvent-
ionen om réattigheter for personer med funktionsnedséttning 23 december 2010.

577) Se RP 108/20186, s. 56. Se aven utlatanden av av De Utvecklingsstordas Stodforbund (Kehitysvam-
maisten Tukiliitto), Férbundet Utvecklingsstérning (Kehitysvammaliitto) och Invalidférbundet (Invalidili-
itto) till RP 108/2016 samt utlatande av Pauli Rautiainen till GrUU gallande RP 108/2016. Se ocksa Eko-
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personers individuella specialbehov da man ska ordna t.ex. langvariga tjanster sasom bo-
endetjanster. Snarare ar det sa att den nya lagen sporrar till att upphandla enligt andra
kriterier an pris, vilket ocksa borde hoja kvaliteten pa slutresultatet av upphandlingarna.
Rautiainen framfor emellertid i sitt utlatande till GrUU RP 108/2016 kritik for att inte i
tillracklig grad tagit i beaktande upphandlingslagstiftningens paverkan pa funktionshind-
rade personers réttigheter, till exempel att man inte beaktat upphandlingslagstiftningens
koppling till GL 19 § och de dar forekommande rattigheterna till social trygghet samt till
GL 22 § och respekten for de grundlaggande fri- och réttigheterna. Till GL 19 § knyter
19 artikel i FN:s konvention om funktionshindrades rattigheter an, det vill sdga beaktan-
det av den funktionshindrades egen uppfattning om sitt hjélp- eller servicebehov och de
satt som servicen ordnas pa, da det ar frdga om sadana tjanster och stodatgarder som
paverkar forverkligandet av den funktionshindrade personens frihet, integritet och sjalv-
bestdmmanderatt. | samband med ratificeringen av konventionen, RP 284/2014, konsta-
terades aven att stadgandet i fraga hor starkt samman med ordnandet av boendetjénster at
funktionshindrade. 19 artikel i FN:s konvention om funktionshindrades rattigheter knyter
aven an till GL 22 § om respekt for de grundlaggande fri- och réttigheterna. Detta kan da
ge stod for nationella tillampningar av upphandlingsdirektivet dar sadana sociala tjanster
som &r centrala for forverkligandet av funktionshindrade personers frihet, integritet och
sjalvbestammanderatt ordnas pa andra satt &n genom upphandlingsforfaranden. Det ar
emellertid i sista hand fraga om ett politiskt 6vervagande huruvida man gor dessa till-

lampningar.>’®

5.5. Tilldelnings- eller utvarderingskriterier

| det tidigare direktivet 2004/18/EG reglerades vilka tilldelningskriterier som upphand-

lande myndigheter och enheter kan anvanda i artikel 67 och i artikel 82 i direktiv

nomiutskottets betankande TaVM 31/2016, s. 17 ddr man foreslar att man i 108 § om beaktandet av tjans-
teanvéndarnas behov i upphandlingen andrar skrivelsen “striva efter att beakta” till “skall beakta”. Orda-
lydelsen i lagen &r “ska beakta”.

578) Se Rautiainen 2016.
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2004/17/EG. Tilldelningskriterierna behandlades &ven i skalen 89-94 i direktiv
2004/18/EG och 94-99 i direktiv 2004/17/EG. | artikel 67.1 i direktiv 2004/18/EG och
artikel 82.1 i direktiv 2004/17/EG angavs att en tilldelning ska baseras pa det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. | 67.2 forsta stycket direktiv 2004/18/EG och artikel 82.2
forsta stycket direktiv 2004/18/EG klargjordes att vad som &r det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet ska avgoras ur den upphandlande myndighetens eller enhetens synvin-
kel pa basis av priset eller kostnaden och far innefatta basta forhallandet mellan pris och
kvalitet. Dartill angavs att basta forhallandet mellan pris och kvalitet ska bedomas utga-
ende fran kriterier sasom kvalitetsaspekter, miljoaspekter eller sociala aspekter, som &r

kopplade till foremalet for kontraktet.5”®

Forutom att ange att tilldelningen skulle baseras pa det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet talar artiklarna om tre begrepp, priset, kostnaden och det basta forhallandet mel-
lan pris och kvalitet. Av artikeltexten gar det inte att entydigt utlasa hur dessa begrepp
forhaller sig till varandra eller vilka de egentliga tilldelningskriterierna ar. | skal 90 forsta
stycket i direktiv 2004/18/EG och skél 95 forsta stycket i direktiv 2004/17/EG anférdes
dock att det bor uttryckligen anges att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet bor be-
domas utifran det basta forhallandet mellan pris och kvalitet, som alltid bor inbegripa ett
pris- eller kostnadselement. | samma skal angavs vidare att det likasa bor klargoras att en
sadan bedémning av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ocksa kan géras pa grund-
val av antingen enbart pris eller enbart kostnadseffektivitet. En tolkning av artiklarna ut-
ifran skaltexterna talar saledes for att det finns tre separata grunder for utvardering. Denna
tolkning har ocksa stod i artikel 67.2 tredje stycket i direktiv 2004/18/EG och artikel 82.2
tredje stycket i direktiv 2004/17/EG, dar det angavs att medlemsstaterna far foreskriva att

upphandlande myndigheter och enheter inte far anvanda enbart priset eller kostnaden som

579) Se aven HFD 5.9.2016/3670 och Marknadsdomstolen 548-549/13, dar fraga var om stéllande av till-
delningskriterier och andring av poéngsattning i efterhand och sv. Kammarrétten i Stockholm, mél nr 6215-
11, dar domstolen konstaterade att den upphandlande myndigheten har vid val av det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet frihet att valja vilka kriterier som ska vérderas forutsatt att den upphandlande myn-
digheten inte far en obegréansad valfrihet och att de grundlaggande gemenskapsrattsliga principerna iakttas.
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det enda tilldelningskriteriet.5” Vilken grund fér utvérdering som bér anvandas i en upp-
handling kunde avgoéras av de upphandlande myndigheterna och enheterna utifran om-

stdndigheterna i det enskilda fallet.

| Sverige ansag Lagradet att det &r oklart vad som egentligen avses med begreppet till-
delningskriterier och pa vilket satt begreppet i fraga relaterar till begrepp som grunder,
livscykelkostnader eller kostnadseffektivitet. Dartill avsdg Lagradet det inte heller vara
klart hur begreppet tilldelningskriterier forhaller sig till specifikationer och tekniska krav.
Eftersom begreppet ar av sa central betydelse i upphandlingslagstiftningen borde det en-
ligt Lagradet vara klart och tydligt definierat samt dven avgransat mot andra begrepp som

ar centrala i upphandlingen.8V)

| det tidigare direktivet 2004/18/EU anvandes a ena sidan det dverordnade begreppet eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet och & andra sidan de tre olika grunderna, pris, kostnad
och basta forhallandet mellan pris och kvalitet, vilka omfattas av det 6verordnade begrep-
pet. Utvéardering med pris som grund motsvarar begreppet lagsta pris i direktivet
2004/18/EU. Grunden kostnad ska enligt direktivet 2014/24/EU berdknas genom en ana-
lys av kostnadseffektiviteten, till exempel genom en analys av livscykelkostnader. Har
kan da ocksa inkluderas kostnader som hor ihop med anskaffningen av varan eller tjans-
ten men som inte ingar i det pris som leverantéren uppgett. Gallande grunden béasta for-
héallandet mellan pris och kvalitet ska den bedémas pa basis av tilldelningskriterier som
ar kopplade till féremalet for kontraktet, d.v.s. kvalitets-, miljo- eller sociala aspekter. 1
enlighet med direktiv 2014/24/EU, skal 92 bor emellertid tilldelning av kontrakt inte ute-
slutande basera sig pa andra kriterier an kostnader, vilket betyder att kvalitetskriterierna
ska foljas av kostnadskriterier som géller priset eller kostnadseffektiviteten. En utvarde-

ring utgaende fran basta forhallandet mellan pris och kvalitet ska alltsa &ven omfatta en

580) Sv. Lagradsremiss 2015, s. 723.
581) Se sv. prop. 2015/16:195, s. 70.
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beddémning av priset eller kostnaden genom till exempel livscykelkostnader. Emedan pri-
set utgor en del av det utvidgade kostnadsbegreppet innebér det att en utvardering pa

basis av basta forhallandet mellan pris och kvalitet ocksd omfattar priset.>8?

Fragan om tilldelnings- eller utvérderingskriterierna har ront storst uppmarksamhet i de-
batten om mojligheten att beakta sociala hansyn vid offentlig upphandling. Debatten har
framfdrallt handlat om vad som kan tas i beaktande inom kriteriet det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Lange géllde debatten hur domen i det s.k. Beentjes-malet, C-31/87,
skulle tolkas. | fallet konstaterade davarande EG-domstolen att granskningen av anbuds-
givarnas lamplighet och avgérandet av anbudstavlingen utgor tva skilda atgérder pa vilka
aven ska tillampas olika rattsregler. Det krav som den upphandlande enheten stallt gal-
lande sociala hansyn att sysselsatta langtidsarbetslosa, ansags som en skild kategori vid
sidan om de tekniska specifikationerna och utvarderingskriterierna, s.a.s. sasom sarskilda
villkor i avtalet som ocksa bor vara icke-diskriminerande och meddelas i upphandlings-
annonsen.%® | ett senare fall, Nord-Pas-de Calais, C-225/98, godkinde EU-domstolen
forekomsten av ett tilldelningskriterium som anknot till en lokal atgérd att bekampa ar-
betsldsheten. Fallet géllde utférande av skolbyggnader i Frankrike och anstéllande av ar-
betskraft genom ett lokalt sysselsattningsprojekt. EU-domstolen ansag att upprakningen
av tilldelningskriterier i artikel 30, direktiv 93/37 inte var fullstdndig, utan att &ven krite-
riet sociala hansyn kunde inga forutsatt att EG-rattsliga krav pa 6ppenhet och icke-dis-
kriminering samt forfaranderegler tagits i beaktande. Principen om icke-diskriminering
forutsatter bland annat att krav pa sysselsattning som anvands som specialvillkor inte kan

begransas till nationella eller lokala arbetslosa. Och eftersom villkoren fér genomférandet

582) Se dven sv. prop. 2015/16:195, s. 71.

583) Se mal C-31/87, Gebroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, 20.9.1988. Se Kalima 2001, s. 205,
Pekkala et al. 2017, s. 53 och dven Ukkola 2011, s. 328 och Sundstrand 20064, ss. 76-79. Bl.a. Bruun anser
att det i upphandlingsdirektivtexten finns ett visst utrymme for sociala hdnsyn, se Bruun 2000, s. 448.
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av upphandlingskontraktet kan ha betydelse for innehallet i anbuden och t.ex. anbudspri-
serna, bor de anges pa forhand i upphandlingsannonsen eller i forfragningsunderlaget, sa

att anbudsgivarna kan beakta dem d& anbuden utarbetas.>%

Den upphandlande myndigheten eller enheten kan fatta ett upphandlingsbeslut utgaende
fran ett kriterium om bekampande av arbetsloshet, ifall man har varderat ett eller flera
likvardiga anbud. Men ett kriterium gallande bek&mpande av arbetsloshet, som inte ank-
nyter till foremalet for upphandlingen, kan endast tas i beaktande som ett tillkommande

kriterium, sa att man kan vélja det basta anbudet av likvardiga anbud.5%

I det nya upphandlingsdirektivet 2014/24/EU namns ocksa i ingressen uttryckligen att
man for att battre integrera sociala hansyn i offentliga upphandlingar ska tillata de upp-
handlande myndigheterna och enheterna att ta med sociala hansyn i tilldelningskriterierna
for de ekonomiskt sett mest fordelaktiga anbuden och som da géller arbetsvillkoren for
de personer som direkt deltar i sjalva produktionsprocessen eller ocksa i tillhandahallan-
det av tjansten. Egenskaperna som det ar fraga om far da endast avse halsoskydd for de
personer som medverkar i produktionsprocessen eller ocksa framjandet av social integ-
ration for missgynnade personer eller medlemmar i sa kallade sarbara grupper bland sa-
dana personer som erhallit uppdraget att fullgéra kontraktet, sasom &dven tillganglighet
for personer med olika funktionshinder. Tilldelningskriterierna bor i alla fall begrénsas
till sddana egenskaper som har direkta konsekvenser for personalen i den arbetsmiljo som
den &r verksam i. For tjanstekontrakt ska ocksa galla att det bor vara tillatet for de upp-
handlande myndigheterna och enheterna att anvanda organisationens kvalifikationer och

den kontraktsutférande personalens erfarenheter som ett tilldelningskriterium, eftersom

584) Mél C-225/98, Nord-Pas-de-Calais (Kommissionen mot Frankrike). Se a&ven RP 50/2006, ss. 96-97.

585) Bruun anser det svart att finna ett direkt samband mellan foremalet for upphandlingen och ett tilldel-
nings- eller utvarderingskriterium géllande exempelvis sysselsattningséatgarder, se Bruun 2000, s. 451. Se
aven RP 50/2006, ss. 96-97. Ett tillkommande kriterium kan anvandas som ett villkor pa det sociala om-
radet om det 6verensstimmer med de gemenskapsréttsliga principerna och i de fall tvé eller flera likvardiga
anbud forekommer i upphandlingen. Kriteriet maste anges i annonsen om upphandling.



241

det kan inverka pa kvaliteten pa fullgorandet av kontraktet och foljaktligen ocksa pa det

ekonomiska vérdet pa anbudet.58®

Vid upphandling av tjanster kan man till exempel konkret bedéma anbudsgivarens kapa-
citet att utfora tjansterna mot bakgrund av deras yrkesméssiga fardigheter, effektivitet,
erfarenhet och tillforlitlighet.>” Ifall den upphandlande myndigheten eller enheten i kon-
traktet kraver sarskild kompetens pa det sociala omradet, kan man ocksa anvanda krav pa
sérskild erfarenhet vid bedémningen av anbudsgivarnas tekniska kapacitet och kunnande,
sasom till exempel erfarenhet av att ordna utbildning for langtidsarbetslosa eller erfaren-

het av att foresta ett daghem.

Den upphandlande myndigheten och enheten kan ocksa stalla villkor som innebar att le-
verantoren ska utfora kontraktet sa att det framjar jamstalldhet mellan kénen eller mang-
fald gallande etniskt ursprung. Det kan dock te sig svart for myndigheten att kontrollera
att villkoren verkligen blir uppfyllda. Forutsattningarna for att stélla sérskilda kontrakts-
villkor maste dock vara uppfyllda. Namnas kan att ocksa i enlighet med artikel 12 i euro-
peiska jamstalldhetsdeklarationen, CEMR, ska den upphandlande myndigheten och en-
heten, forutsatt att enheten ifraga anslutit sig till deklarationen, ocksa se till att den leve-
rantér som vinner en upphandling har samma ansvar for att sakerstalla och framja jam-
stélldhet som den upphandlande myndigheten eller enheten sjélv skulle ha haft ifall man

tillhandahéllit tjansten sjalv.58®

586) Direktiv 2014/24/EU.

587) Bl.a. art 32.1 i direktiv 92/50/EEG och mal C-31/87, Gebroeders Beentjes BV mot Nederlanderna,
20.9.1988, punkt 37.

588) Artikel 12 europeiska jamstélldhetsdeklarationen, CEMR. Den europeiska deklarationen om jam-
stalldhet mellan kvinnor och man pa lokal och regional niva ar riktad till lokal- och regionalférvaltningarna
i Europa. Dessa uppmanas underteckna deklarationen att offentligt ta stallning for jamstélldhetsprincipen
och inom sina omraden fullgéra sina ataganden enligt deklarationen. Varje myndighet som undertecknat
deklarationen forbinder sig att frimja dess implementering genom att upprétta en jamstalldhetsplan. | pla-
nen redovisas prioriteringar och atgarder samt de resurser myndigheten anvisar for andamalet. Vidare for-
binder sig varje myndighet som undertecknat deklarationen att samarbeta med alla institutioner och aktorer
inom sitt omrade i syfte att uppna verklig jamstalldhet. Deklarationen har utarbetats inom ramen for ett
projekt som genomférdes av de europeiska kommun- och regionférbundens samarbetsorganisation CEMR
(Council of European Municipalities and Regions).
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Det ar &ven mojligt att anvéanda tillganglighetsfaktorer som tilldelningskriterier eller som
sarskilda kontraktsvillkor. Begreppet tillganglighet beskriver hur egenskaperna hos en
miljo, en vara eller en tjanst underlattar for personer med funktionsnedséttning att delta
pa lika villkor som alla andra. Ifall ett sarskilt kontraktsvillkor stalls, kan det innebara att
leverantdren som tilldelas kontraktet bér kommunicera med bestéllaren om hur produkten
eller tjansten bast kunde vidareutvecklas for att 6ka tillgangligheten. Den upphandlande
myndigheten eller enheten maste naturligtvis a sin sida bedéma proportionaliteten i vill-

koret, till exempel om villkoret &r lampligt och effektivt for att uppna sitt syfte.

Sasom aven papekas i den sv. propositionen 2015/16:195 galler att i valet mellan att upp-
stélla ett krav som tilldelningskriterium eller kontraktsvillkor ska en upphandlande myn-
dighet eller enhet till exempel véga in att tilldelningskriterierna, i och med att de innebar
att man jamfor anbuden med varandra, inte utgor nagon garanti att man far det man ef-
terfragar. Den anbudsgivare som vinner kan fa hoga poang pa andra omraden som gor att

denne far kontraktet. Kontraktsklausuler galler daremot lika for alla anbudsgivare.>®)

I upphandlingar som Overstiger EU:s troskelvéarden bor den upphandlande myndigheten
och enheten ge vikt at de olika anbudens utvarderingskriterier. Till exempel gallande ett
socialt kriterium sdsom sysselsattning bor man ge vikt at detta i anbudens utvarderings-
kriterier, eftersom det annars inte framkommer i jamfarelsen av anbuden. Det ar har ocksa
av betydelse att den vikt den upphandlande myndigheten och enheten ger det sociala kri-
teriet star i ratt proportion i forhallande till andra kriterier. Ifall man betonar det sociala
kriteriet i alltfor hog grad, uppkommer det en risk att man inte far ndgot anbud 6verhu-

vudtaget eller att anbuden &r for dyra i forhallande till de tillgangliga resurserna.>®®

589) Se sv.prop. 2015/16:195, del 2, s. 87.
590) Se dven Pekkala & Pohjonen 2015, s. 374.
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I 93 § UpphL stadgas att det anbud ska véljas som for den upphandlande enheten har det
lagsta priset, ar kostnadsmassigt mest fordelaktigt eller har det basta forhallandet mellan
pris och kvalitet. Den upphandlande enheten kan faststélla sddana jamforelsegrunder mel-
lan forhallandet pris och kvalitet som géller kvalitativa, samhalleliga eller sociala, miljo-
aspekter eller innovativa egenskaper, forutsatt att de ar kopplade till foremalet for upp-
handlingen. Dartill foreslas att om den upphandlande enheten, i andra &n varuupphand-
lingar, anvander endast det lagsta priset som kriterium for vilket anbud som &r ekono-
miskt mest fordelaktigt sa bor man ange skalen till detta i upphandlingsdokumenten, i

upphandlingsbeslutet eller i rapporten om upphandlingsférfarandet.>V

Denna motiveringsskyldighet ar ett nationellt tillagg som inte grundar sig direkt pa upp-
handlingsdirektivet utan pa dess malsattningar att betona kvalitetssynpunkter i upphand-
lingarna. Avsikten med det foreslagna stadgandet &r enligt motiveringarna att fasta den
upphandlande enhetens uppmarksamhet vid sarskilt de kvalitativa aspekterna. Ifall den
upphandlande enheten anvénder endast det lagsta priset som kriterium for vilket anbud
som ar ekonomiskt mest fordelaktigt i andra an varuupphandlingar, sa bor det goras ge-
nomskinligt hur de kvalitativa aspekterna har tagits i beaktande i upphandlingen, till ex-
empel da genom att beskriva hur man tagit i beaktande kvalitetsaspekter i lamplighets-
kriterierna gallande anbudsgivarna, i minimikraven for upphandlingen eller i de sarskilda
villkoren for upphandlingskontraktet. Det &r upp till den upphandlande enheten hur man

formulerar motiveringen i upphandlingsdokument.>%?

De jamforelsegrunder som anvands ska enligt 93 8 5 mom. UpphL vara kopplade till
foremalet for upphandlingen pa det satt som stadgas i 94 § UpphL, i enlighet med vilken
jamforelsegrunder for forhallandet mellan pris och kvalitet &r kopplade till foremalet for
upphandlingen ifall de &r kopplade till det kontrakt som géller de byggentreprenader, va-

ror eller tjanster som ska tillhandahallas enligt kontraktet i alla avseenden och i alla faser

591) Arbets- och naringsministeriet 2015, ss. 220-223.
592) Se RP 108/20186, ss. 207-210 och ibid.
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av deras livscykel. Jamforelsegrunderna far inte ge den upphandlande enheten obegran-
sad valfrihet och de bor vara icke-diskriminerande samt sékerstalla mojligheterna till
verklig konkurrens. Salunda ar det inte mojligt att ha jamforelsegrunder som gynnar sar-
skilda anbudsgivare, som forutsatter forekomst av tidigare avtalsforhallande med den
upphandlande enheten eller som ar gynnande for en lokal leverantér. | princip kan man
stalla hoga krav, men de bor vara sakligt motiverade. EU-domstolens domar i malen C-
31/87 Beentjes, C-324/93, Evans Medical och Macfarlan Smith, C-513/99 Concordia Bus
Finland samt C-19/00 SIAC Construction &r illustrerande exempel pa gynnande av lokala
leverantorer.*®) Kannedom om lokala forhallanden kan emellertid forutsattas, ifall fore-
malet for upphandlingen kraver det. Ett kriterium géallande lokalkannedom far dock inte

ges sadan tyngd att det utgor ett hinder for nya foretagare att ge anbud.%*%

5.6. Kvalificering och uteslutning av leverantorer

Det bor finnas rétt starka skal for att kunna diskvalificera anbudsgivare i offentlig upp-
handling. I enlighet med upphandlingslagstiftningen fran 2007 har den upphandlande
myndigheten och enheten till exempel kunnat be anbudsgivarna meddela att de tagit i
beaktande radande regler gallande anstéllningsskydd, arbetsvillkor och arbetsforhallan-
den nér de gjort sitt anbud, d.v.s. &ven utan att man uttryckligen beaktar detta i anbuds-

forfragan, villkoren etc.5%

Till exempel ocksa reglerna om verksamhetsévergang kan tas med som ett villkor. Reg-
lerna om verksamhetsovergang i arbetsavtalslagen (55/2001) &r tvingande och har som
syfte att trygga kontinuiteten i anstallningsforhallandena da en viss verksamhet tas dver

av en annan arbetsgivare. Till exempel innebdr reglerna att arbetstagaren ska erbjudas

593) Se RP 108/2016, s. 209-210 och dven malen C-31/87, Beentjes, C-324/93, Evans Medical och Macfar-
lan Smith, C-513/99, Concordia Bus Finland samt C-19/00, SIAC Construction.

594) Se ibid.
595) Se § 50 UpphL och 1 kap. 17 § samt 6 kap. 9 § LOU och artikel 27 Direktiv 2004/18/ EG.
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oférandrade arbetsvillkor under ett ars tid. En dverlatelse av verksamheten far inte heller
i sig utgdra en grund for en uppséagning. Den nya arbetsgivaren maste aven tillampa gél-

lande kollektivavtal under ett ars tid.

Den upphandlande myndigheten och enheten kan dock inte kréva av leverantorerna i
samband med offentlig upphandling att de ska ha eller att de maste inga kollektivavtal.
Det skulle strida emot reglerna om offentlig upphandling, mot de grundldggande princi-
perna och mot friheten att tillhandahalla tjanster,>*® men i enlighet med upphandlings-
lagstiftningen kan nog vissa villkor tillimpas i samband med offentlig upphandling.5°”
Sadana utgors till exempel av fragor om anstallningsskydd och arbetsvillkor, som féljer
av radande lagar, férordningar eller kollektivavtal, under forutséttning att dessa ar foren-

liga med EU-lagstiftning och de grundldggande principerna.

| den svenska SOU 2014:51 konstaterade ocksa att man i upphandlingsférfarandet kunde
stalla sadana krav pa arbetsforhallandena som ingar i kollektivavtalen, men att stélla krav
pé att leverantdren skulle vara bunden av ett visst kollektivavtal strider mot EU-ratten.5%®
| Sverige foreslogs det i SOU 2015:78 om Upphandling och villkor enligt kollektivavtal
emellertid att det i samtliga tre svenska upphandlingslagar i bestdmmelsen om de hansyn
en upphandlande myndighet bor beakta vid offentlig upphandling &ven inférs att arbets-
rattsliga hinsyn bor beaktas.® Enligt forslaget skulle en upphandlande myndighet f&
stélla sarskilda arbetsréattsliga villkor for hur ett kontrakt ska fullgéras. Den upphandlande
myndigheten ska stélla dylika villkor da det &r behévligt med beaktande av den bransch

som upphandlingen géller och andra omsténdigheter som kan medfora risk for oskéliga

596) Bl.a. Tolkningsmeddelande KOM (2001) 566.
597) EU-direktiv 2004/18/EG, beaktandesats 34.
598) Se SOU 2014:51.

599) | den svenska regeringens lagradsremiss om miljé-, sociala och arbetsrittsliga hansyn ar forslaget att
den upphandlande myndigheten eller enheten ska kunna utesluta en leverantér fran att delta i en upphand-
ling om man kan pavisa att tillampliga milj6-, sociala eller arbetsrattsliga hansyn inte beaktats, se Lagrads-
remiss 2016, ss. 40-41.
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arbetsvillkor. Da det ar behovligt att stalla sarskilda arbetsrattsliga villkor for hur ett kon-
trakt ska fullgdras ska den upphandlande myndigheten ange 16n, semester och arbetstid
som sadana villkor, men villkoren kan ocksa galla annan ledighet an semester, forsak-
ringar, tjanstepension eller andra villkor for arbetet. | enlighet med forslaget ska de sér-
skilda arbetsréttsliga villkor for fullgérande av kontrakt som stélls motsvara den lagsta
niva av férmaner som galler enligt kollektivavtal. Ifragavarande villkor ska ange de for-
maner som arbetstagare minst ska tillforsakras da arbete utfors i enlighet med kontrak-
tet.?%9 | den svenska upphandlingslagen (2016:1145) stadgas det i 4. kap 3 § att en upp-
handlande myndighet bor beakta miljohénsyn, sociala och arbetsrattsliga hansyn vid of-
fentlig upphandling om upphandlingens art motiverar detta.5%? Dartill kan en upphand-
lande myndighet besluta att en leverantdr inte ska kunna tilldelas ett kontrakt ifall anbudet
inte stdmmer Gverens med tilldmpliga miljo-, social- eller arbetsréttsliga skyldigheter i
enlighet med 16 kap. 9 §.5%?)

Det svenska Lagradet och dven Upphandlingsmyndigheten efterfragade dock fortydli-
ganden vad som avses med tillampliga arbetsrattsliga skyldigheter. | den svenska propo-
sitionen 2015/16:195 sags att miljoskyldigheter, sociala skyldigheter och arbetsréattsliga
skyldigheter ar sadana som ér tillampliga pa den ort dar byggentreprenaden utfors eller
tjansterna tillhandahalls, och de kan félja av lagar eller kollektivavtal bade pa nationell
niva och pa unionsniva. For svensk del medfor detta att lagar och kollektivavtal avgor
vilka arbetsrattsliga skyldigheter som é&r tillampliga. Det ar da villkoren som kollektivav-
talen staller som den upphandlande myndigheten ska ha som villkor i upphandlingen och

inte avtalen i sig sjilva.®®

600) Se SOU 2015:78, ss. 108-131.

601) I den svenska propositionen ansags att obligatoriet att stélla arbetsrattsliga villkor ska kombineras med
en behdvlighetsbeddmning, d.v.s. det bor vara obligatoriskt att stalla vissa sdrskilda villkor for fullgdrande
av kontrakt ifall det anses som behdévligt, se sv.prop. 2015/16:195, s. 93.

602) Se sv. prop. 2015/16:195, 4 . kap. 3 § och 16 kap. 9 8.
603) Se sv. Finansutskottets betdnkande 2016/17:FiU7, ss. 46-48.
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Sasom dven patalas i den svenska propositionen 2015/16:195 sa ar fragan om att stalla
krav enligt kollektivavtal emellertid till vissa delar problematisk. Det ar bade arbetsrétts-
liga och upphandlingsréattsliga bestammelser som reglerar omradet i frga. | upphand-
lingslagstiftningen &ar de grundldggande principerna bl.a. principerna om likabehandling,
oppenhet och forutsebarhet, medan anstallningsvillkor framforallt regleras av parterna pa
arbetsmarknaden via kollektivavtal. Arbetsmarknadsparterna forfogar Gver sina avtal,
vilket innebér att utgangspunkten &r att avtalen inte &r allméant tillgéngliga. A andra sidan
kan de kollektivavtal som gjorts allméant tillgdngliga utgéra goda underlag for stallandet
av krav vid offentlig upphandling. Anstéllningsvillkor som bestamts i enlighet med den
svenska arbetsmarknadsmodellen innebar redan i sig ett socialt skydd for arbetstagarna
och konkurrens pa samma villkor.5% Att ta arbetsrattsliga hansyn handlar emellertid inte
endast om det sociala skyddet for arbetstagarna. Sadana leverantorer som skoter sig bor
inte heller utséttas for risk for illojal konkurrens av leverantérer som vinner ekonomiska
fordelar genom att konkurrera med daliga anstallningsvillkor. Arbetsrattsliga hansyn

framjar i det hinseendet en likabehandling av leverantorer och en sund konkurrens. %)

Den svenska riksdagen avslog emellertid i sitt beslut om nytt regelverk om upphandling
H401/FiU7 den svenska regeringens forslag i prop. 2015/16:195 17. kapitlet 2 8 och 3
8 om sarskilda arbetsrattsliga villkor, 4 8 om arbetsréttsliga villkor nar arbetet inte utférs

enligt svensk arbetsrétt och 5 § om hur leverantdren uppfyller de arbetsrattsliga villkoren.

Den svenska riksdagen avslog saledes de delar av propositionen som gallde att de upp-
handlande myndigheterna vid behov skulle kunna stélla krav pa arbetstid, 16n och semes-
ter for leverantorernas personal. | enlighet med den svenska regeringens forslag skulle

dylika krav stallas i slutskedet av upphandlingen, men den svenska riksdagen ansag att

604) Se sv. prop. 2015/16:195, del 2, ss. 90-91.

605) Se &ven sv.prop 2015/16:195, del 2 s. 89. Se &ven The National Agency for Public Procurement 2017,
ss. 86-91.
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det skulle vara svart att genomfora i praktiken samt att det kunde medfcra oanade konse-
kvenser, till exempel kunde det bli svarare fér sma- och medelstora foretag att delta i

upphandlingar.5%®

Det svenska finansutskottet ansag i sitt betankande, 2016/17:FiU7, att forslaget i fraga
bland annat kunde innebéra att:

1) foretag som inte &r kollektivanslutna kan bli missgynnade da de kan vara
tvungna att erbjuda sina anstéllda béttre villkor &n vad som féljer av kollektivavtal
da avtalen ger mgjlighet att avtala bort vissa formaner. Dylika krav, ansag finans-
utskottet, kan sla hart mot sma- och medelstora foretag som saknar kollektivavtal.
En foljd kan da vara att foretag avstar fran att delta i offentliga upphandlingar;

2) foretag kan aven bli missgynnade beroende pa vilket kollektivavtal de tillam-
par, ehuru det skulle racka att tillampa villkor som motsvarar ett alternativt
centralt kollektivavtal istéllet for de avtal som den upphandlande myndigheten
valt;

3) det kan uppsta en konflikt gallande tolkningsforetradet av kollektivavtalen, da
de upphandlande myndigheterna sjalva skulle tolka innehallet i avtalen och flera
olika domstolar kan komma att tolka potentiella tvister. Da olika kollektivavtal
ska jg)n;f('jras kan dven problem uppsta, eftersom alla kollektivavtal inte ar offent-
liga.®%’

Den svenska riksdagen avslog éven forslaget om att ge upphandlande myndigheter ratt
att stalla krav pa att foretagen skulle erbjuda sina anstéllda forsakringar och tjanstepens-
ion.®%®) Den svenska regeringen hade ocksé gjort den bedémningen att det i detta lage inte
ar lampligt eller rattsligt mojligt att foresla lagstiftning pa upphandlingsomradet som ge-
nerellt skulle krava att tjanstepensioner och forsakringar ska inga i de villkor som ska
vara obligatoriska att stélla vid offentlig upphandling. Men man ville ha kvar mojligheten
att stalla sadana villkor vid behov, om det ar lampligt och rattsligt mojligt. Den svenska
riksdagen ansag emellertid att det finns en risk att svenska foretag missgynnas eftersom
ifragavarande regler inte ar lika omfattande i EU-ratten. Det svenska finansutskottet fram-

forde i sitt betankande, 2016/17:FiU7, dven att manga forsékringar enbart ar tillgangliga

606) Se sv. riksdagens beslut H401/FiU7.
607) Se sv. Finansutskottets betdnkande, 2016/17:FiU7, ss. 58-60.
608) Se ibid.
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genom kollektivavtal, vilket kunde medfora att féretag med goda arbetsvillkor som 6ns-
kar delta i offentliga upphandlingar inte skulle kunna géra det utan att ansluta sig till

kollektivavtal.6%9

En ny svensk proposition om arbetsrattsliga villkor vid upphandling, RP 2016/17:163,
lades emellertid fram 16 mars.2017. Dar anges att villkor som géller 16n, semester och
arbetstid ska stallas om det ar nodvéandigt och om de gar att faststalla. De villkor som
leverantdren minst maste uppfylla ska anges enligt den lagsta niva som foljer av ett
centralt kollektivavtal som tillampas i hela Sverige. Villkoren far inte anges till en lagre
niva an vad lagen stipulerar. Forslagen tradde i kraft 1 juni 2017. | 4 kap. 3 § svenska
LOU stadgas nu att en upphandlande myndighet bor beakta miljéhansyn, sociala och ar-
betsréttsliga hansyn vid offentlig upphandling om upphandlingens art motiverar detta. |
den finska UpphL 2 & 2 mom. om lagens andamal forekommer inte skyldigheten att be-
akta arbetsrattsliga hansyn uttryckligen, utan enbart med beaktande av miljéaspekter och
sociala aspekter. Forpliktelserna i fraga grundar sig pa artikel 18.2 i direktivet
2014/24/EU. Enligt artikel 18.2 ska medlemsstaterna vidta lampliga atgarder for att sa-
kerstélla att leverantdrerna vid fullgérande av offentliga kontrakt iakttar tilllampliga
miljo-, social- och arbetsrattsliga skyldigheter som faststallts i EU-ratten. Bestdimmel-

serna i 2 § 2 mom. finska UpphL har emellertid karaktaren av en rekommendation.5®

| ndgra rattsfall har ocksa fragan om krav pa kollektivavtal varit aktuell, till exempel en-
ligt ett domslut i Kammarratten i Stockholm missgynnades vissa leverantorer pa grund

av villkor som géllde bundenhet till kollektivavtal. Villkoret ansdgs sta i strid med de

609) Se sv. Finansutskottets betdnkande, 2016/17:FiU7, ss. 58-60. | ett debattinl&gg till svenska riksdagens
beslut om nytt regelverk for offentlig upphandling, anser Parul Sharma och Theo Jaekel verksamma vid
advokatbyra Vinge, att kraven pa leverantorer att respektera 1LO:s karnkonventioner hamnat i skuggan av
den polariserade debatten om krav pa kollektivavtalsliknande villkor. Att det & mgjligt for upphandlande
myndigheter att stalla arbetsrattsliga krav i linje med ILO:s kdrnkonventioner har redan tidigare klarlagt
genom rattspraxis fran EU-domstolen och nu direktivet 2014/24/EU. Utmaningen ar snarare hur kraven
ska stéllas samt i vilken fas av upphandlingsprocessen, se Upphandling24, 2.12.2016.

610) Se RP 108/20186, ss. 71-72.



250

grundlaggande principerna for offentlig upphandling.5'? | ett mal i lansratten i Skane
fann domstolen likaledes att ett krav i forfragningsunderlaget om att vardgivare bor
teckna kollektivavtal inte var forenligt med de grundldggande principerna inom offentlig
upphandling.t*? Ocksa enligt lansratten i Hallands l4n stred kommunfullméaktiges beslut
om kollektivavtal som krav vid upphandling mot de grundldggande principerna inom of-
fentlig upphandling.5™® Ocksa i ett finskt rattsfall fran Marknadsdomstolen konstaterades
att det strider mot proportionalitets- och icke-diskrimineringsprincipen att i upphand-
lingsforfarandet forutsatta att en anbudsgivare ska folja ett visst kollektivavtal eller till-

hora ett visst fackforbund.4

Ifall en leverantdr skulle ha gjort sig skyldig till brott mot t.ex. yrkesetiken enligt en la-
gakraftvunnen dom eller i dvrigt gjort allvarliga fel i yrkesutévningen, kan denne uteslu-
tas fran upphandlingskontrakt.5*® Har géller att fragan om vad som utgér ett allvarligt fel
i yrkesutdvningen alltid i forsta hand bor avgoras av nationell rétt, varvid det kan t.ex.
galla kollektivavtalsvillkor, arbetsmiljobestammelser osv. Aven bristande efterlevnad av
nationella bestdammelser fér genomférande av EU:s direktiv om likabehandling av arbets-
tagare 2000/78/EG, som lett till beslut med likvardig effekt som en lagakraftvunnen dom,
kan ses som ett allvarligt fel i yrkesutévningen hos en leverantor.5'® Sadana grunder till
uteslutning ska alltid tolkas restriktivt. Dock géller det att anvandningen av ifragavarande
bestdmmelser om uteslutande inte &r obligatorisk for den upphandlande myndigheten el-

ler enheten.51")

611) Se Kammarrétten i Stockholm, mal nr 1713-1995. Kammarratten i Stockholm ansag att det stred mot
den dévarande affarsmassighetsprincipen i ALOU (1992:1528) ifall man krévde att en leverantér skulle
vara bunden av ett kollektivavtal for att fa delta i upphandlingen. Se dven Rosén-Andersson et al 2015, s.
366.

612) Se Lansratten i Skane, mal nr 5538-09.

613) Se Lansratten i Hallands lan, mal nr 2434-05.

614) Se Marknadsdomstolen, MD:138/14.

615) Bl.a. artikel 45 Direktiv 2004/18/EG och Regeringsratten, malnummer 567-10, 10.9.2010.
616) Aven Sundstrand 2015, s. 110.

617) Se KOM/2001/05686, s. 6.
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A ena sidan innehaller direktiven en diger forteckning 6ver situationer d& den anbudsso-
kandes eller anbudsgivares personliga omstandigheter kan medfora att vederbérande ute-
sluts fran deltagande i upphandlingsforfarandet, men a andra sidan foreskriver direktiven
att anbudssokandes eller anbudsgivarens respektive lamplighet att delta i en upphandling
ska bedémas utgaende fran deras ekonomiska och finansiella stallning samt tekniska ka-
pacitet.5® Hansyn far alltsa tas till anbudsgivarens sa kallade sociala formaga endast om

den styrker vederborandes tekniska kapacitet att fullgora det aktuella kontraktet.

Sociala hdansyn som den upphandlande myndigheten eller enheten kan be anbudsgivarna
eller leverantérerna att beakta ar enligt art. 26 direktiv 2014/24/EU, t.ex.

a) att anstélla arbetslosa, sarskilt langtidsarbetslosa eller att forverkliga utbild-
ningsatgarder for arbetslosa eller ungdomar som en del av den erbjudna prestat-
ionen,

b) att en viss andel av den personal som forverkligar tjansten eller levererar varan,
ar personer i samre stéllning, t.ex. arbetsldsa, fysiskt eller psykiskt handikappade,
offer for familjevald, arbetslosa ensamforsorjare, invandrare etc,

c) att anstélla handikappade, som Overstiger det antal som lagstiftningen i landet
i fraga forutsatter,

d) att forverkliga atgarder, vilkas syfte ar att framja jamstalldheten mellan kvinnor
och man eller etnisk mangfald,

e) att vid entreprenadkontrakt forsakra sig om atgarder dar man undviker arbetso-
lyckor och forutsatta riktig forvaring av farliga produkter for att skydda arbetsta-
garnas halsa och sékerhet, samt

f) att ocksa underleverantorer tar sociala hansyn, sasom t.ex. forbud mot anvéand-
ning av barnarbetskraft, halso- och sakerhetskrav, skyldigheter géllande minimi-
16n, och socialskydd och évriga normer gallande ménniskovardigt arbete.

Av Marknadsdomstolens dom MD:6/11 framgar att en anbudsgivare uteslutits p.g.a. att
han forsummat skyldigheten att betala skatt och socialskyddsavgifter. Marknadsdomsto-
len betonar iakttagande av proportionalitetsprincipen och beaktande av brottets och for-
summelsens allvarlighet. Likabehandlingsprincipen och icke-diskrimineringsprincipen

forutsatter att grunderna for avstangning tillampas jamlikt & avseende pa kandidater och

618) Jamfor art 15 i direktiv 93/36/EEG, art 18 i direktiv 93/37/EEG, art 23 i direktiv 92/50/EEG och art
31.1 i direktiv 93/38/EEG.



252

anbudsgivare. Av EU-domstolens dom i mal C-549/13 Bundesdruckerei framkom att EU-
domstolen tagit stallning till fragan om det ar mojligt att stalla krav pa viss minimilon i
situationer da tjansterna som skall utforas enligt kontraktet, skall komma att utforas av
ett utlandskt foretag i ett annat EU-land. Domstolen fastslog att det inte &r proportioner-
ligt att alagga underleverantérer i andra medlemslander att betala minimilon i det med-
lemsland som den upphandlande myndigheten tillhor. Principen ar annan om t.ex. ett ut-
landskt foretag utfor arbete for finska upphandlande myndigheter i Finland. 5% Enligt
Bruun kan dessa dock inte utgora direkta kvalifikationskriterier, eftersom det knappast
gar att utesluta anbudsgivare enbart pa grund av att de inte tagit tillrackligt med hansyn
till sadana krav, om inte forfarandena dven visar sig vara allvarliga fel i yrkesutov-

ningen.529

Enligt upphandlingsdirektiven kan en anbudsgivare uteslutas om denne inte t.ex. fullgjort
sina skyldigheter att erldgga socialforsékringsavgifter enligt lagstiftningen i det land dar
denne &r etablerad eller i det land dar den upphandlande myndigheten eller enheten
finns.52Y Det kan séledes finnas fall d& en anbudsgivare utesluts fran deltagande i offent-
lig upphandling pa grund av att anbudsgivaren har brutit mot lagstiftning pa det sociala
omradet, under forutsattning att lagovertradelsen enligt nationell ratt utgor ett allvarligt
fel i yrkesutévningen eller ett brott mot yrkesetiken, till exempel kan det vara fraga om
forsummelse att folja bestimmelser om likabehandling, sakerhet eller hdlsa eller sarskilda
bestdmmelser som berér vissa samhéllsgrupper. Till exempel kan en upphandlande myn-
dighet eller enhet utesluta en nationell anbudsgivare som inte har en jamstalldhetsplan,
fastan skyldighet dartill foreligger enligt nationell lag, under forutséttning att det betrak-

tas som ett allvarligt fel i medlemsstaten att inte ha uppgjort en dylik plan.

619) Se Marknadsdomstolen MD:6/11, Dnr: 171/09/JH, 4.1.2011 och mal C-549/13 Bundesdruckerei,
620) Se Bruun 2000, s. 447.
621) Bl.a. art 20 e i direktiv 93/36/EEG och art 24 i direktiv 93/37/EEG.
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Dock finns det varken i gemenskapsrétten eller i traditionell rattspraxis nagon klar defi-
nition pa allvarligt fel i yrkesutévningen. Salunda ar det medlemsstaternas sak att defini-
era begreppet i sina nationella lagstiftningar och sedan avgoéra ifall det ar ett allvarligt fel
i yrkesutdvningen att forsumma fullgorelsen av vissa skyldigheter pa det sociala omra-
det.6%)

Sjélva begreppet allvarligt fel i yrkesutdvningen omfattar bland annat olika typer av lag-
och andra regeltvertradelser som inte &r straffrattsligt sanktionerade, det vill sdga att inte
anses brottsliga och inte kan leda till att ndgon enskild person déms till fangelse eller
boter. Det kan gélla till exempel 6vertradelser av miljélagstiftning eller konkurrensratts-
liga forbud i 2 kapitlet finldndska Konkurrenslagen (948/2011).

Den upphandlande myndigheten eller enheten kan bedéma fran fall till fall huruvida det
ar lampligt att krdva att kollektivavtalsenliga anstéliningsvillkor bor gélla vid utforandet
av ett kontrakt. Krav som galler villkor i kollektivavtal & dock bast lampade som sér-
skilda kontraktsvillkor och bor da ocksa naturligtvis vara forenliga med bland annat de

grundlaggande EU-réttsliga principerna om proportionalitet och likabehandling.52%

Bestammelsen i 80 § UpphL motsvarar i stort 53 § i lagen fran 2007. Enligt 80 § kan en
anbudsgivare eller -sokande uteslutas ur anbudsforfarandet om denne, en ledamot i dess

forvaltnings-, styrelse- eller kontrollorgan eller en person som ar behorig att foretrdda,

622) Se artikel 55 KOM (2011) 896.

623) Arrowsmith gor en indelning i 3 huvudgrupper for sadana kriterier som egentligen gér utover sjalva
kontraktsutférandet. For det forsta stélls det sadana kriterier som stéller krav pa anbudsgivarnas verksamhet
som en helhet, sasom till exempel uteslutande av féretag som inte har explicita riktlinjer for jamlikhet bland
personalen eller uteslutande av foretag som idkar affarsverksamhet med icke-6nskvarda lander. For det
andra stélls kriterier som i och for sig inte stravar till att &ndra anbudsgivarnas verksamhetssatt, men nog
stoda &taganden med sérskilda kannetecken, sdsom tilldelningspreferenser for smé eller mikroforetag eller
foretag som ags eller drivs av mindre bemedlade grupper eller handikappade. For det tredje stalls det s&
kallade kompensationskriterier, som forutsatter att anbudsgivarna ska erbjuda fordelar for det omkringva-
rande samhéllet, till exempel genom att ordna med faciliteter och dylikt, som inte nédvéndigtvis hor ihop
med sjdlva kontraktet, se Arrowsmith 2010, ss. 149-186.



254

fatta beslut om, eller kontrollera anbudssokanden eller anbudssékanden genom en la-
gakraftvunnen dom som framgar av straffregistret domts till fangelsestraff for brott sasom
deltagande i en organiserad kriminell sammanslutnings verksamhet, givande eller grovt
givande av muta, skattebedrageri, penningtvatt, brott som begatts i terroristiskt syfte,
finansiering av terrorism, méanskohandel eller arbetarskyddsbrott.529 Utéver detta skulle
aven gélla att en anbudsgivare eller anbudssokande kan uteslutas enligt de grunder som
anges i EU:s lagstiftning, sdsom deltagande i en kriminell organisation, korruption, be-
drageri, terroristbrott, penningtvatt eller barnarbete. Aven ifall den anbudssékande eller
anbudsgivaren asidosatt sin skyldighet att betala skatter eller socialskyddsavgifter i Fin-
land eller i etableringslandet kan en uteslutning bli aktuell. Men om det gatt mer &n 5 ar
sedan den lagakraftvunna domen meddelades far en uteslutning inte ske. Av fi. HFD:s
dom i mal 9.6.2015/1611 framkom att en upphandlande enhet med stod av 54 § 1 mom.,
5 punkten, i UpphL kunde utesluta dndringssokanden ur anbudsforfarandet pa den grun-
den att &ndringssokanden hade obetalda skatter, &ven om dndringssokanden hade avtalat

med skattemyndigheten om ett betalningsarrangemang for skatterna.52®

| 81 § UpphL (1397/2016) stadgas om av prévning beroende grunder for uteslutning.
Enligt 5. punkten ska den upphandlande enheten kunna utesluta en sddan anbudssokande
eller anbudsgivare som har férsummat sina miljo-, social- och arbetsrattsliga skyldig-
heter. Dértill ska kravet vara att den upphandlande enheten bor styrka detta. Den fore-
slagna bestammelsen baserar sig pa artikel 57.4 i direktiv 2014/24/EU. Avsikten med
bestdmmelsen &r att forhindra att anbudssokandens eller anbudsgivarens otillforlitlighet
och agerande i strid med lagstiftningen medfor risker for maéjligheterna att fullfélja upp-

handlingskontraktet. De forseelser som den foreslagna 5 punkten avser kan utgéras av

624) | remissvaren till betdnkandet reagerades sarskilt pa forslaget att inkludera arbetsbrott enligt 47. kap
SL som obligatorisk grund for uteslutning i den nya upphandlingslagen. Léntagarorganisationerna under-
stodde forslaget medan foretradare for naringslivet var av den &sikten att det kunde forsvara mojligheterna
for leverantorerna att delta i anbudsforfaranden och fororsaka problem géllande diskriminering mellan &
ena sidan finlandska foretag och sammanslutningar som omfattas av den finlandska strafflagen och & andra
sidan leverantorer som &r etablerade i andra EU-medlemsléander. Se mer RP 108/2016, s. 67.

625) Se RP 108/20186, ss. 185-188 och Arbets- och naringsministeriet 2015, ss. 345-346. Se ocksa rattsfall
fran fi. HFD 9.6.2015/1611. Se Maatta & Voutilainen 2017, ss. 101-102.
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bl.a. brott mot jamstalldhetslagstiftningen, miljobrott i 48 kap. i strafflagen samt under-
latenhet att iaktta regler om tillganglighet for personer med funktionsnedséttning, regler

om arbetsforhallanden eller arbetarskydd eller arbets- eller tjanstekollektivavtal.6%%)

Likaledes som gallande de 6vriga uteslutningsgrunderna i 80 § och 81 § UpphL s kraver
aven de uteslutningsgrunder som forekommer i 5 punkten att det &r fraga om en vasentlig
och allvarlig forseelse. Bestdammelsen i 81 §, 5 punkten, UpphL kan komma att bli till-
lamplig pa forseelser som visar att arbetsgivarforetaget uppenbart forhaller sig likgiltigt
till entydiga och klara foreskrifter och forpliktelser i ett kollektivavtal. Domstolsprocesser
om kollektivavtal &r relativt vanliga, eftersom forpliktelser och foreskrifter som forekom-
mer i kollektivavtal kan vara mangtydiga, vilket gor det att parterna maste féra avtalet till

domstolen fér tolkning.?”

Bestammelserna i artikel 57.2 forsta stycket i direktivet 2014/24/EU stadgar att en leve-
rantor ska uteslutas om forutsattningarna for uteslutning finns. | enlighet med andra
stycket i samma artikel far en leverantdr uteslutas om skal for uteslutning finns. Det att
en leverantor ska uteslutas i vissa situationer ar ocksa en viktig skillnad i férhallande till
direktiv 2004/18/EG. Enligt det direktivet &r ndmligen uteslutningsgrunden i sin helhet
fakultativ.?® Den proportionalitetsbeddmning som ska beaktas vid beslutsfattandet kan

vara nagot olik beroende av om det ar fraga om obligatoriska eller fakultativa uteslut-

626) Se RP 108/2016, ss. 189-195.
627) Se RP 108/2016, ss. 190-191.

628) Se aven Ekonomiutskottets betdnkande TaVM 31/2016, ss. 10-11. Den svenska regeringen anser att
skillnaden i direktiven ocksa bor aterspeglas i de bestimmelser som genomfor styckena se sv. Lagradsre-
miss 2015, ss. 936-943. Det svenska Lagradet 2016, ss. 170-171 anser att bestimmelsen i den svenska
lagen, i fall av att den Gverhuvudtaget ska forekomma, ska vara att den upphandlande myndigheten far
utesluta en leverantdr nér det under ett upphandlingsforfarande uppdagas att det finns grund for uteslutning.
I den sv. prop. 13 kap. foreslas sedan i 1 § stadgas nar en upphandlande myndighet ska utesluta en leveran-
tor och i 3 § och 4 § stadgas néar en upphandlande myndighet far utesluta en leverantor.
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ningsgrunder. Handlingsutrymmet for den upphandlande myndigheten géllande de obli-
gatoriska grunderna for uteslutning &r mer begransat &n vad som galler for de fakultativa

grunderna.®?®)

Majligheten att géra undantag med hanvisning till tvingande hansyn till allméanintresset
faststélldes av EU-domstolen i mal C-120/78 Rewe-Zentral, dar man ansag att restriktiva
atgarder som ar nédvandiga for att tillgodose tvingande hansyn till allméanintresset inte
ska anses som forbjudna.®*® | enlighet med domslutet bér handelshinder inom unionen
som uppstar p.g.a. skillnader mellan medlemsstaternas rattsordningar godkannas ifall
reglerna ar nodvandiga for att tillgodose tvingande hansyn till allmanintresset, sasom ef-

fektiv skattekontroll, skydd for folkhélsan, god handelssed och konsumentskydd. 3%

Efter domen i mal C-120/78 Rewe-Zentral har begreppet tvingande hansyn till allmanin-
tresset utvecklats i EU-domstolens praxis. Malet C-120/78 Rewe-Zentral géllde den fria
rorligheten for varor, men domstolen ansag att slutsatserna géller ocksa andra inskrank-
ningar av de grundlaggande friheterna.t®? Sasom tvingande hansyn till allméanintresset
kan foljaktligen dven t.ex. betraktas miljohansyn®® och medicintekniska produkter till
sjukhus.®®¥ Emellertid &r det inte mojligt att géra undantag frin EU-rétten enbart med
hénvisning till ett tvingande hansyn till allmanintresset. | rattsfallet C-55/94 Gebhard

beskrev EU-domstolen kriterierna for beréttigandet av icke-diskriminerande restriktioner

629) Se sv. Lagradsremiss 2016, s. 12.
630) Se mal C-120/78 Rewe-Zentral (Cassis de Dijon).

631) | EU-direktivet 2006/123 (tj&nstedirektivet) beskrivs tvingande hénsyn till allmanintresset enligt fol-
jande: ”Hénsyn som domstolen i sin praxis bedomt som tvingande pa“grund av allménintresset, t.ex. fol-
jande: allmén ordning, allman sékerhet, skydd fér manskors liv och halsa, folkhalsa, bibehéllen ekonomisk
jamvikt i det sociala trygghetssystemet, konsumentskydd och skydd av saval tjanstemottagare som arbets-
tagare, rattvisa handelstransaktioner, kamp mot bedragerier, skydd av miljé och stadsmiljo, djurhélsa, im-
materiella réttigheter, bevarande av det nationella historiska och konstnarliga kulturarvet, socialpolitiska
och kulturpolitiska mal”.

632) Se t.ex. mal C-81/09 Idryma Typou.
633) Mél C- 302/86 Kommissionen mot Danmark. Se dven Kaila 2016, s. 684.
634) Mal C-6/05 Medipac-Kazantzidis.
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med hénvisning till ett tvingande allménintresse, eller det s& kallade Gebhard-testet.5
Testet bestar av fyra forutsattningar for att nationella atgarder, som kan utgéra hinder
eller gora det mindre lockande att utdva de grundldggande gemenskapsrattsliga friheter
som fordraget garanterar, ska betraktas som uppfyllda. De nationella atgarderna ska
foljaktligen:

1. tillampas pa ett icke-diskriminerande sétt,

2. motiveras av tvingande hansyn till allmanintresset,

3. sékerstalla att det mal som efterstravas med dem ocksa uppnas, och

4. inte ga utdver vad som anses nodvandigt for att uppna det mal som efterstravas.

| alla situationer dér undantag gérs bor de nationella atgarderna som kan hindra eller gora
det mindre lockande att utéva de grundldggande gemenskapsrattsliga friheterna uppfylla
kraven pé proportionalitet.5% En inskrankning sakerstaller endast férverkligandet av det
efterstravade malet ifall den pa ett sammanhéngande och systematiskt vis aven tillgodoser
behovet av att uppna det. | fall av att det forekommer atgarder som &r mindre ingripande
som kunde tillampas for att uppna samma mal, ar inte inskrankningen forenlig med pro-
portionalitetsprincipen.®®” Om det alltsa férekommer ett uttryckligt undantag i EU-for-
draget eller om inskrdnkningen har sin grund i tvingande hansyn till allméanintresset &r
det mojligt foér medlemsstaterna att inskranka i de grundldggande gemenskapsrattsliga
friheterna, men da maste inskrankningen inte ga utver vad som anses nodvandigt for att
uppna malet. Det ar upp till de nationella myndigheterna att bevisa att en inskrankning i

de grundlaggande friheterna uppfyller villkoren.53®)

EU-domstolen har aven i malet C-323/03 Kommissionen mot Spanien slagit fast att de
grundlaggande principerna i fordraget kan inskrankas, men enbart genom sadana bestam-
melser som motiveras av tvingande h&nsyn till allmanintresset och under den forutsatt-

ningen att de galler for alla fysiska eller juridiska personer som ut6ver verksamhet pa

635) Mal C-55/94 Gebhard. Se aven Raitio 2010, ss. 288-289.

636) Se t.ex. mal C-347/06 AM Brescia och C-243/01 Gambelli m.fl.

637) Se mél C-243/01 Gambelli m.fl och &ven Sundstrand 2014b, ss. 151-153.

638) Se Sundstrand 2014b, ss. 151-153. Se dven Rosén-Andersson et al. 2015, ss. 364—-365.
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medlemslandets omrade. En dylik nationell reglering ska ocksa garantera att det mal som

efterstravas uppnas och inte gar utéver vad som ar nddvandigt for att uppna malet i fraga.

5.7. Tilldelning av kontrakt

Sasom framkommit ovan sa finns det i upphandlingsdirektiven tva typer av kriterier for
tilldelningen av kontrakt, for det forsta, det 1agsta priset, och for det andra, det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet.®3¥ | detta sammanhang &r det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet som &r av intresse. | direktiven anges en rad kriterier som de upphandlande myn-
digheterna eller enheterna kan anvanda nér de ska avgora vilket av anbuden som ar det
ekonomiskt mest fordelaktiga, till exempel kriterier sasom pris, senaste dag for leve-
rans/utférande, driftskostnader, l6nsamhet, kvalitet, estetiska och funktionella egen-
skaper, tekniskt varde, service och underhall. Vid utformningen av dessa kriterier ska
icke-diskrimineringsprincipen iakttas. Av EU-domstolens praxis framgar dven att bade
principen om likabehandling och principen om éppenhet bor tas i beaktande i samtliga
stadier av tilldelningsforfarandet sa att alla leverantérer har samma mojligheter da de gor
sina ansokningar och anbud. Av EU-domstolens dom i mal C-470/99 Universale-Bau
framgar att den upphandlande myndigheten bor redan i annonseringen ange vilka kriterier
som ska tillampas. Da krymper ocksa mangden I6sningar och anbud i antal. T.ex. av EU-
domstolens dom i mal C-87/94 Kommissionen mot Belgien (Wallonska Bussarna) fram-
kom att saval myndighetens forfarande som andring av innehallet i anbud hade andrats.
Bl.a. principen om insyn ska iakttas i alla stadier, sarskilt da anbudssokande valjs ut i ett
selektivt forfarande, sa att alla ges samma majligheter nar de utformar sina ansokningar

om deltagande eller sina anbud.%*

639) Se bla. art 67 direktiv 2014/24/EU.

640) Se bl.a. mal C-470/99 Universale-Bau m.fl, punkt 93 och mal C-87/94 Kommissionen mot Belgien
(Wallonska Bussarna), punkt 54.
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| stort &r det tva villkor som enligt upphandlingsdirektiven ska galla angaende de kriterier
som avgor valet av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet:

1) Principen om férbud mot diskriminering ska framforallt beaktas;
2) De kriterier som tillampas bor vara till ekonomisk fordel for den upphandlande
myndigheten och enheten.

Bl.a. av EU-domstolens dom i malen C-380/98 The Queen mot H.M. Treasury, ex parte
The University of Cambridge, C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl. och C-
360/96 BFI Holding framgar att syftet med direktiven &r att undanréja saval risken for att
nationella anbudsgivare eller nationella sokande ges foretrade nér upphandlande myndig-
heter tilldelar kontrakt som mdjligheten att ett organ som finansieras eller kontrolleras av
staten, regionala eller lokala myndigheter eller andra organ som lyder under offentlig ratt

later sig styras av andra hansyn &n ekonomiska.®*!)

Gemensamt for de kriterier som kan tillampas vid utvdrderingen av anbuden &r att de
antingen bor galla foremalet for kontraktet eller det sétt pa vilket uppdraget ska utforas.
T.ex. av EU-domstolens dom i mal C-31/87 Beentjes framkom anmarkning om att med
hanvisning till kriteriet ekonomiskt mest fordelaktigt anbud &r myndigheten forpliktigad
att uppge kriterierna for valet av anbud i upphandlingsannonsen eller upphandlingsun-
derlaget. Enbart hanvisning till nationell lagstiftning uppfyller inte kraven pa offentlig-
gorande. Av EU-domstolens dom i mal C-225/98 Nord-Pas-de-Calais framkom att de
upphandlande enheterna kunde tillampa ett villkor kopplat till kampen mot arbetslds-
heten, under forutséttning att villkoret dverensstdmmer med de grundlédggande princi-
perna i unionsratten och enbart ifall da de upphandlande enheterna varit tvungna att 6ver-
vaga tva eller flera ekonomiskt likvardiga anbud. Den upphandlande myndigheten och
enheten ska med hjélp av kriterierna kunna jamfora anbuden ur en objektiv synvinkel och
aven kunna avgora vilket av anbuden som bast motsvarar de behov som den upphand-

lande myndigheten och enheten staller for den enskilda upphandlingen, eller med andra

641) T.ex. C-380/98, The Queen mot H.M. Treasury, ex parte The University of Cambridge, punkt 17, C-
44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl., REG 1998, s. I-73, punkt 33 och C-360/96 BFI Holding,
REG 1-6821, punkterna 42-43.
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ord att gora det mojligt att vérdera de inneboende egenskaperna hos en produkt eller

tjanst.542

Enligt art. 58 direktiv 2014/24/EU ska de kriterier som ar kopplade till foremalet for kon-
traktet kunna gélla till exempel

a) kvalitet, sasom tekniska fordelar, estetiska och funktionella egenskaper, till-
ganglighet, formgivning for alla anvandningsomraden, miljéegenskaper och in-
novativ karaktér

b) géllande tjanstekontrakt och projektering av anlaggningar kan ocksa organisat-
ion av och erfarenheter hos den personal som ska verkstélla kontraktet beaktas,
med den féljden att sadan personal efter kontraktstilldelningen endast far ersattas
med samtycke av den upphandlande myndigheten eller enheten och efter kontroll
att den ersattande personalen ar organiserad pa samma satt och har motsvarande
kompetens

c) eftermarknadsservice och tekniskt stdd, leveransdag och leveranstid

d) den specifika produktionsprocessen eller tillhandahallandet av ifragavarande
varor eller tjanster ifall kriterierna inte medfdr en obegrénsad valfrihet for de upp-
handlande myndigheterna eller enheterna, &r direkt kopplade till produktionspro-
cessen eller tillhandahallandet samt kannetecknar den specifika produktionspro-
cessen eller tillhandahallandet av varorna eller tjansterna.

Den upphandlande myndigheten eller enheten bor ange i upphandlingsdokumenten, hur
de olika kriterierna kommer att viktas inbédrdes vid bedémningen av vilket anbud som &r
ekonomiskt mest fordelaktigt, utom om detta faststalls endast pa grundval av priset. Vikt-
ningen av kriterierna far anges som intervall med en lamplig storsta tillatna spridning.
Ifall viktning inte &r mdjlig av objektiva skal ska den upphandlande myndigheten ange

kriterierna i s.k. fallande prioritetsordning.®*®

Kriterier som omfattar sociala hansyn far framforallt utnyttjas for att avgora vilket av
anbuden som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga ifall de medfér en ekonomisk fordel
for den upphandlande myndigheten eller enheten och anknyter till den vara eller tjanst

som utgor upphandlingens foremal eller det satt pa vilket kontraktet ska utforas. Men det

642) Se KOM/2001/0566, s. 9.
643) Se art. 67 direktiv 2014/24/EU.
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strider forstas mot gallande regler att forbehalla kontrakt at en bestamd leverantorskate-
gori eller att tillampa sa kallade prispreferenser. Detsamma galler till exempel kriterier
med avseende pa antalet anstallda fran en sarskild samhéllskategori eller krav pa upprat-

tande av en jamstalldhetsplan.

I 93 8 UpphL stadgas om valet av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Lagrummet
baserar sig pa artikel 67 i direktiv 2014/24/EU och medfor att systematiken géllande val
av anbud som forekommer i 62 § i upphandlingslagen fran 2007 andras. Det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet ska nu utgora kriterium for valet av anbud. Termen “det total-
ekonomiskt mest fordelaktiga” i lagen fran 2007 har ersatts med “det basta férhallandet

mellan pris och kvalitet”,544)

Den upphandlande enheten ska vélja det anbud som foér den upphandlande enheten har
det lagsta priset, ar kostnadsmassigt mest fordelaktigt eller har det basta forhallandet mel-
lan pris och kvalitet i enlighet med 93 § 1 mom. UpphL. Den upphandlande enheten har
frihet att vélja mellan dessa kriterier. Ifall den upphandlande enheten anvander enbart det
lagsta priset som kriterium for det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i andra an va-
ruupphandlingar, bor skalen till detta anges i upphandlingsdokumenten. Ifragavarande
motiveringsskyldighet &r ett nationellt tillagg, som inte direkt baserar sig pa upphand-
lingsdirektivet utan pd syftet att lyfta fram kvalitetshansyn i upphandlingar.5%® Bland an-
nat vid upphandling av livsmedel och social- och hélsovardstjanster sa uppmanas de upp-
handlande enheterna i 93 § 1 mom. UpphL att som jamforelsekriterier anvanda sig av
kvalitetsaspekter for beddmning av anbuden. Ifall den upphandlande enheten endast an-
vander priset som kriterium for det ekonomiskt mest fordelaktiga, sa maste den beskriva
hur man beaktat kvalitetsaspekter i den samlade upphandlingen, till exempel tydliggora

pa vilket satt man beaktat kvalitetsaspekter i lamplighetskraven gentemot anbudsgivarna,

644) Se RP 108/2016, s. 207.
645) Se RP 108/20186, s. 207.
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i minimikraven for upphandlingen, i upphandlingskontraktets sarskilda villkor eller ann-
orstades i beskrivningen av foremalet for upphandlingen. Inom omradet for denna moti-
veringsskyldighet hor inte upphandling av varor, emedan aspekter géllande kvaliteten pa
varorna ofta ar en del av produktdefinitionen som innehaller kvalitativa faktorer. Den
upphandlande enheten har enligt bestammelsen frihet att bestimma pa vilka satt den mo-

tiverar och i vilket upphandlingsdokument.®4®)

I 93 8 2 mom. UpphL stadgas att ifall den upphandlande enheten har beslutat anvénda
det basta forhallandet mellan pris och kvalitet som kriterium for vilket anbud som &r det
ekonomiskt mest fordelaktiga, kan den faststélla sadana jamforelsegrunder for forhallan-
det mellan pris och kvalitet som galler kvalitativa, samhélleliga eller sociala aspekter,
miljoaspekter eller innovativa egenskaper. Pa denna punkt skiljer sig den gallande UpphL
fran lagen fran 2007 da jamforelsegrunderna nu ska galla forhallandet mellan pris och
kvalitet. 1 2 momentet ingar en forteckning pa kvalitetskriterier som upphandlande en-
heter kan anvénda. De kan till exempel vara tekniska fordelar, estetiska och funktionella
egenskaper, tillganglighet, utformning med tanke pa samtliga anvandares behov, drifts-
kostnader, kostnadseffektivitet, eftermarknadsservice och tekniskt stod, underhall samt

leveransvillkor sdsom leveransdag, leveranstid eller tid for fullgérandet.®*”)

Det kan framhallas att den offentliga sektorn aven aktivt kan medverka till att aktorer fran
den tredje sektorn och s.k. sociala foretag ocksa kan vinna fler anbudstavlingar inom den
offentliga sektorn. Det krévs dock nagot av en kulturférandring inom den offentliga sek-
torn for att man inom den sektorn ska fa en mer nyanserad forstaelse for sociala foretag
och det mervarde som de kan bidra med, framforallt galler det att inforliva en mer holist-

isk syn pé sociala aspekter igenom hela upphandlingsprocessen.®4®)

646) Se RP 108/2016, ss. 207-208.
647) Se RP 108/2016, s. 208.

648) Det kan namnas att Sverige har till skillnad fran Finland ingen sarlagstiftning for s.k. arbetsintegre-
rande sociala foretag. Dessa foretag 4r i huvudsak sma foretag med ringa forutsattningar att agera pa mark-
naden. Férutom upphandlingslagstiftningen regleras de av konkurrenslagstiftningen. Saledes &r det viktigt
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Sasom framhalls i den finska propositionen RP 108/2016 &r ett av syftena med den nya
regleringen av offentlig upphandling att effektivisera de offentliga tjansterna och for-
béttra kvaliteten samt att framja den ekonomiska tillvéxten, konkurrenskraften och
sysselséttningen.®*? | den svenska propositionen 2015/16:195 och lagradsremissen beto-
nas ytterligare att upphandlingen rétt anvénd kan utgora ett effektivt instrument for att
astadkomma flera positiva effekter i samhallet, bl.a. framja en 6kad tillvéxt och syssel-
sattning och en minskad arbetsloshet samt en hallbar utveckling med hansyn till miljo-

méssiga, sociala och etiska aspekter.5%?

Att stalla olika kvalitativa kriterier kraver dock mera ocksa av de tjansteman som bereder
upphandlingarna. Till den offentliga politiken hor ocksa de tjanster, vars pris ska definie-
ras som vardebeslut och inte enligt marknadens villkor. Samtidigt kan det vara svart att
definiera priset pa till exempel god halsa eller frisk luft. Konsumenterna och medborgarna
har ocksa blivit mera medvetna och kravande. Intresset for varors och tjansters ursprung
och produktionssatt har stigit. Miljoskydd och beaktandet av sociala réttigheter har blivit

en del av vardagen. Man kréaver dven kvalitet och etiskhet av de offentliga tjansterna.

Att stdlla kvalitativa kriterier och forverkliga dem blir dock svarare ju striktare man till-

lampar marknadsprinciper inom produktionen av tjansterna. Av enheter inom den offent-

att offentligt stod till féretagen med personer med nedsatt arbetsformaga utformas pa ett satt som inte sned-
vrider konkurrensen. Utredningen SOU 2016:13 foreslar emellertid att upphandling av sociala tjanster eller
andra sarskilda tjanster vars vérde understiger tillampligt tréskelvéarde och som inte har ett grdnsoverskri-
dande intresse ska inte omfattas av den nya lagen om offentlig upphandling samt att de méjligheter som
direktivet ger till reserverade kontrakt for vissa tjénster infors i den svenska lagen. | den sv. prop.
2015/16:195 foreslar den svenska regeringen att bestimmelsen om reserverade kontrakt for vissa tjanster
inte infors i den svenska lagen. Man vélkomnar principiellt bestdimmelser om reserverade kontrakt men
anser att direktivens bestammelser ar férsedda med en rad villkor som inskranker mojligheterna att anvanda
bestdammelserna, se sv.prop. 2015/16:195, ss. 192-193. Se &ven Sarkeld 2016 om férandringar for social-
och halsovérdsorganisationerna som producenter av socialtjanster i Finland under aren 1990-2010.

649) Se RP 108/20186, s. 5.
650) Se sv. prop 2015/16:195, del 2, ss. 73-74 och Lagradsremiss 2015, ss. 725-727.
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liga forvaltningen &r det betydligt lattare att krdva att de tillampar och férverkligar cen-
trala rattsprinciper, sasom principen om icke-diskriminering, éppenhetsprincipen och
proportionalitetsprincipen, an av privata foretag. Inom den offentliga forvaltningen kan
man genom bindande regler besluta att kréva av sig sjalv att man foljer vissa etiska spel-
regler eller principer om hallbar utveckling och forverkliga dessa beslut i praktiken. Men
att krava att privata producenter tillampar samma principer ar svarare pa grund av bland
annat likabehandlings- och proportionalitetsprinciperna. Konstellationen blir &n mer sva-
rare ifall de foretag som jobbar &t den offentliga sektorn anvander sig av underleveranto-
rer.®*V Utlokaliseringar och privatiseringar kan leda till en konflikt mellan olika verksam-
hetskulturer och dven mellan olika rattsprinciper och kulturer. Den offentliga sektorn re-
gleras av offentlig ratt, den privata sektorn av privatratt. | fallet HD 2013:19, dar fragan
gallde att en stad och ett bolag hade ingatt ett avtal om kop av tjanster gallande endoskopi-
undersokningar som bolaget skulle utfora pa stadens halsocentral. Bolaget yrkade i sin
talan mot staden att staden skulle alaggas att betala skadestand till bolaget for inkomst-
forlust som hade uppstatt under uppsagningstiden for avtalet. Avtalet var till sitt innehall
sadant att det inte innefattade myndighetsutévning och det avsag inte heller skoétsel av en
offentlig forvaltningsuppgift, utan det var fraga om att kommunen hade kopt en tjanst for
att ordna en del av halsovarden vilket ankom pa kommunen. Det var saledes inte fraga
om ett forvaltningsavtal. Det horde till de allménna domstolarnas behdrighet att behandla
tvisten om avtalet. N&r den offentliga sektorn alltmer fungerar som den privata och éver-
for sina uppagifter till privata foretag forekommer det en risk for att olika rattsprinciper

blandas ihop.5°?

5.8. Onormalt laga anbud

Av framforallt ekonomiska skal ar en anbudsgivare med ett lagt anbud for det mesta av

intresse for den upphandlande myndigheten eller enheten. | endel fall &r dock anbudet

651) Kuusela & Ylonen 2015, ss. 11-12.
652) Se dven Médenpéa 2014, ss. 59-63.



265

fran anbudsgivaren betydligt lagre an vad som kan anses ekonomiskt hallbart. Av mark-
nadsdomstolens dom i mal MD 629:14 framkom att ett onormalt lagt anbud pa byggent-
reprenad av ett daghem forkastades. Anbudsgivaren hade inte heller trovérdigt kunnat
redogora for hur forverkligandet skulle ske med beaktande av onormalt lagt pris. Den
upphandlande myndigheten eller enheten &r inte alltid forpliktad att anta ett dylikt anbud,
fastan man haft lagsta pris som utvarderingskriterium och det onormalt laga anbudet ar

det med lagsta pris.5%%

Bestammelserna om onormalt laga anbud férekommer i artikel 69 i direktiv 2014/24 /EU.
I enlighet med art. 69.1 ska den upphandlande myndigheten begara att de ekonomiska
aktorerna lamnar forklaringar om de priser eller kostnader som foreslas i anbudet, om
anbuden forefaller vara onormalt laga i forhallande till byggentreprenaderna, varorna el-
ler tjansterna. Forklaringarna kan enligt art. 69.2 galla:

a) besparingar avseende séttet att tillverka varorna, sattet att tillhandahalla tjans-
terna eller byggmetoderna,

b) tekniska losningar eller ovanligt gynnsamma forhallanden som anbudsgivaren
kan rakna med for att leverera varor, tillhandahalla tjansterna eller utfora bygg-
entreprenaden,

c) originaliteten i de varor, tjanster eller byggentreprenader, som foreslas av an-
budsgivaren,

d) efterlevnad av de skyldigheter som avses i artikel 18.2., d.v.s. att medlemssta-
terna ska vidta lampliga atgarder for att sakerstélla att ekonomiska aktorer vid
fullgérande av offentliga kontrakt iakttar tillampliga miljo-, social- och arbets-
rattsliga skyldigheter som faststéllts i unionsratten, nationell ratt, kollektivavtal
eller i internationella miljo-, social- och arbetsréattsliga bestammelser,

e) efterlevnad av de skyldigheter som avses i artikel 71, som galler anlitandet av
underleverantdrer och att underleverantérerna iakttar de skyldigheter som avses i
artikel 18.2. ska sakerstallas genom lampliga atgarder fran de behoriga nationella
myndigheterna inom ramen for deras ansvar och befogenheter och

) mojligheten for anbudsgivaren att fa statligt stod.

653) Se dven Roglert 2015, s. 189. Se ocksa fi. Marknadsdomstolen 629:14. | fallen C-76/81 och C 103/88
skulle upphandlingsenheten klarlagga orsakerna till det onormalt laga priset och ge budgivaren skalig tid
och mojlighet till att svara pa fragan innan budet avslas. Se dven Kalima 2001, ss. 221-222.
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Det ar ovanligt att bestammelserna om onormalt laga anbud 6verhuvudtaget tillampas
eller att anbud forkastas i enlighet med dessa bestdimmelser. De upphandlande myndig-
heterna och enheterna har ofta strikta budget- och besparingskrav pa sig och det forekom-
mer darmed en risk att de har en alltfor kortsiktig syn pa affarer och inte tillampar be-
stammelserna om onormalt laga anbud. Det kan uppsta kostnader pa langre sikt for den
upphandlande myndigheten och enheten av ett onormalt Iagt anbud, till exempel pa grund
av att det Iaga priset kan medféra att anbudsgivaren inte formar leverera enligt vad som
avtalats eller om det laga priset beror pa att anbudsgivaren erhaller statligt stod, kan det
medfora att andra leverantorer slas ut fran marknaden och att konkurrensen i upphand-

lingarna forvrangs.®®

I enlighet med 96 8 UpphL bor den upphandlande enheten begéra att anbudsgivaren for-
klarar priserna eller kostnaderna i anbudet ifall anbudet forefaller onormalt lagt. Begaran
och forklaringen kunde da gélla bl.a. tillverkningssattet, ekonomiska och tekniska 16s-
ningar géllande tillhandahallandet av tjansterna eller ovanligt gynnsamma villkor for
upphandlingen. Om férklaringen och de bevis som inlamnas inte pa ett tillfredsstallande
satt forklarar de laga pris eller kostnader som foreslagits, ska de upphandlande enheten
kunna forkasta anbudet.5%® Den upphandlande enheten skulle huvudsakligen kunna av-
go6ra huruvida man ska forkasta anbudet ifall man bedémer att ett godk&nnande av anbu-
det skulle innebéra risk for forsummelse av leverans av varorna eller tjansterna eller le-
verans av bristfélliga varor eller tjanster. Den upphandlande enheten skulle vara skyldig
att forkasta anbudet ifall anbudets laga pris beror pa férsummelse av skyldigheter i enlig-
het med arbets-, miljo- eller sociallagstiftning. Stadgandet skiljer sig fran 63 § i upphand-

lingslagen fran 2007 bland annat pa sa satt att de upphandlande enheterna skulle vara

654) Pedersen 2011, ss. 120-121.

655) Se RP 108/2016, ss. 211-213 och Arbets- och naringsministeriet 2015, s. 355. | enlighet med 63 §
upphandlingslagen frén 2007 s& galler att sddana omstindigheter som visar pa bristande efterlevnad av
arbetsmarknads- eller arbetsmiljobestammelser kan ocksd komma att tas i beaktande i samband med att
man forkastar ett anbud som ar onormalt lagt i forhallande till den vara eller tjanst som upphandlas. Sedan
ar det upp till den nationella lagstiftningen att avgéra hur en dylik bedémning ska ske, férutsatt att anbuds-
givaren ges mojlighet att Iamna en forklaring till det som forefaller vara ett onormalt 1agt anbud.
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skyldiga att be om en forklaring ifall av ett onormalt lagt anbud. I enlighet med stadgandet
i lagen fran 2007 hade den upphandlande enheten en forklaringsskyldighet endast innan
man forkastar ett onormalt lagt anbud. Den andra skillnaden i forhallande till denna stad-
gan galler de forklaringar som kan begéras och som enligt forslaget just kan gélla atfol-
jande skyldigheter enligt arbets-, miljé och sociallagstiftning och skyldigheten att for-

kasta anbud som forsummar sadana skyldigheter.5%®

| Sverige framforde den svenska regeringen kritik mot att direktivets bestimmelser om
onormalt laga anbud ger uttryck for en alltfor restriktiv syn pa mojligheten att godta onor-
malt l&ga anbud.®>” Vad som enligt det allmanna sprakbruket kan konstateras vara onor-
malt 1agt behover inte motsvara allmént vedertagna affarsmassiga hansyn. Till den upp-
handlande myndighetens eller enhetens skyldigheter hor dock att se till att upphandlingen
ar effektiv, d.v.s. att man kan garantera att leverans av varor eller tjanster sker enligt
kontraktet. Bestimmelserna om onormalt laga anbud kan ocksa leda till vissa bevissva-
righeter for den upphandlande myndigheten eller enheten att pavisa att prisets onormalt
laga niva beror uttryckligen pa att anbudet inte stammer 6verens med géllande milj6-,
social- eller arbetsrattsliga krav. A andra sidan sa intrader skyldigheten att forkasta ett
anbud forst nar den upphandlande myndigheten eller enheten bedomt att anbudet i fraga
forefaller vara onormalt lagt och leverantoren inte kunnat ge en tillfredsstallande forkla-
ring till orsaken. Detta gor att svarigheterna att forkasta ett dylikt anbud inte &r storre an

vid andra tillfallen som kan leda till att anbud forkastas.5%®)

656) Se ibid.
657) Se sv.prop. 2015/16:195, del 2, ss. 80-81.
658) Se dven sv.prop. 2015/16:195, del 2, ss. 80-81.
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5.9. Sociala hdnsyn vid upphandlingar som inte omfattas av EU-direktiven

Vid upphandlingar som inte omfattas av reglerna i upphandlingsdirektiven ska man fram-
forallt folja EU-fordragets principer om 6ppenhet och icke-diskriminering. Den upphand-
lande myndigheten och enheten har storre frihet att tillampa kriterier om sociala hansyn
vid sadana upphandlingar, sdsom vid upphandlingar som underskrider EU-troskelvarden

och vid licensavtal gallande tjénster.

Upphandlingsdirektivet ska tillampas pa sadan upphandling som 6verstiger EU-troskel-
vardet. Vid upphandlingskontrakt som underskrider EU-tréskelvardena men 6verstiger
de nationella troskelvardena ska forfaranderegler tillimpas som delvis &r enklare an i
fraga om EU-upphandlingar. Forfarandereglerna utgar fran de grundlaggande rattsreg-
lerna i grundférdraget, sdsom principerna om 6ppenhet och jamlikhet. | rattspraxis fran
EU-domstolen har man ansett att dessa regler lampar sig aven for upphandling under
troskelvardena enligt direktivet, om det ar frdga om en upphandling av gransoverskri-
dande intresse. Upphandlingslagen tillampas inte pd upphandlingskontrakt dar det upp-

skattade vérdet underskrider det nationella gransvérdet.55?

Pekkala & Pohjonen anser att anbudstavlingen i sadana fall kunde begransas till sa kal-
lade sociala foretag, i enlighet med lagen om sociala foretag (1351/2003), ifall motsva-
rande utldndska foretag som uppfyller kriterierna kunde ge anbud enligt samma forutsétt-
ningar. Likaledes kunde sadana upphandlingar begransas till foretag som sysselsatter

handikappade inom hela unionen.®®” Sadana atgérder far naturligtvis inte utgora en direkt

659) Se RP 108/2016, s. 6. Social- och hilsovardsutskottet papekar i sitt utldtande 8/2016 till RP 108/2016
att 1aga troskelvarden for social- och halsovardstjanster och konkurrensutsattning av dem i praktiken gynnar
stora aktorer som har stordriftsférdelar och méjlighet att géra formanliga anbud till och med till forlust-
bringande priser for att 6verta marknaden. En koncentration av marknaden strider dock mot direktivets
malsattningar att utvidga marknaden och ar inte heller till fordel for skattebetalarna eller samhéllet i stort.
| enlighet med direktivet ar EU-troskelvardet for social- och haslovardstjanster 750 000 euro, men i RP
108/2016 fareslas 400 000 euro som troskelvarde for tjansterna i fraga.

660) Pekkala & Pohjonen 2012, ss. 345-346 och 2015, ss. 374-375 samt RP 50/2006, s. 96. I artikel XXIII
i Avtalet om offentlig upphandling &r den majligheten ocksa faststalld att avtalsparterna kan vidta eller
genomdriva nddvandiga atgarder som beror varor tillverkade av handikappade, av filantropiska institut-
ioner eller inom kriminalvérden, med reservation for kravet pa att atgarderna inte anvands pé satt som
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eller indirekt diskriminering av anbudsgivare fran évriga medlemsstater och inte heller
innebéra oberattigade handelshinder. Ifall deltagandet i upphandlingsférfarandet ar 6ppet
for motsvarande utlandska foretag i de 6vriga medlemsstaterna, borde det inte anses som
fall av diskriminering. Sjdlva kontraktstilldelningen bor ocksa ske i enlighet med princi-

perna om Gppenhet och likabehandling av anbudsgivarna.®V

I méalet C-6/05 Medipac fastslog aven EU-domstolen att “det foljer av domstolens fasta
rattspraxis att det hor till organ eller enheter som ar understéllda staten eller en offentlig
myndighet, eller som star under statens, eller en offentlig myndighets tillsyn, att iaktta de
skyldigheter som foljer av gemenskapsdirektiv”.562) Detta kan tolkas sa att &ven vid upp-
handlingar som underskrider det vid tidpunkten gallande troskelvérdet ska direktivbe-

stammelserna foljas.5%%

| 11 kapitlet UpphL stadgas om nationella forfaranden. Enligt bestimmelserna forenklas
de nationella forfarandena, sa att man dar endast reglerar de mest centrala forfarandena.
Avsikten &r har tka de upphandlande enheternas valmojligheter och flexibiliteten i for-
farandena. Genom en férenkling av de nationella forfarandena sa kan de allménna prin-
ciperna om oppenhet, icke-diskriminering, jamlikhet och proportionalitet betonas samti-

digt som man ger okad betydelse at de upphandlande enheternas egna upphandlingsreg-
ler.65%)

skulle innebéra godtycklig eller oberéttigad diskriminering eller en fértdckt begransning av internationell
handel.

661) Se aven mél C-226/09 Kommissionen mot Irland, punkt 23. “Det #r hirvid i huvudsak friga om tva
skyldigheter som foljer av priméarratten, och da i synnerhet av principerna om etableringsfrihet och frihet
att tillhandahalla tjanster. For det forsta maste myndigheterna iaktta principerna om forbud mot diskrimi-
nering pa grund av nationalitet och om likabehandling. For det andra maste myndigheterna uppfylla skyl-
digheten att ldmna insyn, for att gora det mgjligt att kontrollera efterlevnaden av dessa principer”. Se dven
SOU 2016:13, ss. 374-377, dar det bland annat framhalls att det &r viktigt att gora skillnad pa upphand-
lingar dér det sociala syftet & huvudandamalet och upphandlingar som i forsta hand handlar om att & en
viss tjanst utford eller en viss vara inforskaffad.

662) Se mél C-6/05 Medipac, punkt 43.
663) Svedberg, 2016, s. 25.
664) Arbets- och ndringsministeriet 2015, ss. 356—-358 och 11 kap. UpphL (1397/2016).
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6. HALLBAR OFFENTLIG UPPHANDLING

6.1. Hallbar upphandlingsstrategi

Upphandlingsdirektivet 2014/24/EU bygger som framkommit ovan pa en mojliggérande
metod som ska ge de upphandlande myndigheterna och enheterna medel att kunna an-
véanda kopkraften till att upphandla varor och tjanster som framjar innovation, respekt for
miljon och kampen mot klimatforandringar samtidigt som sysselséttningen, folkhalsan

och de sociala villkoren forbattras. 6%

Enligt Walker och Brammer ar det ur en organisatorisk synvinkel framforallt fyra
aspekter som &r viktiga for den upphandlande myndigheten och enheten nér den ska till-
lampa en hallbar upphandlingsstrategi:6®

1) fortrogenhet med upphandlingspolicyn

2) upplevda ineffektiviteter eller kostnader som den férda policyn fort med sig
3) tillgang pa leverantorer

4) organisatoriska incitament.

Den forsta aspekten har att géra med de informatoriska resurserna inom enheten. For att
upphandlingsenheten effektivt ska kunna tillampa en hallbar upphandlingsstrategi, kravs
det att man inom organisationen verkligen forstar inneborden av den strategin och att man
har de verktyg och medel som kravs for att fullfolja den. | den gallande Europa 2020-
strategin far offentlig upphandling en framtradande roll for att uppna de i strategin fore-

slagna 6verordnade méalen for Europa.®®”

665) Direktiv 2014/24/EU, beaktandesatser 1-29.
666) Walker & Brammer 2009, ss. 128-137.

667) Se Kommissionen, Bryssel den 3.3.2010 KOM(2010) 2020 slutlig Meddelande fran Kommissionen
Europa 2020. En strategi for smart och hallbar tillvaxt for alla, s. 11. Malen i Europa 2020-strategin &r
ingalunda uttémmande utan ska ses som riktgivande. De foreslagna malen &r relevanta for medlemsstaterna
oberoende av skillnader i levnadsstandarder och utvecklingsnivaer.
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Den andra aspekten géller framforallt de ekonomiska faktorerna av den hallbara upp-
handlingsstrategin. Sarskilt &r det har fraga om hur ekonomiskt hallbart det ar att tillampa
en sadan upphandlingsstrategi da socialt- och miljomassigt hallbara l6sningar ofta upp-
fattas medfora hdgre kostnader. Eftersom de flesta organisationer inom den offentliga
sektorn kdmpar med anstrangda budgetar, ar denna aspekt av stor betydelse nar man be-
domer hur kostnadseffektiv en hallbar upphandlingsstrategi &r eller kunde vara.%%® Gal-
lande miljokrav bor de krav som de upphandlande myndigheterna staller ocksa skapa en
vilja hos tédnkbara leverantorer att producera mindre miljébelastning, for att upphandling
ska kunna utgdra ett styrmedel inom miljépolitiken. De krav som stélls bor da vara strang-
are an den lagstiftning och den miljopolitik som géller for ifragavarande varor och tjans-

ter.5%9

Den tredje aspekten géller tillgangen pa leverantdrer av hallbara varor och tjanster. Da
manga varor och tjanster som upphandlas av den offentliga sektorn &r ratt specialiserade,
kan det bli utmanande att identifiera leverantdrer som kan bidra med hallbara varor och
tjanster at den offentliga sektorn. I synnerhet galler detta inom social- och hélsovardssek-
torn. Till exempel leverantorer av s.k. gron energi eller ateranvéandbart papper kan lattare
bytas ut an t.ex. en viss del av ett medicinskt verktyg. Overlag kan péstas att offentlig
upphandling &r ett av de marknadsbaserade instrument som ska anvandas for att uppna

malséttningen om en “smart och hallbar tillvéxt for alla”.

Den fjarde aspekten galler attityder och incitament inom organisationen fér en hallbar
upphandlingsstrategi. Till viss del &r det har fraga om kulturen inom organisationen och
i vilken man man stoder en hallbar upphandlingsstrategi eller dverlag i vilken man man
ar beredd pa forandringar. Till andra delar géller denna aspekt ocksa i vilken man det

finns stod for en hallbar upphandlingsstrategi pa ledningsniva inom en upphandlande

668) A andra sidan kan man péstd att hela idén med upphandlingen var att den ska leda till lagre kostnader
och pa sa satt skapa mervarde for medborgarna. Man kan emellertid fraga sig om det alls fungerar i prakti-
ken eller om hela upphandlingsprocessen gor det svarare att géra bra upphandlingar.

669) Se bl.a. Lundberg & Marklund 2015, ss. 17-18.
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myndighet eller enhet och hur processer och strukturer i organisationen stoder eller brom-
sar utvecklingen av en hallbar upphandlingsstrategi. | enlighet med bl.a. Cox et al. upp-
visar manga organisationer inom den offentliga sektorn en motvilja mot stérre forand-
ringar,®79 vilket dven i s fall har konsekvenser fér tillampningen av en héllbar upphand-

lingsstrategi.

De mest framtradande hindren for att tillampa en hallbar upphandlingsstrategi med beak-
tande av miljomassiga och sociala hansyn utgors av ekonomiska spérsmal. Den uppfatt-
ningen kan sagas vara radande att upphandlingen av hallbara varor och tjanster ocksa
automatiskt innebar hogre priser, som inte kan rymmas med i redan anstrangda budgetar,

i synnerhet med tanke pa imperativet att alltid erbjuda valuta for pengarna.

Enligt Walker och Brammer galler att om det finns det stod for en hallbar upphandlings-
strategi pa ledningsniva och vilja att inkludera en sadan strategi i planeringen samt i stra-
tegin och verksamhetsmalsattningarna, ar det ocksa mycket lattare for de som genomfor
upphandlingarna att tillampa strategin. Ekonomiska spdrsmal ar de som verkar utgéra de
storsta hindren for att fullt ut fullfélja en hallbar upphandlingsstrategi. Miljomassiga han-
syn ar ratt sa val etablerade i de upphandlande myndigheternas och enheternas upphand-
lingsstrategier, medan sociala hansyn inte verkade vara lika val etablerade, enligt den
undersokning som Walker och Brammer gjorde och som omfattade ett urval pa 280 upp-
handlare i 20 Iander.6™" Ju mer lagstiftningen och regeringspolitiken ger stéd for en hall-
bar upphandlingsstrategi, desto mer sannolikt ar det ocksa att de upphandlande myndig-

heterna och enheterna tillampar en sadan strategi.

670) Cox et al. 1999, ss. 167-175. Se dven Ymparistoministerio - Miljoministeriets utlatande till RP
108/2016 s. 1 ddr man betonar att ledningen i den offentliga sektorn bor fasta uppmérksamhet vid upphand-
lingarnas betydelse som en del av miljé- och naringslivspolitiken och stélla upp malsattningar for att be-
framja hallbara upphandlingar. Dartill bér de upphandlande enheterna fa tillrackligt med radgivning och
utbildning for att gora hallbara upphandlingar.

671) Walker & Brammer 2009, ss. 128-137.
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Cousins et al. poangterar att for att kunna driva en effektiv och hallbar upphandling kréavs
det en balans mellan 6 olika element:

1) inkludera upphandlingen som en del av organisationens dvergripande strategi

2) skapa en bas av leverantdrer for organisationen

3) organisera alla upphandlingsrelaterade verksamheter internt

4) ha kunskap och expertis om bade inképare och s.k. interna kunder inom orga-
nisationen

5) skapa system for matning av utférande och prestation

6) skapa modeller som mojliggor en relevant kostnads-nyttoanalys gallande be-
slut eller férandringar som foreslas.t’?

En stor del av tyngdpunkten inom den offentliga upphandlingen, bade pa nationell och
lokal niva, har hittills legat pa matningen av leverantdrernas prestationer eller utférande.
T.ex. vad galler miljomassighet sa har man matt hur de miljovanliga leverantérernas pre-
stationer ar eller hur miljévanliga deras produkter och tjanster &r. Dértill har betydelsen
av kunskap och expertis samt den interna organiseringen av upphandlingsverksamheten
fatt 6kad uppméarksamhet. Aven betydelsen av leverantdrsparterna har borjat f& mera fo-
kus. Men sarskilt pa lokal niva borde utvecklingen ga mot ett mer 6vervagt och helhets-
massigt forhallningssatt till upphandlingsverksamheten, dar man bland annat sammanfor
ett socialt och miljomassigt tdnkande med den lokala upphandlarens, t.ex. kommunens
overgripande upphandlingsstrategi. Daligt utforda upphandlingar eller déliga resultat av
upphandlingar kan vara en féljd av en icke-fungerande balans mellan enskilda eller iso-
lerade initiativ inom den socialt ansvarsfulla och miljévanliga upphandlingen. Fokus
kunde t.ex. ligga pa att foreskriva vilka kriterier den lokala upphandlingsenheten kan
valja mellan nar den ska utse leverantdrer, men utan att se detta i forhallande till de 6vriga
delarna av upphandlingsprocessen. Det kan bland annat handla om i vilken grad innebdr-
den av dessa kriterier forstas internt av leverantérerna och de interna kunderna och i vil-
ken grad dessa kriterier ar realistiska och begrips av de lokala leverantdrerna samt aven

forekomsten av en klar och politiskt accepterad uppfattning om kostnaderna av och nyttan

672) Cousins et al. 2008, ss. 195-211.
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med att ta sociala och miljémassiga hansyn i upphandlingarna.’”® Om den offentliga upp-
handlingen ska fungera som ett social- och miljépolitiskt styrmedel maste ocksa de upp-
handlande myndigheterna signalera att de tanker folja upp att de sociala och miljémassiga
krav som stalls ocksa efterlevs. Ifall inte sa sker sa kommer inte heller den offentliga

upphandlingen att motsvara de politiska forvantningarna.

For att upphandlingar ska betecknas som hallbara forutsatts det att man atar sig att i ut-
lysningen av upphandlingen inkludera hallbarhetskriterier, som innefattar sociala, miljo-
massiga och ekonomiska faktorer. Av hallbarhetskriterierna har tyngdpunkten 6verlag
legat pa miljomassiga och ekonomiska faktorer, pa bekostnad av de sociala. Darfor bor
de sociala faktorerna ocksa forankras och inkluderas mer i den goda upphandlingspraxi-
sen. Det nuvarande ekonomiska och finansiella laget skulle kunna utgéra en bra mojlighet
for upphandlande myndigheter och enheter att omorganisera och omvérdera sina strate-

gier.5™

6.2. Begreppsram och kontext for socialt och miljomassigt hallbar offentlig upphandling

Denna begreppsram baserar sig till vissa delar pa en motsvarande av Gelderman et al och
ar uppbyggd utgaende fran tre begreppsliga perspektiv som tillampas pa fragor gallande
offentlig upphandling:

1) intressentperspektivet
2) resursperspektivet
3) perspektivet makt - beroende.

Begreppsramen &r uttryckligen utvecklad for en kontext gallande offentlig upphandling,

men samtliga ifragavarande perspektiv kan ocksa tillampas pa andra sammanhang inom

673) Aven Magerholm Fet et al. 2011, ss. 183-199.

674) Enligt Parul Sharma, Head of CSR Compliance pa advokatfirman Vinge och hallbarhetsexpert gal-
lande upphandlingar, s& har emellertid majoriteten av upphandlarna varken forméga, kapacitet, kunskap
eller resurser att folja upp information som leverantérerna lamnar, se Upphandling24, 10.5.2016.
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bade den offentliga och den privata sektorn. Till exempel har bade ett kommersiellt fore-
tag och en myndighet flera olika intressenter som konkurrerar om resurser och ingar i

diverse maktforhallanden med sina respektive kunder och leverantorer.

De tre perspektiven betonar alla betydelsen av tryck pa organisationen, med fokus pa
forhallandet mellan organisationen och de externa aktorerna, kapaciteterna, formagan och
den kunskap som organisationen har till sitt forfogande, samt férhallandet mellan de olika
parterna i leverantorskedjan, med ett sérskilt intresse i fordelningen av makt inom dessa

forhallanden.t™

Begreppsramen utvecklades ursprungligen for att granska i vilken man EU:s upphand-
lingsdirektiv efterfoljs,®’® men eftersom den &r relativt generell till sin utformning kan
den utnyttjas for att ocksa granska hur andra aspekter av den offentliga upphandlingen

forverkligas i praktiken.

Begreppsramen, sasom den dven beskrivs nedan, startar fran utgangspunkten att socialt
och miljomassigt hallbar offentlig upphandling far sin upprinnelse da det uppstar tryck
pa organisationen att forverkliga en dylik. I en kontext av offentlig upphandling kommer
de storsta patryckningarna fran karaktaren av den politiska omgivningen och dess forhal-
lande till socialt och miljomassigt hallbar offentlig upphandling, inbegripet bland annat
hur detta forhaller sig till de andra malsattningarna med den offentliga upphandlingen,
sasom att vélja det billigaste och mest férmanliga alternativet. En annan patryckning
kommer fran nodvandigheten att foga sig till EU:s upphandlingsdirektiv som bl.a. stoder

en 6ppen konkurrens inom hela EU.

675) T.ex. Srivastava 2007, ss. 53—-80 och Worthington et al. 2008, ss. 319-321.
676) Gelderman et al. 2006, ss. 702—-714.
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Gallande karaktaren av en organisations strategi for en socialt och miljomassigt hallbar
offentlig upphandling foreslar begreppsramen fyra faktorer som paverkar graden till vil-
ken organisationen tillampar en sadan. Den forsta faktorn fokuserar pa de informatoriska
aspekterna for tillampningen av en socialt och miljomassigt hallbar offentlig upphand-
ling. FOr att en organisation ska kunna effektivt tillampa den, &r det av yttersta vikt att
man inom organisationen forstar innebérden av den och den politik som galler den samt

att man har de medel eller verktyg som krévs for att kunna forverkliga en dylik.

Den andra faktorn betonar betydelsen av de ekonomiska aspekterna av socialt och miljo-
massigt hallbar offentlig upphandling. I synnerhet galler har att uppfattningar om
huruvida det ar ekonomiskt genomforbart att tilldmpa den spelar en avgdrande roll gél-
lande till vilken grad den kommer att tillampas, eftersom miljévéanliga och socialt an-
svarsfulla satt att producera varor och tjanster atminstone uppfattas att i sig vara mer
kostsamma &n andra metoder. | en tid med strikta och aterhallsamma budgetar, sparkrav
och hot om nedské&rningar, har uppfattningar om hur kostnadseffektiv den socialt och

miljomassigt hallbara offentliga upphandlingen ar en mycket stor betydelse.

Den tredje faktorn som paverkar i vilken omfattning socialt och miljoméssigt hallbar of-
fentlig upphandling tilldmpas av organisationer géller incitament for och attityder inom
organisationen géllande hallbar offentlig upphandling. Till vissa delar ar det har fraga om
kulturen inom ifragavarande organisation och hur det radande klimatet i organisationen
stoder social och miljomassig hallbarhet och &ven forandringar i stort. Till andra delar
innefattar denna dimension ocksé den omfattning som det finns stod for en sddan pa samt-
liga nivaer inom organisationen och den omfattning som de organisatoriska processerna
och strukturerna stoder eller hammar utvecklingen av den socialt och miljomassigt hall-

bara offentliga upphandlingen.

Den fjarde och sista faktorn i begreppsramen har sitt fokus pa utbudssidan inom den of-

fentliga upphandlingen genom att har betonas betydelsen av tillgangen till socialt och
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miljomassigt hallbart producerade varor och tjanster for att organisationer ska kunna till-
lampa en upphandling som &r socialt och miljomassigt hallbar. Eftersom manga av de
varor och tjanster som upphandlas av den offentliga sektorn &r ratt langt specialiserade
och branschspecifika, kan det uppsta situationer dar det ar véldigt utmanande att finna
socialt och miljoméssigt hallbart producerade varor och tjanster. Till exempel kan leve-
rantorer av s.k. gron energi eller ateranvandningsbart papper vara mer mojliga att ersatta

&n leverantorer av ett visst medicinskt specialverktyg.

De mest framtradande hindren for tillampningen av en socialt och miljémassigt hallbar
offentlig upphandling torde dock vara de ekonomiska. Uppfattningen att inkdp av socialt
och miljomassigt hallbara varor och tjanster innebér hogre kostnader som inte kan rym-
mas i redan strama budgetar, i synnerhet i ljuset av regeln att valja det mest formanliga
alternativen, utgor klart ett betydande hinder for tilldmpningen av en socialt och milj6-

méssigt hallbar offentlig upphandling.®”"

Enligt en analys som Lundberg & Marklund gjort om offentlig upphandling som miljé-
politiskt styrmedel sa galler att langtgaende miljokrav kan leda till 6kade investerings-
kostnader bland potentiella leverantorer, vilket i sin tur kan leda till hogre pris pa den
vara, tjanst eller entreprenad som den upphandlande myndigheten eller enheten efterfra-
gar. Dartill kan dven konkurrensgraden minska ifall leverantdrerna véljer att inte delta i
upphandlingar pa grund av miljokrav eller miljokriterier, vilket ockséa kan leda till ett
hogre pris.”® Lundberg & Marklund menar att ifall s.k. gron upphandling ska utnyttjas
som miljopolitiskt styrmedel bor det saledes kanske vara nddvandigt att betala ett hogre

pris.

Nordiska ministerradet lat ar 2009 genomfora en studie for att undersoka nar miljokrav

har storst miljoeffekt till lagsta mojliga kostnad. Syftet med studien var att identifiera

677) T.ex. Walker & Brammer 2009, ss. 128-137.
678) Se Lundberg & Marklund 2015, ss. 17-18.
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produktomraden dar miljokrav i offentlig upphandling kan vara ett effektivt styrmedel.
Studien identifierade tre produktgrupper dar miljokrav i offentlig upphandling har poten-
tial att fungera som ett kostnadseffektivt styrmedel: taxi- och kollektivtrafiktjanster, IT

och IT-relaterade tjanster samt renhallningsprodukter.™)

Forskarna ansag att en svaghet med styrmedlet &r att omfattningen av upphandlingen i
Norden sallan &r tillrackligt stor for att miljokrav i offentlig upphandling ska kunna an-
vandas som ett betydelsefullt styrmedel. Ska miljokrav fa genomslag behovs ocksa ledar-
skap och visioner pa alla nivaer. Det tar ocksa lang tid att uppna miljomassiga resultat av

styrmedlet. Vidare pekade forskarna pa att det kravs specialkompetens hos upphandlarna.

Fordelen med styrmedlet &r enligt forskarna att det kan fungera som komplement till
andra styrmedel eller som alternativ nér inga andra styrmedel finns pa samma omrade.
Det ar ocksa ett flexibelt styrmedel som kan stimulera till kommersialisering av nya pro-
dukter som annars skulle ha svart att na ut till en storre marknad. Forskarna menade ocksa
att det ar en fordel att styrmedlet fungerar pa marknadens villkor och darmed ar mer
accepterat av industrin. Vidare pekade forskarna pa att styrmedlet kan bidra till att 16sa
lokala miljoproblem som inte tas om hand av den nationella nivan samt att styrmedlet

kan uppmuntra till lokalt miljépolitiskt engagemang.®%

Det forekommer ett antal lokala studier som visar effekter och kostnader av att stélla
miljokrav i offentlig upphandling. I en skrift fran Nordiska ministerradet lyfts flera ex-
empel inom Norden fram.®8 For en del exempel finns berakningar av hur mycket koldi-
oxidutslappen och kostnaderna har minskat till foljd av att miljokrav stallts.5®? Till ex-

empel Képenhamns kommun bedémde att kommunen sparat 3 550 ton koldioxid och

679) Se TemaNord 2009:593.

680) Se ibid.

681) Nordiska Ministerradet 2009.

682) Se t.ex. Seppald, Nissinen, Alhola, Keronen & Pantsar 2016.
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samtidigt minskat kostnaderna med 1,6 miljoner danska kronor per ar genom att byta ut
sina servrar. Oslo kommun borjade ar 2005 att upphandla miljobilar och inforde samtidigt
ett uppfoljningssystem for att méta koldioxidutslapp samt ett program for sina anstéllda
for mer miljévanlig korning. Enligt Oslo kommun har dessa atgarder lett till att koldiox-
idutslappen har minskat med 690 ton mellan aren 2005 och 2008 samtidigt som kommu-

nen sparat 4,5 miljoner norska kronor.%%%

Det koldioxidavtryck som en upphandling har kan for évrigt indelas i direkta och indi-
rekta utslapp.5® De direkta utslappen kénner man oftast val till, till exempel de direkta
utslappen fran en upphandlad laddningsbar hybridbuss uppkommer vid kdrning av bus-
sens avgaser. For de indirekta utslappens del kanner man till utslappen fran t.ex. produkt-
ionen av brénsle och elektricitet, men det & mer utmanande att t.ex. utreda de utslépp
som produktionen av bilar fororsakar. Dértill hor det till bestdmmandet av koldioxidav-
trycket ett metodiskt dvervdgande, bland annat vad géller tidsbestdmning av kollager och
avgaser. FOr vissa varu- och tjanstegrupper, sasom energi- och trafiktjanster, kravs det
inte stora arbetsinsatser for att utveckla och ta i bruk en matare av koldioxidavtryck, men
for sadana produktgrupper dar det inte forekommer nagon dylik, kréavs det utvecklings-
samarbete.%) Fastan berakningen av koldioxidavtryck ocksé utgor en standardiserad me-
tod, hor det val och antaganden till dess férverkligande, samt &ven utmaningar att finna
pélitliga kallor. Upphandlingslagen forutsatter att upphandlingarna gors sa att bl.a. mil-
johdnsyn kan beaktas. Berakningen av koldioxidavtryck for varor och tjanster utgor da

en ny och viktig del av upphandlingsprocessen.

683) Se Handlingsplan 2007-2010.
684) Se bl.a. Seppald, Nissinen, Alhola, Keronen & Pantsar 2016.

685) Det finns vissa métare av koldioxidavtryck, bl.a. har Finlands miljocentral utvecklat, Juhilas- och
Synergimatare samt Trafikverket ar 2014 ett eget piloterat forfarande for berakning av koldioxidavtryck.
Enligt en utredning gjord av Motiva 2017 om anvéndning av miljorelaterade krav i offentlig upphandling
av fordon- och transporttjanster i Finland sa har man bast tillampat krav géllande utslapp av bl.a svaveldi-
oxid och kolvate men stallt betydligt farre krav pa energiforbrukning och koldioxidutslapp. Detta antas
bero pa brist pa kunskap och information, se Motiva 2017.
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Véstra Gétalandsregionen i Sverige har ocksa foljt upp vad miljokrav i upphandling av
personbilar lett till. Ar 2004 fattades ett politiskt beslut att alla personbilar, som dgdes av
Véstra Gotalandsregionen skulle koras pa fornybart bransle. Regionens uppféljning vi-
sade att koldioxidutslappen fran regionens personbilar hade halverats mellan ar 2003 och

2008. Uppfodljningen visade att satsningen inte hade lett till ndgon 6kning av kostnaderna.

De offentliga upphandlarna upplever nog att kop fran till exempel sa kallade sociala fo-
retag kunde innebara en bra niva pa varor och tjanster, med positiva sociala och samhél-
leliga effekter, men att gallande upphandlingsregler och strikta budgetar hindrar dem fran
att vélja nagot annat an den mest formanliga leverantéren.58 For att de sociala féretagen
ska vinna anbudstavlingar, kravs det att de ocksa har klara och standardiserade metoder
for att kunna definiera det tillaggsvarde som de medfor och for att kunna pavisa detta at
inkoparna inom den offentliga sektorn. Ifall de sociala foretagen kan pavisa att valet av
dem medfor ett Klart tillaggsvarde, kan detta vara ett satt att dverse med det faktum att de
sociala foretagen inte & de mest kostnadseffektiva. Upphandlarna inom den offentliga

sektorn maste da ocksa inforliva matt pa mervarde i utvéarderingen av anbudssvaren.

Ett vasentligt syfte med upphandlingsreglerna ar att tillvarata konkurrensen pa mark-
naden. Genom att flera leverantorer & med och tévlar om ett offentligt kontrakt skapas
forutsattningar for den upphandlande myndigheten att genomféra en god affar. Hogt
stallda miljé- och sociala krav kan dock leda till att farre leverantorer kan lamna anbud
eftersom det kan vara sa att inte alla leverantorer har mojlighet att uppfylla sadana miljo-

krav. Farre anbud minskar konkurrensen och leder till en risk for att priset pressas uppat.

Lundberg & Marklund anser 4 sin sida att om upphandling ska fungera som styrmedel
och bidra till minskad miljobelastning, bor de miljokrav som stélls vara strangare &n den
lagstiftning och den miljopolitik som reglerar de varor och tjénster som upphandlingen

géller. Dartill kravs att minst en leverantor anpassar sig till de krav som stélls. En studie

686) T.ex. Mlinoz 2009, ss. 69-82.
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som gjordes gallande svenska stadtjanster tyder pa att de miljokrav som stélls ar pa for

lag niva for att de ska paverka beteendet hos leverantérerna.®”

En forskargrupp gjorde pa uppdrag av det svenska Konkurrensverket en studie som be-
lyser dessa fragestallningar. Forskargruppen undersokte om miljokrav i offentlig upp-
handling paverkade konkurrensgraden matt som antal deltagande anbudsgivare. Studien
visade att miljokraven inte hade nagon signifikant inverkan pa konkurrensgraden. Sam-
tidigt framholl forskargruppen att det inte gar att dra generella slutsatser av inverkan pa
konkurrensen av att stalla miljokrav, baserat pa denna avgransade empiriska studie. For
att kunna gora det kravs flera studier av alla de sektorer som ber6rs av miljdanpassad

offentlig upphandling.®8®)

I en granskning som den svenska Riksrevisionen gjort gallande miljokrav i offentlig upp-
handling har man stéllt fragor till upphandlare inom stat, kommun och landsting om vad
de anser att miljékrav i offentlig upphandling lett till.%%) Manga upphandlare menade att
det inom flera produktomraden har skett en tydlig utveckling mot en mer miljovanlig
marknad till foljd av att offentlig sektor har stéllt miljokrav. Sddana omraden &r kontors-
materiel, IT, rengéringsprodukter, fordon, profilklader, kemisktekniska produkter som
handsprit och desinfektionsmedel, byggmaterial och avfallshantering. Flera upphandlare
ansag ocksa att den offentliga sektorn har sa stor volym i sina upphandlingar att det blir

intressant for leverantdrerna att ta fram nya och mer miljévanliga produkter.

Nér det géller kostnader for att stélla miljokrav lyfter flera upphandlare fram att vissa
produkter blir dyrare att upphandla med miljokrav medan andra blir billigare. Livsmedel
ar exempel pa ett produktomrade dar det ar dyrare att upphandla med miljokrav, jamfort

med att upphandla utan att stélla miljokrav.

687) Se Lundberg & Marklund 2015, s. 1.
688) Se sv. Konkurrensverket 2009.

689) Riksrevisionens rapport om miljokrav i offentlig upphandling — ar styrningen mot klimatmalet effek-
tiv? Skr.2011/12, s. 134.
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Flera upphandlare ansag ocksa att det for vissa produkter kan vara dyrt initialt men att
det kan l6na sig pa sikt att stalla miljokrav. Detta galler sérskilt produkter som anvander
mycket energi och dér driftskostnaden kan bli lagre om produkten upphandlas med mil-
jokrav. Manga upphandlare betonar ocksa att den upphandlande myndigheten far rakna
med vissa troskelkostnader nar den staller langtgaende miljokrav. Pa langre sikt kommer
dock marknaden i kapp och da sjunker priset pa den aktuella produkten. Nagra upphand-
lare ansag ytterligare att det finns en samhallelig besparing i att stalla miljokrav eftersom

kraven leder till mindre miljobelastning.5%®

Den svenska riksrevisionen konstaterar i en sammanfattning av sin granskning att det
forekommer fa empiriska studier som belyser vilka effekter och kostnader styrmedlet i
miljokrav i offentlig upphandling for med sig. En viktig orsak till detta ar bristen pa
grundlaggande statistik for upphandlingsomradet i stort. De studier som anda existerar
inom omradet visar att styrmedlet kan vara trubbigt jamfért med ekonomiska styrmedel
och att det gar langsamt att uppna effekter pa miljon. Upphandlarna behéver specialkom-
petens for att kunna anvénda styrmedlet och omfattningen av upphandlingen &r ofta for
liten for att styrmedlet ska kunna anvandas som ett betydelsefullt styrmedel. Styrmedlet
kan dock ha vissa fordelar. Det &r flexibelt och kan anvandas som komplement till andra
styrmedel samt bidra till att stimulera ny miljoteknik och nya marknader. Denna uppfatt-
ning stods av resultaten fran Riksrevisionens intervjuer med upphandlare, vilka pekar pa
att flera produktomraden numera ar helt miljoanpassade.5®? Riksrevisionens évergri-
pande slutsats i sin rapport ar att styrningen av arbetet med miljokrav i offentlig upphand-

ling behdver starkas i syfte att dka effektiviteten.

690) Se Riksrevisionens rapport om miljokrav i offentlig upphandling — ar styrningen mot klimatmalet
effektiv? Skr.2011/12, s. 134.

691) Riksrevisionens rapport om miljokrav i offentlig upphandling — ar styrningen mot klimatmalet effek-
tiv? Skr.2011/12, s. 134.
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En 6kning av effektiviteten innebér har antingen att minimera mangden resurser som ut-
nyttjas for att na ett visst slutresultat eller att maximera slutresultatet genom att utnyttja

vissa bestdmda resurser.

En starkare styrning och hogre effektivitet skulle kunna nas genom att pa forordningsniva
peka ut prioriterade produktgrupper. Sadana produktgrupper bor ha jamforelsevis stor
upphandlingsvolym, upphandlas bade av stat, kommuner, landsting och andra offentliga
samfund och ha betydande negativ miljépaverkan. Detta skulle kunna bidra till minskad
miljopaverkan till 1aga transaktionskostnader. Att utpeka flera prioriterade produktgrup-
per bor dock begransas till ett fatal omraden eftersom styrmedlets flexibilitet annars ris-
kerar att ga forlorad. Miljokrav i offentlig upphandling anvéands ocksa for att uppna lokala

miljémal och prioriteringar och darfér behdvs dven nuvarande bredd i kriteriearbetet.5%?

Offentlig upphandling bedéms kunna ha en betydande potential som styrmedel for att na
viktiga mal pa miljoomradet och det sociala omradet. Rétt utformade upphandlingar antas
vidare kunna leda till att manga fler mindre foretag kan leverera till offentlig sektor. Upp-
handlingen anses ocksa, genom sin relativa storlek, kunna vara ett kraftfullt instrument
for att stimulera framvéxten av innovativa lésningar pa en rad omraden. Svaga nationella
styrningar av den offentliga upphandlingen har dock lett till fragmentering och daligt

samordnade stodatgérder.5%®

Sasom exempel kan namnas kan att Stockholms stad i Sverige antagit ett mal om att bli
fossilbranslefritt fram till ar 2040. Miljokrav i upphandlingar ar ett av medlen for att na
malet och staden har varit en féregangare pa omradet. Sedan ar 1990 har man stallt mil-
jokrav pé fordon i upphandlingar i entreprenadupphandlingar. Ar 2010 bérjade man stélla

hardare krav pa transporter i upphandlingar av transporttjanster och sedan ar 2014 aven

692) Se ibid. Den svenska regeringens prioritering av produktgruppen miljobilar utgor ett exempel pa ett
omréade dar detta, trots vissa brister i styrning och uppféljning, har lyckats. Miljébilsforordningen har dven
i stor utstrdckning anvénts i kommuners och landstings upphandling av miljébilar eftersom foérordningens
miljokrav upplevs som ett stod av upphandlare.

693) SOU 2013:12, ss. 609-610.
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pa upphandlingar av varor. Stockholms stad har utformat miljokraven pa transporter pa
ett satt som ska undvika att kraven i fraga blir prisdrivande eller konkurrensbegransande.
En utredning som gjorts ar 2016 gallande erfarenheterna och effekterna av stadens mil-
jokrav pa transporter visar att inget tyder pa att staden fatt hogre priser i samband med
hardare miljokrav pa transporter. Kraven har inte heller haft nagon kortsiktig konkurrens-
begransande effekt. Kraven ar stallda sa och ligger pa en sadan niva att foretag med rimlig
ekonomisk kapacitet kan uppfylla dem. Stéllandet av miljokrav leder till en del extra ar-
betstid, varav uppfoljningen av avtalen utgor en betydande del.%® De miljokrav som sta-
den stéller ar kvalifikationskrav eller sarskilda kontraktsvillkor. Kraven maste da uppfyl-
las ifall leverantéren ska ha mojlighet att 6verhuvudtaget fa uppdraget. Kraven kunde
aven stéllas som utvarderingskriterier och da kunde avvéagningen mellan pris och miljo-

krav ske direkt i upphandlingen.5®®

| enlighet med upphandlingsdirektivet 2014/24/EU antas det ocksa att forbattrade regler
for offentlig upphandling kommer att gora det mojligt for de upphandlande myndighet-
erna och enheterna att pa ett battre satt kunna anvanda offentlig upphandling till stod for
gemensamma samhalleliga mal, sdasom skyddet av miljon, hégre resurs- och energieffek-
tivitet, kampen mot klimatférandringar, framjande av innovation och social integration
samt sakerstallande av basta tankbara villkor for tillhandahallande av sociala tjanster av

hog kvalitet.5%)

Sa kallade samhallspolitiska krav bor dock enbart stéllas i de fall det bedoms dndamals-
enligt for att uppna syftet med upphandlingen. Det borde saledes goras en noggrann ana-

lys av i vilka sammanhang det lampar sig att stélla olika typer av krav. Det férekommer

694) Se Stockholms stad 2016.

695) Se ibid. Att finna olika modeller som 6ppnar upp for kreativa och innovativa lésningar hos leveranto-
rerna ar ocksa onskvart. | Stockholms stad har man provat en modell med en s.k. koldioxidbubbla, vilket
innebér att staden anger den maximala mangden koldioxid som leverant6ren far slappa ut under hela avtal-
sperioden. Denna modell leder till stravan efter standiga forbattringar under avtalsperiodens gang. Dartill
kombineras styrning med flexibilitet, frihet och dppenhet for kreativa och innovativa losningar. Se aven
Siikavirta 2015, ss. 77-85.

696) Se direktiv 2014/24/EU, beaktandesats 1.
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studier som tydligt visar att forekomsten av irrelevanta krav, som stélls utan logisk kopp-
ling till upphandlingsforemalet, medfor att till exempel manga sma foretag avstar fran att

lagga anbud.5®"

Bland foretradare for sociala foretag forekommer farhagor att krav pa strikta budgeter
och nedskarningar ocksa leder till att man inom den offentliga sektorn gér upp storre och
mer omfattande kontrakt och avtal som inte ar mojliga att na for de sociala foretagen.
Man kan da uppleva att det inte alls I6nar sig att forsoka delta i den offentliga sektorns
anbudstavlingar, eftersom man hur som haver kommer att exkluderas fran upphandlings-
processen i framtiden. Ett alternativ dr att sociala foretag dkar sina mojligheter att kunna
delta i anbudstavlingar om stdrre kontrakt genom att verka i samarbete med andra orga-
nisationer inom den tredje sektorn for att sedan béttre kunna uppfylla de krav som stalls.
Ett annat alternativ &r att privata féretag som blivit tilldelade omfattande kontrakt av den

offentliga sektorn bdrjar anvénda sociala foretag som underleverantérer.

Atminstone bland myndigheter pa lokal niva borde det nog finnas forstaelse for att lokala
sociala foretag kan vara till stor hjalp att uppfylla lokala malséttningar och malsattningar
att tillampa en hallbar upphandling. De sociala foretagen kan komma odver nagra av de
hinder de moter i offentliga upphandlingar ifall de i anbudssvaren betonar de sétt pa vilka
de kan uppfylla lokala malsattningar, t.ex. vad galler arbetstillfallen och sysselsattning,
och att de i 6vrigt ocksa formar uppfylla de krav som stélls. Genom att betona sina moj-
ligheter att uppfylla lokala malsattningar kan de sociala foretagen gora sina anbud mera
konkurrenskraftiga eftersom detta kan fa upphandlarna att godkanna tjanster som &r dy-

rare men ocksa battre vad galler det varde som man far av pengarna.

Ett tredje alternativ for att 6ka den socialt- och miljomassigt hallbara upphandlingen och

de sociala foretagens deltagande ar att lata upphandlingen skotas av en central upphand-

697) SOU 2013:12, s. 640.
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lingsenhet, det vill sdga en central upphandlingsmyndighet som i enlighet med EU:s upp-
handlingsdirektiv och de nationella upphandlingslagarna gor upphandlingarna for ett an-
tal myndigheters del, vilket i Finland redan ar fallet med Hansel som &r en statlig enhet
for samordnad upphandling.5%® Det allménna argumentet for att lata upphandlingen sko-
tas av en central myndighet ar att pa sa satt kan man uppna battre varde for pengarna i
termer av lagre priser da makten att upphandla &r koncentrerad till ett stalle. Men en cen-
tral upphandlingsenhet har ocksa battre mojligheter och resurser att skapa metoder och
verktyg for tillampning av hallbar upphandling. Att skapa sadana metoder och verktyg
kostar pengar och genom att sprida kostnaderna Over ett storre antal upphandlingar kan
man spara in pa kostnaderna och samtidigt framja utvecklingen av en hallbar upphand-
ling. Dartill betonas dven i EU:s miljopolitik den roll som en central offentlig upphand-
ling kan ha i att paverka utbudet och efterfragan pa hallbara varor och tjanster pa mark-
naden.® For att detta ska kunna ske bor dock det budskap som den offentliga sektorn
ger at marknaden vara konsekvent. Om varje enskild myndighet anvander egna standar-
der for socialt och miljoméssigt hallbar offentlig upphandling finns det inte ett foljdriktigt
tillvagagangssatt enligt vilket utbudet pa marknaden kan stalla sig efter och enligt vilket
efterfragan pa den privata marknaden kan konkurrera med. Att de enskilda myndighet-
erna foljer lagstiftade standarder &r forstds en l1osning pa problemet, men antagandet av
standarder som en central upphandlingsenhet satter upp kan aven bidra med nagot darut-
over. Klart ar dock att upphandling som skéts av en central upphandlingsenhet ocksa ar
forknippat med problem, t.ex. vid sidan om stordriftsfordelar kan det ocksa forekomma
stordriftsnackdelar, sasom onddig byrakrati och okunskap om de verkliga behov som slu-

tanvandarna av varorna eller tjansterna har. Icke desto mindre géller att i tider av atstram-

698) Om samordnad upphandling inom statsférvaltningen, SRF (765/2006), FinMinBeslut (766/2006), lag
om Hansel Ab (1096/2008). Se dven Maattd & Voutilainen 2017. ss. 309-310. | Sverige aviserade rege-
ringen i budgetpropositionen for ar 2015 (proposition 2014/15:1 ut.omr.2) att en ny central myndighet for
upphandlingsstdd skulle bildas. Den 19 december 2014 tillsatte den svenska regeringen darfor en utredare
att forbereda inférandet av Upphandlingsmyndigheten. Myndigheten inledde sin verksamhet den 1 septem-
ber 2015.

699) T.ex. direktiv 2014/24/EU, beaktandesats 1 och 37.
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ning nar krav stélls pa inbesparingar och ocksa mer effektiv upphandling, sa kan upp-
handling skott av en central upphandlingsmyndighet ligga val i tiden, inte bara for att
pressa ner priserna eller for att erhalla volymrabatter eller for att bibehalla relationer till
onskade leverantorer men ocksa for att kunna uppfylla sociala och miljomassigt hallbara

malsattningar.

Enligt upphandlingsdirektivet 2014/24/EU borde ocksa medlemslanderna utse en enda
nationell myndighet som skulle vervaka, genomfora och kontrollera den offentliga upp-
handlingen. Det antas att ett dylikt organ kunde sakra dverblicken 6ver de viktigaste sva-
righeterna att genomfdra upphandlingarna och aven foresla losningar pa mer strukturella
problem.” | Sverige verkar Upphandlingsmyndigheten sedan &r 2015. | enlighet med
139 § finlandska UpphL 6vervakar nu Konkurrens- och konsumentverket i Finland att
lagen iakttas. Hansel en statlig enhet for samordnad upphandling. Regionforvaltningsver-
ken har ocksa fungerat som dvervakande myndigheter i upphandlingsarenden i Finland.
Riksdagens justitieombudsman och justitiekanslern har &ven fast uppméarksamhet vid till-
lampningen och efterlevnaden av upphandlingslagstiftningen. Marknadsdomstolen hand-

l&gger upphandlingsarenden.

| fall man dock gar in for en samordning av sjalva upphandlingskriterierna kan det leda
till en standardisering av egenskaper hos de produkter som den upphandlande myndig-
heten kdper. Om samordningen blir omfattande kan det leda till &n mer utbredd likfor-
mighet. En dylik standardisering kan till exempel fora det positiva med sig att upphand-
lingsmarknaden inte delas upp i ett antal mindre delmarknader eller att det sker en pro-
duktion av storre serier, vilket kan leda till lagre priser i upphandlingarna. Men det kan
aven leda till en sadan likformighet som kan fa negativa effekter pd marknaden, da en
samordning av sjalva upphandlingskriterierna kan hamma innovationer och férhindra
framtagandet av nya varor och tjanster. En samordning av upphandlingskriterierna kan

ocksa forsvara for sma- och medelstora leverantorer av varor och tjanster att kunna delta

700) Se direktiv 2014/24/EU, beaktandesats 30. Se &ven t.ex. dnr OKV/314/1/2013 och avgoérandet
2073/4/1.
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i upphandlingar, da dessa kan ha svarigheter att erbjuda standardiserade produkter eller

varor som ingar i mer omfattande serier.”V)

Incitamenten for nya aktorer att komma in pa marknaden kan ocksa forbattras genom att
till exempel skraddarsy storleken pa konkurrensutsattningarna och avtalstiderna i enlig-
het med bland annat branschomrade eller region. De upphandlande myndigheterna och
enheterna kunde strava efter att dra nytta av alla tillbudsstaende mojligheter till konkur-
rens, varpa dven upphandlingar av mindre storlek skulle motivera till sméaforetagsamhet.
Det &r da inte endast fraga om att skaffa effektivitetsvinster genom konkurrensen, utan
aven om att forverkliga ekonomisk rattvisa i samhallet. Ifall det forekommer for fa be-
stallare och utforare pa marknaden, kan den offentliga makten till exempel spjalka upp
de bestdllande myndigheterna och/eller grunda nya producenter sjalv eller tillsammans
med privata foretagare. | sddana forhallanden kravs det av de offentliga upphandlarna for
att fa till stdnd konkurrens en langsiktig upphandlingsstrategi och méjligtvis ocksa 6m-
sesidig koordinering.

Europaparlamentet betonar dven i sin resolution om modernisering av den offentliga upp-
handlingen att problemfritt tilltrade till offentlig upphandling fér sma och medelstora fo-
retag ar av avgorande betydelse for att bibehalla sysselsattningen, liksom for hallbar ut-
veckling, innovation och tillvaxt.”%?) Aven i Europa 2020-strategin’®® har man gjort tre
prioriteringar:

(1) smart tillvéaxt avser en utveckling av ekonomin baserad pa kunskap och inno-
vation,

(2) hallbar tillvaxt avser framjande av en resurseffektivare, gronare och konkur-
renskraftigare ekonomi och

701) Se Konkurrensverkets yttrande dver Upphandlingsutredningens slutbetdnkande Goda affarer — en
strategi for hallbar offentlig upphandling (SOU 2013:12), Dnr 185/2013, ss. 18-19. Se ocksa fi. RP
90/2010, ss. 46-51.

702) Se Europaparlamentets resolution Modernisering av offentlig upphandling Europaparlamentets reso-
lution av den 25 oktober 2011 om modernisering av offentlig upphandling, ss. 25-34.

703) Se Kommissionen, Bryssel den 3.3.2010 KOM(2010) 2020 slutlig Meddelande fran kommissionen
Europa 2020 En strategi for smart och hallbar tillvaxt for alla, ss. 11-12.
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(3) tillvaxt for alla syftar till att stimulera en ekonomi med hdg sysselséttning och
ekonomisk, social och territoriell sammanhallning.
Ovan namnda prioriteringar framhalls vara émsesidigt forstarkande och ge en vision for

hur Europas sociala marknadsekonomi skulle kunna utvecklas under 2000-talet.

Forenklade forfaranden’ och administrativa formaliteter, liksom skapande av strategier
som gynnar sma och medelstora foretag och genomférande av koden for goda forfaran-
den’®) kan ocksd underlatta sma och medelstora foretags tilltrade till offentliga upphand-
lingar och lata dem delta pa mer likvéarda och réttvisa villkor. Genom att ge samtliga
ekonomiska aktorer tilltrade till offentlig upphandling under férenklade, likvardiga och
rattvisa villkor skulle en béattre anvandning av skattebetalarnas pengar uppnas. Sma och
medelstora foretag har generellt inte ndgon betydande och specialiserad administrativ ka-

pacitet och darfor ar det mycket viktigt att minimera den administrativa bordan for dem.

Enligt direktivet 2014/24/EU foreskrivs &ven i artikel 83 att medlemsstaterna ska se till
att sarskilt sma och medelstora foretag far lampligt stod till exempel pa elektronisk vég
eller via befintliga natverk for att forbattra dessa aktorers mojligheter till tillgang till of-
fentlig upphandling. Medlemsstaterna ska ocksa se till att sarskilt administrativt stod
finns att tillga for aktorer som vill delta i upphandlingsférfaranden i en annan medlems-
stat, bland annat information om skatter, miljoskydd, social lagstiftning och arbetsmark-
nadslagstiftning som géller i medlemsstaten i fraga.”® | 2 § UpphL (1397/2016) stadgas

om lagens dandamal att upphandlingen om mojligt ska ordnas sa att sma och medelstora

704) Fragan om forenklat forfarande har behandlats av Kammarratten i Goteborg, mal nr 926-09, dar aren-
det gallde en gransdragning mellan férenklat forfarande och en tillaten begéran om fortydligande. Av dom
i mal Kammarratten i Stockholm, mal nr 7138-10 framkom att komplettering med referenser efter anbudets
utgang inte var tillatet. Av dom i mal Kammarratten i Stockholm, mél nr 1583-13 framkom att de grund-
laggande kraven i forfragningsunderlaget inte far andras.

705) Se Europaparlamentets resolution Modernisering av offentlig upphandling Europaparlamentets reso-
lution av den 25 oktober 2011 om modernisering av offentlig upphandling (2011/2048(IN1)), ss. 25-34.

706) Se artikel 83 direktiv 2014/24/EU.
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foretag och andra sammanslutningar ar likvéardiga med andra anbudsgivare da de deltar i

anbudsforfarandet.””

For de sociala foretagens del ar det i alla fall till stor férdel om de offentliga upphandlarna
beaktar det mervarde som de sociala foretagen kan erbjuda ifall man vill 6ka de sociala
foretagens deltagande i offentliga upphandlingar. Metoder kan ocksa utvecklas for att
garantera att inkludera mervardet som en del av kriterierna som beddms nér anbuden

utvarderas.

Fran de sociala foretagens hall har det visat sig att en standardisering av mervardet i ut-
varderingen av anbuden upplevs som mycket viktig for att underlatta kommunikationen
mellan de sociala foretagen och entreprenérerna och den offentliga sektorn. Man tror
ocksa att det skulle forkorta den tid och minska pa det arbete som kravs for att ge och

forverkliga sjalva anbuden.”®)

Den svenska riksrevisionen konstaterar ocksa i sin rapport om miljokrav i offentlig upp-
handling att det &r en kravande uppgift att stalla miljokrav i offentlig upphandling. Upp-
handlaren ska kunna hantera ett komplext regelverk, ha kunskap om marknaden och ha
miljokompetens. Till detta kommer att upphandlaren i manga verksamheter arbetar en-
sam och ansvarar for att genomféra upphandlingar inom vitt skilda omraden till stora
ekonomiska vérden. Den utmaning som upphandlaren star infor ar att miljokravet ska
bidra till att minska ett miljoproblem, men kravet ska samtidigt inte vara sa langtgaende,
att det minskar antalet anbud och begransar maéjligheterna till en bra affar. Kravet far
dessutom inte vara utformat pa ett satt sa att det strider mot de grundlaggande principerna
i offentlig upphandling, sasom likabehandlingsprincipen, icke-diskrimineringsprincipen,
dppenhetsprincipen och proportionalitetsprincipen. Samtidigt framhalls att arbetet med

miljokrav i offentlig upphandling numera ingar som en naturlig del i arbetet. Miljokrav

707) Se RP 108/2016, ss. 300-301 och 2 § UpphL (1397/2016).
708) Bl.a. Mdnoz 2009, ss. 69-82.
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anvands inte bara for att uppna overgripande miljomal, utan dven for att uppna lokala

miljémal och hantera lokala miljoproblem.”%®)

Ocksa vid planeringen av upphandlingsstrategin lonar det sig att fundera pa vilken vikt
lokalt innehall kan ges i forhallande till andra faktorer sdsom pris, kvalitet och tid och
vad for mervarde det lokala innehallet kan ge. Ifall man vill ha med lokalt innehall, bor
man ocksa kanna till och forsta den lokala marknaden for leverantorer. Det innebar ocksa
att man som upphandlande myndighet och enhet maste kvantifiera anvandarnas behov av
varor och tjanster och sammanfdra det med majligheterna, formagan och konkurrenskraf-

ten hos lokala och nationella leverantorer att uppfylla dessa behov.”*?

Undersokningar visar att ledarskap ar en betydande faktor for att fa igang tillampningen
av hallbar upphandling i offentliga organisationer.”*" Den svenska Riksrevisionen fram-
haller &ven i sin rapport att en viktig forutsattning for att upphandlaren ska kunna stélla
miljokrav &r ett tydligt stod frén den upphandlande myndighetens ledning.”™? Stodet kan
till exempel vara i form av en miljopolicy dar det tydligt framgar att miljokrav ska stallas.
Samtidigt tycks det finnas behov av ytterligare stoéd och en tydligare riktning i arbetet
med miljokrav i offentlig upphandling. Det oklara rattslaget kan dock géra upphandlaren
mer forsiktig. Som exempel kan ndmnas att i enlighet med art. 67, punkt 3 i direktivet
2014/24/EU ska tilldelningskriterierna anses vara kopplade till foremalet for det offent-
liga kontraktet om de avser de byggentreprenader, varor eller tjanster som ska tillhanda-

hallas inom ramen for det kontraktet i alla avseenden och i alla skeden av deras livscykel.

709) Se Riksrevisionens rapport om miljokrav i offentlig upphandling — &r styrningen mot klimatmalet
effektiv? Skr.2011/12, s. 134.

710) Warner 2011, ss. 63-65. Till exempel i Sverige har Sandvikens kommun lyckats upphandla kétt fran
sin egen region genom att stalla krav pa sparbarhet av djur ned till gard samt krav pd hangmaorning av kottet,
vilket storre kottleverantorer hade svart att uppfylla, se Upphandling 24, 28.10.2016.

711) T.ex. Brammer & Walker 2011, ss. 452-476.

712) Riksrevisionens rapport om miljokrav i offentlig upphandling — ar styrningen mot klimatmalet effek-
tiv? Skr.2011/12, s. 134.
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Motsvarande stadgande finns i 94 § UpphL.”® Flera remissinstanser till den svenska
lagradsremissen om nytt regelverk for offentlig upphandling anser att det att tilldelnings-
kriterierna ska anses vara kopplade till foremalet for den offentliga upphandlingen oavsett
om de utgor en del av varan eller tjansten utgor en forandring som riskerar att fa synner-
ligen ingripande aterverkningar i foretagen. | den svenska LOU 16. kap. 2 § stadgas att
ett tilldelningskriterium ska anses ha anknytning till den vara, tjanst eller byggentrepre-
nad som ska anskaffas om kriteriet i ndgot avseende hanfor sig till denna vara eller tjanst
eller till byggnadsverket under négot skede av livscykeln.” A andra sidan framgar det
av EU-domstolens rattspraxis, sasom i fallet C-368/10 Kommissionen v. Nederlanderna,
att det inte kravs att ett tilldelningskriterium avser en varas egenskaper som sédana.”® |
princip borde det féljaktligen inte forekomma nagot hinder att anvanda ett kriterium som
innebér att en vara ska komma fran rattvis handel eller ett kriterium som bestar i att leve-
rerad el ska produceras fran fornybara energikallor. Darmed innebér direktivets 2014/24/-
EU bestammelser om kopplingen mellan tilldelningskriterierna och kontraktsforemalet
inte ndgon genomgripande forandring av rattslaget. Den konkreta betydelsen av bestam-

melserna kan dock fa provas i rattstillampningen och ytterst avgéras av EU-domstolen.

6.3. Forstarkning av en socialt och miljoméssigt hallbar marknad

Da man fran ledande hall stoder social och miljomassig hallbarhet och inkluderar detta i
planeringen, strategierna och malsattningarna, kommer ocksa de som i praktiken utfor

upphandlingarna att tillampa hallbarhet i upphandlingarna.

Sasom aven konstateras i den svenska SOU-utredningen Goda affarer - en strategi for
hallbar offentlig upphandling géller att givet snabbt vaxande ekonomier och befolkningar

kan milj6- och resursproblemen inte métas genom att fokus primart ligger pa marginella

713) Se RP 108/20186, s. 210.
714) Sv. Lagradsremiss 2015, ss. 726727 och sv. prop. 2015/16: 195, 16.kap. 2 §.
715) Se réttsfall C-368/10 Kommissionen v. Nederlanderna.
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forbattringar inom ramen for nuvarande teknik och system. Varlden behdver genomgri-
pande forandringar i form av tekniksprang och transformativa I6sningar samt helt nya
satt att organisera bade produktion och konsumtion. Den offentliga upphandlingen kan

har spela en padrivande roll.”*®

Upphandlingarna blir endast hallbara da man inforlivar principer om hallbar utveckling,
ocksa med beaktande av sociala faktorer, eftersom dessa kan hamna i skymundan for de
ekonomiska och miljémassiga. Sociala krav vid offentliga upphandlingar utgér ocksa en
del av en storre helhet, det vill saga malet om en hallbar utveckling. Detta mal baserar sig
huvudsakligen pa tre perspektiv; ekonomiska, sociala och miljémassiga. Alla tre perspek-

tiven bor foljaktligen tas i beaktande vid en hallbar offentlig upphandling.

Da upphandlande myndigheter eller enheter ska stalla sociala och miljomassiga krav, ar
det alltid sasom aven framkommit viktigt med ett helhetstankande. En riskbedémning bor
goras, och forekommer det risker bor kraven anpassas efter den vara som ska upphandlas.
En dialog bor foras med leverantdrerna och stéllning bor tas till vad som sker ifall leve-
rantdrerna bryter mot éverenskommelser, till exempel viten eller avslutande av kontrakt.
Utvecklingen av marknaden kan sedan frdmjas genom att utvidga den nuvarande mark-
naden eller genom att skapa nya marknader for varor och tjanster som stéder uppnaendet
av social- och miljomassig hallbarhet. Till exempel kan man framja skapandet av nya
innovationer pa marknaden och konkurrensen genom att upphandla it-teknik &t handikap-
pade, vilket i basta fall leder till att nya, béattre och dven formanligare produkter kommer

att skapas.

716) SOU 2013:12, s. 603.
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Det finns ocksa forskning som tyder pa att miljokrav i form av miljozoner i stader kan
tvinga fram en modernisering och effektivisering av branschen i fraga som reducerar an-
talet foretag som verkar inom omradet urban distribution.”” Ifall de féretag som férsvin-
ner ersétts med nya foretag som baserar sin affarsidé pa hallbara transporter som mots-
varar dagens miljokrav, sasom miljcfordon, cykelbud eller olika leveranslésningar som
inte kréver fordon, utgdr det en positiv utveckling. Om utvecklingen daremot leder till ett
storre monopol for aktdrer som redan ar etablerade pa marknaden, gar det i en negativ

riktning.

I sin resolution om modernisering av den offentliga upphandlingen understryker Europa-
parlamentet ocksa behovet av att starka hallbarhetsdimensionen i offentlig upphandling
genom att inforliva den i varje skede av upphandlingsprocessen till exempel genom test

av formaga, tekniska specifikationer och prestandabestammelser i kontrakt.”*®)

| enlighet med direktivet i offentlig upphandling 2014/24/EU vill man ocksa gora det
mojligt for de upphandlande myndigheterna och enheterna att kdpa sadana varor och
tjanster som frdmjar innovation, respekt for miljon och kampen mot miljéférandringar
samt framjar sysselsattningen, folkh&lsan och de sociala villkoren, till exempel genom att
de offentliga upphandlarna ska kunna basera sina tilldelningsbeslut pa livscykelkostna-
den for de varor och tjanster som de upphandlar. I livscykelkostnaden kan &ven kostnader
som inte ar direkt monetara, sasom till exempel externa miljokostnader ifall de kan veri-
fieras och ges i ekonomiska termer.”*® Tanken &r att stadgandet i 95 § UpphL ska framja

de mal om hallbar och innovativ offentlig upphandling som ingar i Europa 2020-strategin

717) Se t.ex. Trafikanalys 2016, PM 2016:5, Urbana Godstransporter.

718) Europaparlamentets resolution Modernisering av offentlig upphandling Europaparlamentets resolut-
ion av den 25 oktober 2011 om modernisering av offentlig upphandling, ss. 25-34.

719) Se art. 42 direktiv 2014/24/EU. Europa 2020 ar EU:s tioérsstrategi for tillvéxt och jobb. Den inleddes
2010 for att skapa forutsattningar for en smart och héllbar tillvaxt for alla. EU har enats om fem overgri-
pande mal fér 2020. De galler sysselsattning, forskning och utveckling, klimat och energi, utbildning samt
social delaktighet och fattigdomsminskning.
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for smart och hallbar tillvéxt for alla.”>® Stadgandet i fraga skulle emellertid inte forplikta
att ta i beaktande externa kostnader. Risken ar dock att om det inte ar forpliktande att ta
hansyn till externa miljokostnader alltid da det finns fog for det, sa far inte momentet i
fraga den styrande funktion som man kanske 6nskar. Detta kan i varsta fall leda till ret-

roaktiva kostnader fér skador pd miljon och klimatet.

En 6ppen dialog behdvs mellan de upphandlande myndigheterna och enheterna och ak-
torerna pa marknaden. | planeringsskedet av upphandlingen kan den upphandlande myn-
digheten och enheten fora dialog med potentiella anbudsgivare samt med anvandarna av
varorna eller tjansterna och deras intressegrupper och narstaende. | de tekniska specifi-
kationerna av objektet for upphandlingen kan olika anvandargruppers behov tas i beak-

tande i de krav som stalls pa varorna eller tjansterna.

Enligt art. 42 direktiv 2014/24/EU bor de tekniska specifikationerna som offentliga upp-
handlare upprattar ocksa tillata att den offentliga upphandlingen dppnas for konkurrens.
Det bor darfor vara maojligt att lamna anbud som avspeglar olika tekniska I6sningar sa att
det rader tillracklig konkurrens. Foljaktligen bor tekniska specifikationer utformas pa ett
sadant satt att man undviker att pa konstlad véag begransa konkurrensen genom krav som
gynnar en viss ekonomisk aktor genom att avspegla viktiga egenskaper hos de varor,
tjanster eller byggentreprenader som den aktdren brukar erbjuda. Om tekniska specifikat-
ioner utformas som prestanda- och funktionskrav kan i allmanhet detta mal uppfyllas pa
bésta mojliga satt, vilket framjar innovation. Om det hénvisas till en europeisk standard
eller, om det inte finns ndgon sadan, till en nationell standard bor de upphandlande myn-

digheterna beakta anbud som baseras pa andra likvardiga I6sningar.”?!)

Utvecklingen av marknadsinnovationer kan ocksa ske genom att gora s.k. forkommersi-

ella upphandlingar eller genom att i konkurrensutsattningen av upphandlingarna anvénda

720) Se RP 108/2016, 210 och KOM (2010) 2020.
721) Se art 42 direktiv 2014/24/EU.
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jamforelsekriterier eller avtalsvillkor som stoder innovationer. De sa kallade forkommer-
siella offentliga upphandlingarna har till exempel i USA, Holland och Storbritannien vi-
sat sig vara en fungerande metod for att sammanlénka behov i samhallet och féretagens
innovationspotential.”?? De férkommersiella offentliga upphandlingarna sker fore de
normala upphandlingarna och malsattningarna med dem ér att fa foretagen att konkurrera
om att fa utveckla nya I6sningar. Metoden kan i princip anvandas for enskilda produkt-

innovationer savél som for helhetsmassiga reformer.

| praktiken kan det innebéra att man konkret utmanar marknaden och far till stand mer
mangsidiga varor och tjanster. Pa sa satt kan man &ven skapa nya typer av efterfragan pa
olika varor och tjanster, vilket i sin tur ocksa utvecklar marknaden vidare. Slutresultatet
kan i bésta fall vara att man i de offentliga upphandlingarna battre tar i beaktande anvén-
darnas och kundernas/klienternas behov samt att man frdmjar innovationer och utveckl-
ingen av en effektiv marknad. Som en f6ljd av utvecklingen och effektiveringen av mark-
naden kan sociala och miljoméssiga hansyn béttre tas i beaktande samtidigt som ekono-

miska inbesparingar kan goras.

Europaparlamentet understryker &ven i sin icke-bindande resolution om modernisering
av den offentliga upphandlingen att hallbar produktion av en produkt eller tjanst med
ratta anses vara en egenskap hos produkten som kan anvandas som ett kriterium vid jam-
forelse med produkter eller tjanster som inte har producerats pa ett hallbart satt, for att de
upphandlande myndigheterna pa ett 6ppet satt ska kunna kontrollera de miljéméssiga och
sociala konsekvenserna av de kontrakt som de tilldelar, utan att samtidigt forsvaga den
nodvandiga lanken till foremalet for kontraktet. Parlamentet papekar ocksa att mojlighet-
erna att, for alla typer av kontrakt och i de fall dér detta ar lampligt och proportionerligt,
inforliva krav géllande tillverkningsprocessen i de tekniska specifikationerna bor fortyd-

ligas.”®

722) Eskola et al. 2012, ss. 19-20.

723) Se Europaparlamentets resolution Modernisering av offentlig upphandling Europaparlamentets reso-
lution av den 25 oktober 2011 om modernisering av offentlig upphandling, ss. 25-34.
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| direktivet om offentlig upphandling 2014/24/EU anses ocksa féljaktligen att de upp-
handlande myndigheterna ska kunna hanvisa till samtliga faktorer som &r direkt férknip-
pade med produktionsprocessen i de tekniska specifikationerna och i tilldelningskriteri-
erna sa lange dessa galler aspekter av produktionsprocessen som &r nara anknutna till den
specifika produktionen av varan eller tillnandahallandet av tjansten. Detta utesluter all-
ménna krav som inte direkt knyter an till produktionsprocessen for de varor eller tjanster
som ingar i upphandlingen, till exempel krav pa att leverantéren ska visa socialt ansvar i

hela sin verksamhet.”?* Motsvarande stadgande ingar i 71 § UpphL.72®

De upphandlande myndigheterna och enheterna kan forega med gott exempel i beaktan-
det av samhalleliga forpliktelser och sociala och miljoméssiga hansyn i offentliga upp-
handlingar, forutsatt att kraven ar forenliga med EU-ratten.”?® | egenskap av ansvarsfulla
inkdpare kan de upphandlande myndigheterna och enheterna beakta sociala och miljo-
massiga hansyn i sina upphandlingsstrategier eller i sina strategiska linjedragningar gél-
lande offentlig upphandling samt beframja forverkligandet av ifragavarande hansyn i
praktiken i sina upphandlingar. Ur upphandlingsprocessens synvinkel ar skapandet av

upphandlingsstrategier en del av planeringen av upphandlingen.

I upphandlingsstrategin kan den upphandlande myndigheten eller enheten till exempel
fasta sarskild uppmarksamhet vid sysselsattning av handikappade personer eller personer
som tillhor etniska minoriteter eller ndgon annan minoritetsgrupp. | strategin kan den

upphandlande myndigheten och enheten ocksa definiera de medel med vilka man ska

724) Art. 42 direktiv 2014/24/EU.
725) Se RP 108/2016, ss. 172-173 och 71 § UpphL (1397/2016).

726) Se t.ex. EU-domstolens domar i mal C-513/99 Concordia Bus, C-448/01 Wienstrom och C-368/10
Kommissionen mot Nederlanderna. Se &ven Ojanen 2003, ss. 692-701.
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beframja t.ex. handikappades, minoriteters eller smaféretagares deltagande i anbudsfor-
fragningar och i forverkligandet av upphandlingarna.”?” Marknaden fungerar mer effek-
tivt ifall man pa basta majliga satt utnyttjar olika samhallsgruppers formagor och kun-
skaper i forverkligandet av upphandlingarna. Aven i atgarderna for kommunernas syssel-
séttningsstrategier kan man ta i beaktande sysselsattningssynvinklar som en del av de
offentliga upphandlingar som organisationen gor. Pa sa satt kan man till exempel stoda

att sociala hansyn géllande sysselsattning utnyttjas i upphandlingar ocksa i praktiken.

| en rapport som Arbets- och néringsministeriet i Finland gjort, Erfarenheter av anvand-
ningen av sociala kriterier i offentlig upphandling, och som baserar sig pa case-studier
géllande anvandningen av sociala Kkriterier vid tio olika instanser, konstateras dven att
sociala kriterier fungerar bast ifall de forutsatter av leverantorerna aktiva atgarder sasom
till exempel sysselséttande &tgarder.”?%? Kraven pa sysselsattande atgarder kan da stllas
pa tva alternativa satt. Det basta sattet ar att stalla dem som avtalsvillkor. D3 ar den leve-
rantor som valts forpliktad att i enlighet med avtalet sysselsatta ndgon person/nagra per-
soner. Ett samre alternativ ar att ett godkannande av sysselsattande atgarder ger tillaggs-
poang i anbudsskedet. Detta ger namligen méjlighet att aven sadana leverantorer som inte
kan forverkliga de sysselséttande atgarderna deltar i anbudstavlingen. De sociala kriteri-
erna kan visserligen dven stéllas i upphandlingsavtalen pa sa satt att de inte direkt forut-
satter aktiva atgarder. Som ett konkret exempel kan har namnas inkluderandet av olika
principer om ansvarsfullhet i avtalen, med vilka man vill sékerstélla att leverantdrerna tar
i beaktande fragor gallande social ansvarsfullhet i sina verksamheter. Ifall det anvands
som ett jamforelsekriterium, innebér det att leverantdren kan dokumentera att han agerat
pa ett visst satt, till exempel sysselsatt en funktionshindrad, och far da tillaggspoang i

urvalsskedet for detta.

727) Se betankande Arbets- och naringsministeriet 2015, s. 72 och &ven sv. Lagradsremiss 2015, ss. 726—
727. Se ocksd Arbets- och naringsministeriet 2017, ss. 33-34.

728a) Se rapport fran Arbets- och naringsministeriet 2015.
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Aven pd kommunal niva kan en utveckling av metoder och forfarandesétt for upphand-
ling av varor och tjanster i en hallbar riktning ha stor betydelse for uppkomsten av nya
innovationer och for utveckling av livskraften i den lokala ekonomin. | en nyckelposition
ar h&r kommunernas servicestrategier dar kommunernas framtida orientering vad galler
den egna serviceproduktionen och de tjanster som ska kopas utifran gors upp samt dven
spelreglerna for hur de offentliga upphandlingarna ska ordnas. | dessa finns goda mojlig-

heter att inkludera beaktandet av sociala och miljémassiga hansyn som en central del.

I kommunerna grundar sig planering av ekonomin och darmed &ven planeringen av upp-
handlingen i utgangspunkten pa 37 § i KommunL déar det stadgas om kommunstrategin.
Enligt stadgandet ska det i kommunen finnas en kommunstrategi dar fullméktige beslutar
om kommunens verksamhet och ekonomi ur ett langt perspektiv. Malsattningen med
stadgandet i 37 § KommunL &r att forstarka styrningen av kommunens verksamhet som
en helhet och sammankoppla kommunens strategiska planering och ekonomiplanering. |
kommunstrategin ska kommunens ekonomiska realiteter och utvecklingsutsikter beaktas
och kommunstrategin ska styra kommunens ekonomiplanering. | kommunstrategin ska
bland annat beaktas hur tjanster ska ordnas och produceras. Till fragan om hur tjanster
ska ordnas och produceras hor ocksa linjedragningar om vilka tjanster som kommunen
ska producera sjalv och vilka tjanster som kommunen koper utifran. Darmed ska kom-
munstrategin ocksa innehalla kommunens upphandlingsstrategiska linjedragningar at-

minstone vad galler ordnandet av tjanster. 72

I Europaparlamentets juridiskt sett icke-bindande resolution om modernisering av den
offentliga upphandlingen papekas ocksa att EU kan spela en betydande roll for att under-
latta utvecklingen av framgangsrika offentligt-privat partnerskap genom att framja rattvis
konkurrens och sprida bé&sta praxis bland medlemsstaterna gallande socialpolitik och

sysselsattningspolitik.”?® Dock férekommer det avsevérda skillnader mellan de olika

728b) Se RP 268/2014 rd, ss. 168-169 och Maéattd & Voutilainen 2017, ss. 140-141.

729) Europaparlamentets resolution Modernisering av offentlig upphandling Europaparlamentets resolut-
ion av den 25 oktober 2011 om modernisering av offentlig upphandling, ss. 25-34.
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medlemsstaternas lagstadgade och procedurmassiga krav. Darfor borde man ocksa battre
definiera begreppet offentligt-privat partnerskap, framfér allt vad galler gemensamt risk-

tagande och ekonomiska ataganden mellan parterna.

I en sérskilt betydande roll &r de politiska beslutsfattarna och de ledande och beredande
tjanstemannen. Huruvida sociala och miljomassiga hansyn anvands i praktiken beror pa
deras beslut och linjedragningar.”® Dérfor bor sarskild uppmarksamhet ocksa fastas vid
att den politiska och tjanstemannaledningen har tillrdckligt med kunskap om sociala och
miljomassiga hansyn, dess anvandning och verkningar. Den offentliga sektorn kan i bésta
fall forega med gott exempel genom att beakta sociala och miljémassiga hansyn i sina
offentliga upphandlingar och samtidigt framja en hallbar utveckling. Presumtiva anbuds-
givare far signaler om att det &r inbringande att beakta sociala och miljomassiga hansyn

I varu- och tjansteutbudet.

Men eftersom budgetarna inom den offentliga sektorn &r alltmer begréansade och antalet
krav Okar, kravs det ocksa att man finner helt nya I6sningar inom upphandlingen for att
kunna verkstélla hallbara strategier. Med traditionell konkurrensutsattning skapar man
inte innovativa lésningar, till exempel &r det oftast inte mojligt vid innovativa projekt att
pa forhand specificera detaljerade krav. Det finns ocksa en risk att ju mer detaljerade
kraven r, desto storre &r sannolikheten att beaktandet av detaljer kan leda till problem i

den vardagliga inkdpsverksamheten och &ven odndamalsenliga l6sningar.”"

For att man vid offentlig upphandling ska kunna dra nytta av de privata foéretagens for-

maga till innovation, krévs det att man till en bérjan involverar dem pa projektbasis.”*?

730) Se aven rapporten fran Arbets- och naringsministeriet (2015) Erfarenheter av anvandningen av soci-
ala kriterier vid offentlig upphandling. Kilpailukyky 18/2015, dar det bland annat betonas att anvandningen
av sociala kriterier krdver kunskap och resurser, vilket i sin tur krdver ledningens godk&nnande och med-
vilja.

731) Se aven Forvaltningsutskottets utlatande till RP 108/2016, FvUU 44/2016vp, ss. 7-8.

732) Arlbjorn & Freytag 2012, ss. 203-220.
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Det bor ocksa forekomma en vilja bland de privata foretagen och de offentliga upphand-
lande myndigheterna och enheterna att diskutera existerande problem géllande varor och
tjanster som upphandlas for att fa till stand forbattringar och for att fa det mesta maéjliga

ut av de offentliga budgeterna.

N&mnas bor att de sociala kriterierna inte lampar sig for alla typer av upphandlingar, till
exempel krav pa sysselséttande atgarder passar bast for arbetsintensiva branscher. Krite-
rierna bor ocksa vara i rimlig proportion i forhallande till upphandlingens vérde. Vid an-
vandningen av sociala kriterier som géller sysselsattande atgarder borde upphandlingens
varde dverstiga 200 000 euro. Den som vinner anbudstavlingen bor ocksa ha till sitt for-
fogande tillrackliga stodresurser for att kunna forverkliga de sysselséttande atgarderna.
Bast &r det om man i avtalet inkluderar en beskrivning av sjélva sysselsattningsprocessen.
Det bor aven ske en uppféljning av hur de sysselsattande atgarderna haft verkan och i
vilken man kriterierna i upphandlingsavtalet forverkligats. For forsummande av att upp-
fylla kriterierna bor det i avtalet forekomma sanktioner. Marknadsdialogen vid forverk-
ligandet av upphandlingarna borde 6verlag 6ka, sa att den upphandlande myndigheten
och enheten kan diskutera med potentiella anbudsgivare om de sysselsattningsfrémjande
atgarderna och praktiska sporsmal som dartill hor. Pa sa sétt kan den upphandlande myn-
digheten och enheten fa veta vilken niva kriterierna ska stallas pa och anbudsgivarna kan

samtidigt forbereda sina anbud i enlighet med det. 7>

| Danmark har man utvecklat en modell for att skapa innovativa, hallbara upphandlingar
genom samarbete mellan den offentliga sektorn och de privata foretagen. | enlighet med
modellen (se figur nedan) finns det 2 nivaer, varav den férsta ar innovation och den andra
produktion och leverans. Denna tudelade modell gor det mojligt for de privata foretagen
att forst gora anbud pa innovationsnivan och sedan bli tillfragade efter nya anbud pa pro-

duktions- och leveransnivan. | den traditionella modellen med en niva ar det det foretaget

733) Se rapport fran Arbets- och naringsministeriet 2015 Erfarenheter av anvandningen av sociala kriterier
vid offentlig upphandling. Kilpailukyky 18/2015. Se dven Arbets- och naringsministeriet 2017, s. 21. Se
Halonen & Sammalmaa 2017, ss. 34-51.
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som vinner anbudstavlingen som ocksa verkstaller innovationen, produktionen och leve-
ransen. Vid anvandning av den tudelade modellen fungerar informationsutbytet mellan
de tva sektorerna battre och mojligheterna att se dver praktikerna inom den egna sektorn
Okar samt darmed aven chanserna att forbéttra dem. Men det kravs en férmaga och en

vilja att lara sig av varandra.”*

Marknaden Mot samarbete

Handla med konkur- Tvastegssamarbete Samarbete pa en niva
rensutsattning
Innovationsniva Specifikationer pa efter- | Myndigheter och pri- Myndigheter och pri-
fragan ingen eller liten vata foretag utvecklar vata foretag - utveck-

innovation mdjliga l6sningar lar mojliga I6sningar
och foretaget produ-
cerar tjansten/produk-

ten darefter

Produktens och/eller | Foretag ombeds ge bud | Foretag ombeds ge bud | Myndigheter och fo-

leverantorskedjeniva retag producerar
tj&nster och produkter

darefter

Arlbjérn & Freytag 2012, ss. 203-220.

Da budgetarna &r strama &r olika modeller for upphandling och olika typer av samarbete
mellan den offentliga och den privata sektorn av intresse for manga parter. Fastan villko-
ren for privata foretag och myndigheter ar ratt sa olika och aldrig heller kan bli helt lika,
sa kan det anda vara lonsamt att jamfora processer och resultat for att finna nya och hall-
bara losningar. Med hjalp av en dylik jamforelse kan man till exempel identifiera omra-
den dar forandringar kan vara mer I6nsamma an andra och samarbetet mellan de tva sek-

torerna behdver inte bara vara till nytta for den offentliga sektorn, den privata sektorn

734) Arlbjorn & Freytag 2012, ss. 203-220.
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hamnar ocksa att se dver sina praktiker och begrunda hur man kan na an mer effektiva

och hallbara lésningar.

Europaparlamentet kraver ocksa i sin juridiskt sett icke-bindande resolution om moder-
nisering av den offentliga upphandlingen att man systematiskt ska tillata alternativa an-
bud eller varianter, eftersom de &r avgdrande for framjandet och spridningen av innova-
tiva lésningar. Specifikationer som avser prestations- och funktionskrav och ett uttryck-
ligt tilldtande av varianter ger anbudsgivare majlighet att foresla innovativa losningar,
sarskilt i starkt innovativa sektorer. Vidare efterlyser parlamentet att man undersoker alla
mojligheter, bade genom lagstiftning och andra atgarder, for att se till att offentliga upp-

handlingar i hogre grad bidrar till frimjandet av en innovativ upphandling i Europa.”®

I direktivet for offentlig upphandling 2014/24/EU betonas &ven att forskning och inno-
vation, inklusive miljé- och social innovation, hor till de viktigaste drivkrafterna for fram-
tida tillvaxt och att de offentliga myndigheterna bor utnyttja offentlig upphandling pa
basta majliga satt for att stimulera hallbar tillvaxt och innovation. Kép av innovativa va-
ror och tjanster ar bland annat betydelsefullt for att forbéattra effektiviteten och kvaliteten
pa de offentliga tjansterna samtidigt som man vill I6sa viktiga samhallsproblem. Rétt an-
vant kan det ocksa leda till minskade kostnader pa sikt. | 98 § UpphL stadgas att i de
sarskilda villkoren for upphandlingskontrakt far géras ekonomiska, innovationsrelate-
rade, miljorelaterade, sociala eller sysselsattningsrelaterade hansyn, under forutsattning
att de ar kopplade till kontraktsforemalet och anges i anbudsinfordran eller upphandlings-

dokumenten.”3%)

Stravan &r att uppna béasta mojliga vérde for offentliga medel samt d&ven mer 6vergripande
ekonomiska, miljémassiga och sociala fordelar genom att ge upphov till nya idéer, om-

satta dem i innovativa produkter och tjanster och darigenom framja en hallbar ekonomisk

735) Se Europaparlamentets resolution Modernisering av offentlig upphandling Europaparlamentets reso-
lution av den 25 oktober 2011 om modernisering av offentlig upphandling, ss. 25-34.

736) Se RP 108/2016, ss. 213-214.
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tillvaxt.”®” Till begreppet hallbar utveckling kan i sjalva verket sagas hora sédana faktorer
som just ekonomisk tillvaxt, social trygghet, socialskydd, social kohesion, sysselsattning,
allman halsa, empowerment, medborgarskap och ménskliga réttigheter, vilka alla varit
med i den europeiska diskursen under de senaste &rtiondena.”®

737) Direktiv 2014/24/EU, beaktandesats 47. Se &ven sv. regeringens skrivelse 2009/10:34 Sveriges hand-
lingsprogram for tillvaxt och sysselsattning - uppféljningsrapport 2009.

738) Beck & van der Maesen, F and A.C. Walker 2013.
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7. AVSLUTNING

Mojligheterna att stalla krav pa sociala och miljomassiga hansyn vid offentliga upphand-
lingar har redan forekommit i enlighet med reglerna fran 2007, men avsikten har varit att
direktivet fran 2014, 2014/24/EU, ska gora det lattare att beakta sociala aspekter och mil-
joaspekter vid tilldelning av kontrakt. Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska val-
jas, i stallet for bara lagsta pris. Malsattningen &r att kunna driva utvecklingen i samhallet
i en mer hallbar riktning genom att stélla krav pa beaktandet av sociala och miljomassiga
hansyn. | rattspraxis har det inte faststallts ndgon entydig definition pa vad som innefattas
i begreppet sociala hansyn. Centrala gemensamma principer som bor féljas vid samtliga
upphandlingar &r principerna om icke-diskriminering och likabehandling, 6ppenhetsprin-
cipen, konkurrensprincipen, proportionalitetsprincipen, principen om dmsesidigt erkén-
nande, ekonomiska principer och principen om héllbar utveckling. Det huvudsakliga mo-
tivet for att stalla miljokrav kan pastas vara att 6ka den samhéllsekonomiska effektivite-
ten, medan motiven bakom sociala hénsyn ar jamlikhets- och rattvisebetonade samt mo-
raliskt betonade. Regeringen i Finland har ocksa forbundit sig till att battre frimja beak-

tandet av sociala och miljoméssiga hansyn i de offentliga upphandlingarna.

Den upphandlande myndigheten maste i varje enskilt fall utgaende fran kontraktsférema-
let och de mal som efterstravas bedoma vilka miljéhansyn och sociala hansyn som &r av
relevans for just den upphandlingen. Den upphandlande myndigheten eller enheten bor
aven ha klart for sig vad man onskar uppna med de krav som man formulerar. Till exem-
pel fastan det varit mojligt for de upphandlande myndigheterna och enheterna att stélla
kriterier i anbudsforfragan som specifikt belonar miljohansyn och sociala hansyn, sa har
det visat sig att bland annat anvandningen av miljokriterier som en del av urvalskriteriet
totalekonomiskt mest fordelaktigt inte utgjort ndgon garanti for att de upphandlande myn-
digheterna eller enheterna ska ha framgang med att implementera de miljévanliga alter-
nativen eller med att beléna miljévanligheten i de olika anbuden pa ett jamlikt satt. Den

utmaning som upphandlaren star infor ar att miljokraven ska bidra till att minska ett mil-
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joproblem eller till mindre miljobelastning, men kraven ska samtidigt inte vara sa langt-
gaende att de bidrar till att minska antalet anbud och begransar mojligheterna till en bra
affar. Kraven far dartill inte vara utformade pa ett sadant satt att de strider mot de grund-
laggande principerna i offentlig upphandling. Kontraktstilldelningen bor géras pa grund-
val av objektiva kriterier som sakerstaller att principerna om 6ppenhet, icke-diskrimine-
ring och likabehandling iakttas, vilket 3 8§ UpphL forutsatter. Kriterierna bor garantera att
anbud beddms i verklig konkurrens med varandra dven om upphandlande myndigheter
kraver hog kvalitet som &r optimalt lampad for deras behov, till exempel om de valda
tilldelningskriterierna omfattar faktorer som &r kopplade till produktionsprocessen. Upp-
handlande myndigheter bor enligt 93 8 UpphL som tilldelningskriterium vélja det ekono-
miskt sett mest fordelaktiga anbudet, d.v.s. det anbud som har det lagsta priset, ar kost-
nadsmassigt mest fordelaktigt eller har det basta forhallandet mellan pris och kvalitet.
Vid kriteriet det l&gsta priset har de upphandlande myndigheterna frihet att bestdmma
lampliga kvalitetsnormer genom att anvanda tekniska specifikationer eller villkor for full-

gorande av kontraktet.

EU-domstolen har fastslagit att det i princip inte finns ndgra hinder mot att anvéanda ett
kriterium som innebér att en vara ska komma frén rattvis handel, t.ex. i malen C-368/10
Kommissionen mot Nederlanderna, eller ett kriterium som bestar i att levererad el ska
produceras fran fornybara energikallor, C-448/01 EVN AG och Wienstrom GmbH mot
Republiken Osterrike. | detta avseende verkar direktivens bestammelser om kopplingen
mellan tilldelningskriterierna och kontraktsforemalet inte innebdra nagon genomgripande
forandring av rattslaget. Den narmare innebdrden av bestammelserna kommer dock att fa
provas i rattstillampningen och ytterst avgoras av EU-domstolen. Av EU-domstolens
dom i mal C-379/98 Preussen Elektra framkom att medlemsstaterna med beaktande av
miljoskyddet far prioritera elproduktion fran fornybara kéllor. Medlemsstaterna i EU har
atagit sig att motverka klimatforandringarna och darigenom skydda ménniskors och djurs
liv och halsa samt bevara véxtlivet. | Tyskland ska elforsérjningsbolag kopa el fran for-

nybara kallor inom ifragavarande foretags forsérjningsomrade. Denna tyska lagregel kan
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eventuellt betraktas som en handelshindrande atgard och déarigenom diskriminerande,

men dess bidrag till att motverka vaxthusgaseffekten tjanade miljoskyddssyftet.

Ett problem som anknyter till de specifikt sociala kriterierna &r att dessa i huvudsak géller
sjalva tillverkningsprocessen. De kan salunda inte bedémas enbart med hjalp av slutpro-
dukten och de ar svara att kontrollera vid en globaliserad produktion med komplexa le-
veranskedjor. | diskussionen om mojligheten att beakta sociala hansyn har fragan om
tilldelnings- eller utvarderingskriterierna fatt storst uppmarksamhet, framforallt vad som
kan beaktas inom kriteriet det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. I enlighet med upp-
handlingsdirektivet 2014/24/EU ska de upphandlande myndigheterna och enheterna till-
latas att ta med sociala hansyn i tilldelningskriterierna for de ekonomiskt mest fordelakt-
iga anbudet, forutsatt att de galler arbetsvillkoren for de personer som direkt deltar i sjélva
produktionsprocessen eller i tillhandahallandet av tjansten. Kriterier som omfattar sociala
hansyn far framforallt anvandas for att avgora vilket av anbuden som ar det ekonomiskt
mest fordelaktiga ifall de medfor en ekonomisk fordel fér den upphandlande myndig-
heten eller enheten och anknyter till den vara eller tjanst som utgdér upphandlingens fore-
mal eller det satt pa vilket kontraktet ska utféras. Det star dock i strid mot gallande regler
att forbehalla kontrakt at en bestamd leverantorskategori eller att tillampa sa kallade pris-
preferenser. Detta galler dven bl.a. kriterier med avseende pa antalet anstallda fran en

sarskild samhallskategori eller krav pa upprattande av en jamstélldhetsplan.

Ett problem med miljomaéssiga hadnsyn i upphandlingar kan vara att definiera de tekniska
specifikationerna. Svarigheten ror sig har om att gora anbudsbegaran pa sa satt att det
miljovanliga kan podngsattas pa ett satt som beaktar de olika anbudsgivarna pa ett jamlikt
satt. Det kan vara svart for den upphandlande myndigheten eller enheten att utan sakkan-
nedom definiera sadana kriterier som beaktar praxis i branschen eller nivan pa den tek-
niska utvecklingen. Ett satt mot mera hallbara och miljovéanliga upphandlingar ar har att
poangsatta livscykelkostnaderna for upphandlingen. Den upphandlande enheten kan da

genom bl.a. s.k. teknisk dialog fa information, férutom om varans eller tjanstens egentliga
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tillverkningskostnader, &ven om material-, transport- och forstéringskostnader, avfalls-
méngder samt andra liknande faktorer. Da sadan information fas innan anbudsbegaran,
kan den upphandlande myndigheten och enheten sedan begara att faktorerna ska inga i

anbudsbegaran.

| denna forskning har utlandskt material, framforallt fran Sverige, anvants for att ytterli-
gare belysa tematiken i forskningen. Forhallandena och réttsordningarna i Finland och
Sverige ar likartade. Avsikten har inte varit att gora en regelratt jamforelse. Ska man anda
lyfta fram vissa skillnader som framkommit i de finska och svenska forhallandena kan
man bland annat ndmna

a) att Finland hort till de 1ander som i hogre grad anvént sig av méjligheten att integrera
sociala och etiska krav i offentliga upphandlingar

b) att Finland ratificerat ILO-konventionen nr 94 medan Sverige inte gjort det

c) att det forekommer olikheter hur man forhaller sig till offentlighet for upphandlings-
dokument.

Fragan har ocksa uppkommit huruvida det 6verhuvudtaget ar Iampligt att utnyttja offent-
lig upphandling som medel for att uppna sadant som snarare &r samhallspolitiska mal,
sasom sociala och miljéhansyn. Man kan argumentera for att sddana fragor inte kommer
till sin fulla ratt i upphandlingsreglerna och att de samtidigt forsvarar regelverket men att
det emellertid ar viktiga samhallskritiska fragor som borde fa ett storre utrymme genom

reglering i nationell lagstiftning.

Den offentliga sektorn kan dock dven aktivt medverka till att aktorer fran den tredje sek-
torn och s.k. sociala foretag ocksa kan vinna fler anbudstavlingar inom den offentliga
sektorn. Detta kréaver visserligen en kulturférandring inom den offentliga sektorn for att
man inom den sektorn ska fa en mer nyanserad forstaelse for sociala foretag och det mer-
varde som de kan bidra med; framforallt galler det att inforliva en mer holistisk syn pa
sociala aspekter igenom hela upphandlingsprocessen. Direktiv 2014/24/EU tillater att in-

fora valfrihetssystem eller ocksa att reservera upphandlingar inom vélfardsomradet for



309

icke-vinstdrivande organisationer eller vissa driftsformer som har social och yrkesméssig
integration som framsta syfte.”>®® | Finland och Sverige har man till exempel inte tryggat
for tredje sektorns organisationer eller féreningar rollen som producenter av tjanster. Fin-
land valde en starkt konkurrensneutral linje, da man inte gav en specialstallning at dessa
organisationer/foreningar, utan gav dem samma stéllning som privata foretag. | Sverige

tryggar inte heller lagstiftningen de icke-vinstdrivande aktérernas stallning.

Aven genom férenklade forfaranden och administrativa formaliteter, liksom genom skap-
ande av strategier som gynnar sma och medelstora foretag och genomforande av koden
for goda forfaranden, kan man underlétta sma och medelstora foretags tilltrade till offent-
liga upphandlingar och lata dem delta pa mer likvardiga och réttvisa villkor. Ger man alla
ekonomiska aktorer tilltrade till offentlig upphandling under férenklade, likvardiga och
rattvisa villkor kunde en béattre anvandning av de gemensamma skattemedlen uppnas.
Utvecklingen av marknadsinnovationer kan frdmjas genom att gora s.k. forkommersiella
upphandlingar eller genom att i konkurrensutsattningen av upphandlingarna anvanda

jamforelsekriterier eller avtalsvillkor som uttryckligen ocksé stoder innovationer. 730

Det som ocksa kravs av de upphandlande myndigheterna och enheterna ar vilja och mod
att tillampa sociala och miljémassiga hansyn i offentliga upphandlingar. Anvéndningen
av sociala och miljomassiga hansyn kraver forstaelse och kunskap om hur man ska till-
lampa dem i definitionen av malsattningarna for upphandlingen, i utvarderingen av leve-
rantorernas l&mplighet, i jamforelsen av anbuden och i sjélva upphandlingsavtalet. Of-
fentliga upphandlingar borde ocksa ses som en méjlighet pa sa satt att man genom att
rikta dem rétt kan fa till stand positiva verkningar via socialt och miljomassigt hallbara

I6sningar.

739a) Se dven 24 § UpphL (1397/2016).
739b) Se d&ven COM (2017) 572, ss. 8-9.
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Exempel pa konkreta forfaringssatt som upphandlande myndigheter kunde fokusera pa
ar att

1) vidareutveckla olika metoder for kontroll och uppféljning av att sociala och miljokrav
efterlevs;

2) utvardera de effekter sociala och miljokrav har pa marknaden pa lang sikt;

3) utveckla modeller for upphandling som bade majliggér anvandning av mer avancerade
krav och ger leverantérer mojlighet att uppfylla kraven; och

4) uppmuntra till innovativa Idsningar och samtidigt till férandrat beteende hos leveran-

torer och bestallare.

Avtalsvillkoren i upphandlingarna bor vara forenade med krav som mojliggor en verklig
kontroll av att den information som ldmnats i anbuden &r korrekt, till exempel bér sociala
hénsyn kopplas till konkreta bevismedel som gor det mojligt att dvervaka forverkligandet
av villkoren. Enligt fallstudier som gjorts i Finland géllande anvéndningen av sociala
kriterier galler att de fungerar bast ifall man av leverantorerna forutsatter aktiva atgarder.
Saledes bor inte heller sadana krav inga i avtalsvillkoren vilkas efterlevnad inte gar att
6vervaka. Den som forverkligar avtalet bor aven forsta de grunder enligt vilka man defi-
nierar nivaerna for forverkligandet och nivaerna pa de tjanster avtalet avser. Vid konkur-
rensutsattningen bor man ocksa bedoma dess foljder for hela tjanstehelheter. Det racker
inte med kriterierna prismassigt sett billigast eller totalekonomiskt mest fordelaktigt
fastan man stravar efter att dra ner pa kostnaderna. Féljderna och den forvantade nyttan
av konkurrensutsattningen bor bedémas ur ett langt tidsperspektiv och ur ett jamlikhets-
och rattviseperspektiv, bade vad géller den upphandlande myndigheten eller enheten och

tillgangen pa tjansterna.

For att uppna optimala resultat bor sociala och miljokrav ocksa tillampas systematiskt.
Detta kan man bland annat uppna med olika stodfunktioner, till exempel genom spridning
av metoder och standarder for &andamalet, genom regelbunden uppdatering av marken och

utvérderingskriterier och genom riktlinjer for god praxis inom omradet.
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Betonas bor ocksa att en av de viktigaste malsattningarna med reglerna om offentlig upp-
handling ar framjandet av kvalitativa upphandlingar. Sasom positiva mojligheter med
konkurrensutsattningen anses ur kundens synvinkel vara moéjligheterna att forbattra kva-
liteten i varorna och tjansterna och erbjuda sadana som tar i beaktande kundernas indivi-
duella behov. Konkurrensutsattningen uppfattas dock oftast som bade ett hot mot och en
mojlighet att forbattra kvaliteten. Upplevelsen av hot kommer av att de féretag som ger
anbud antas strava till s& billiga anbud som mdjligt genom att uttryckligen pruta pa kva-
liteten. Bakom mdjligheten att forbattra kvaliteten finns uppfattningen att en ratt gjord

anbudsforfragan méjliggor aven beaktandet av kvalitativa faktorer.

Att stalla kvalitativa kriterier och forverkliga dem blir dock svarare ju striktare man till-
lampar marknadsprinciper inom produktionen av tjénsterna. Av enheter inom den offent-
liga forvaltningen &r det betydligt lattare att krdva att de tillampar och férverkligar cen-
trala rattsprinciper, sasom principen om icke-diskriminering, 6ppenhetsprincipen och
proportionalitetsprincipen, an av privata foretag. Inom den offentliga forvaltningen kan
man besluta att kréva av sig sjalv att man foljer vissa etiska spelregler eller principer om
hallbar utveckling och att man forverkligar dessa beslut i praktiken. Men att kréva att
privata producenter tillampar samma principer ar svarare pa grund av bland annat likabe-
handlings- och proportionalitetsprinciperna. Konstellationen blir annu svarare ifall de fo-
retag som arbetar for den offentliga sektorn anvander sig av underleverantérer.”*® Utlo-
kaliseringar och privatiseringar kan leda till en konflikt mellan olika verksamhetskulturer
och &ven mellan olika rattsprinciper och kulturer. Den offentliga sektorn regleras av of-
fentlig ratt, den privata sektorn av privatrétt. Nar den offentliga sektorn alltmer fungerar
som den privata och dverfor sina uppgifter till privata foretag forekommer det en risk for

att olika rattsprinciper blandas ihop.

740) Kuusela & Yl6nen 2015, ss. 11-12.
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Da budgetarna inom den offentliga sektorn ar alltmer begransade och antalet krav okar,
kravs det dven att man hittar helt nya I6sningar inom upphandlingen for att kunna verk-
stalla socialt och miljomassigt hallbara strategier. | Finland finns det uttryck for att flex-
ibilitet inom ramen for regelverket géllande offentlig upphandling krévs for att hallbara
offentliga upphandlingar ska fas till stand. Med traditionell konkurrensutsattning skapar
man inte innovativa lésningar, till exempel &r det oftast inte mdjligt vid innovativa projekt
att pa forhand specificera detaljerade krav. For att man vid offentlig upphandling ska
kunna dra nytta av de privata foretagens formaga till innovation, kan man till exempel till
en borjan involvera dem pa projektbasis. | Finland verkar emellertid de upphandlande
myndigheterna och enheterna hellre folja den gamla och invanda praxisen for att undvika
potentiella rattsliga konflikter. Lagstiftningen utgdr inte ett problem for att beakta sociala
och miljoaspekter i den offentliga upphandlingen, men det finns en efterfragan pa klarare,
mer detaljerade och proaktiva kriterier for sociala och miljéanpassade offentliga upp-

handlingar.

Man bor &ven inse att de upphandlande myndigheterna och enheterna i egenskap av an-
skaffare av varor och tjanster har mojlighet att paverka utbudet pa marknaden av vissa
typer av varor och tjanster och salunda dven skapa incitament for producenterna av va-

rorna och tjansterna att investera i hallbara innovationsatgarder.

Mojligheter finns emellertid ocksa att man lagstiftningsvagen genom ekonomiska styr-
medel, sdsom miljoskatter, avgifter och subventioner, kan paskynda forutséttningarna att
ta sociala och miljomassiga hansyn. Fragan ar ocksa om sociala och miljoméassiga hansyn
enligt lagstiftningen ska eller kan beaktas. Det géller dven for foretag att tekniskt sett

anpassa sig att anvanda sig av ny teknik som uppfyller certifieringskrav.

Beaktandet av sociala och miljomassiga hansyn ska inte heller utnyttjas som styrmedel
for uppnaende av andra andamal, sasom ett medel for att framja marknadsintegrationen,
utan anvandas for att uppfylla kraven gallande sociala och miljéférhallanden. En utma-

ning for de upphandlande myndigheterna och enheterna i Finland vid tillampningen av
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sociala och miljémassiga hansyn har varit att lagreglerna géllande sociala och miljomass-
iga hansyn inte gett de upphandlande myndigheterna och enheterna tillracklig sakerhet
om huruvida olika I6sningar som beaktar sociala och miljomassiga hansyn kan godkannas
i praktiken. Rattspraxis fran EU-domstolen och HFD kunde i storre utstrackning ge vég-

ledning for hur langtgaende krav upphandlande myndigheter och enheter kan stélla.

Den offentliga upphandlingen bor dock inte endast vara en forfarandelagstiftning. Upp-
handlingarna kan utnyttjas som ett styrmedel med strategiska malsattningar, dar myndig-
heterna kan stélla sociala och miljéméassiga krav i egenskap av aktér pa marknaden. Of-
fentlig upphandling &r frdga om skattefinansierad verksamhet och myndigheterna ska
hushalla med de offentliga resurserna och géra sadana upphandlingar som ar gynnsamma

for samhalleliga malsattningar.

Det kan ocksa uppsta en konflikt mellan beaktandet av sociala och miljomassiga hansyn
och konkurrensen pa marknaden. | sadana fall &r det upp till de upphandlande myndig-
heterna och enheterna inom omradet att beakta liknande potentiella konflikter som kan
uppsta i upphandlingsprocessen nar sociala och miljémassiga hansyn ska tas. Later man
enbart marknadsmekanismen styra, med affarsmassighet som grundférutséttning, kan det
sta i konflikt med icke-marknadsméssiga principer géllande sociala och miljomassiga

hansyn

EU spelar ocksa en betydande roll i att underlatta utvecklingen av framgangsrika partner-
skap mellan det offentliga och det privata, till exempel genom att framja réattvis konkur-
rens och sprida s.k. basta praxis bland medlemsstaterna gallande socialpolitik och syssel-
sattningspolitik. Forhallandet mellan s.k. marknadsprinciper och socialpolitiska 6verva-
ganden har i sjalva verket varit en av de s.k. kiarnfragorna i EU under den senaste tiden
och dven orsakat spanningar i den europeiska integrationsprocessen, d.v.s. i vilken man
de nationella socialpolitiska atgarderna borde éppnas for EU:s allmanna marknadsprin-

ciper.
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Nar man fran ledande hall stoder social och miljomassig hallbarhet samt inkluderar det i
planeringen, strategierna och malsattningarna, kommer de som utfér upphandlingarna
ocksa att tillampa hallbarhet i sjalva upphandlingarna. Vid planeringen av upphandlings-
strategin ska man dven 6vervaga vilken vikt lokalt innehall kan ges i forhallande till 6v-
riga faktorer, sdsom pris, kvalitet och tid och hurudant mervarde det lokala innehallet kan
ge. Ur de sociala foretagens synvinkel ar det till stor fordel ifall de offentliga upphand-
larna tar i beaktande det eventuella mervérde som dessa foretag kan erbjuda, da malsatt-
ningen &r att 6ka de sociala foretagens deltagande i konkurrensutsattningarna. Social- och
miljoinnovation hor dartill till de allra viktigaste drivkrafterna for framtida tillvéxt och
myndigheterna kan genom den offentliga upphandlingen i basta fall stimulera en hallbar

tillvaxt samt forbattra effektiviteten och kvaliteten pa de offentliga tjansterna.
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