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SAMMANFATTNING

Syftet med detta meddelande, som ir en uppfoljning av med-
delandet om offentlig upphandling inom Europeiska unionen
av den 11 mars 1998 (1), dr att klargora i vilken omfattning
gillande gemenskapslagstiftning tillater att sociala hinsyn be-
aktas vid offentlig upphandling. Vidare ingdr detta meddelande
bland de éatgirder som annonserats i den socialpolitiska dag-
ordningen som antogs av Europeiska rddet i Nice i december
2000 (3). Den utg6r en del av det integrerade europeiska syn-
sittet for att uppnd den ekonomiska och sociala férnyelse vars
riktlinjer drogs upp i Lissabon. Det frimsta syftet ar att trygga
ett positivt och dynamiskt samspel mellan ekonomisk politik,
sysselsittningspolitik och socialpolitik.

Om fler mojligheter skall inforas och i synnerhet andra hansyn
tas vid upphandling, vilka stricker sig utover vad som anges i
gidllande direktiv om offentlig upphandling, krdvs ingrepp fran
gemenskapslagstiftarens sida.

Samtliga relevanta nationella regler pd det sociala omradet,
inklusive genomforandebestimmelser for gemenskapslagstift-
ningen pd omradet, ir bindande for de upphandlande myndig-
heterna, forutsatt att de dr forenliga med gemenskapsritten.
Detta giller inte minst bestimmelser om arbetsvillkor och ar-
betslagstiftning.

Underldtenhet att folja vissa bestimmelser pd det sociala om-
rddet kan under vissa omstindigheter leda till uteslutning av
anbudsgivare frdn offentlig upphandling. Det aligger medlems-
staterna att avgora under vilka dessa omstidndigheter detta gil-
ler.

Det dr framfor allt i samband med utférandet av kontraktet,
dvs. efter kontraktets tilldelning, som ett offentligt upphand-
lingskontrakt kan vara ett medel for de upphandlande myndig-
heterna att befrimja olika sociala mdl. De har dd nimligen
mojlighet att stilla vissa krav pd leverantoren sdsom villkor
som ska gilla under avtalstiden, forutsatt att dessa ar forenliga
med gemenskapsritten. Villkoren kan avse dtgarder till f6rmén
for olika samhillsgrupper eller sddana som avser att befrimja
positiv sirbehandling pé sysselsittningsomradet.

Direktiven om offentlig upphandling erbjuder dessutom en rad
mojligheter att i samband med offentlig upphandling ta sociala
hdnsyn som ar kopplade till de produkter eller tjanster som
skall upphandlas, i synnerhet vid utarbetandet av de tekniska
specifikationerna och kriterierna for urval av anbudsgivare.

Nir det giller upphandlingar som inte omfattas av direktiven
kan offentliga inkopare fritt striva efter sociala madl, forutsatt
att detta sker i Gverensstimmelse med EG-fordragets grundlig-

gande bestimmelser och principer. Det aligger medlemsstaterna
att avgora om de upphandlande myndigheterna kan eller skall
befrimja sidana mél genom offentlig upphandling.

INLEDNING

Detta meddelande, som dr en uppfoljning av meddelandet om
offentlig upphandling inom Europeiska unionen av den 11
mars 1998, syftar till att klargora i vilken omfattning gillande
gemenskapslagstiftning tillter att sociala hinsyn beaktas vid
offentlig upphandling. Tanken 4r att meddelandet dirigenom
skall gora det mojligt att pd bista sitt ta olika sociala hinsyn
i samband med offentlig upphandling och dirmed bidra till en
hallbar utveckling, dvs. till sdvil ekonomisk tillvixt som sociala
framsteg och hinsyn till miljon.

Upphandlingspolitiken ar ett inslag i politiken for den inre
marknaden. Direktiven pd omradet (%) syftar till att forverkliga
den fria rorligheten for varor, etableringsfriheten och friheten
att tillhandahalla tjanster vid offentlig upphandling (*). For att
dessa mal skall kunna uppnds mdste forfarandena for offentlig
upphandling samordnas i den utstrickning som kravs for att
upphandlingar skall utsittas f6r en effektiv och icke-diskrimi-
nerande konkurrens och for att de offentliga medlen skall for-
delas pé bista sitt genom val av det bista anbudet. P4 detta sitt
torde de upphandlande myndigheterna (°) kunna fa mest valuta
for pengarna samtidigt som de foljer vissa regler som bla. ror
val av anbudsgivare enligt objektiva kriterier och tilldelning av
kontrakten antingen pd grundval endast av priset eller pa
grundval av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet enligt
ett antal objektiva kriterier.

Politiken for den inre marknaden kan forverkligas samtidigt
som andra mal fullféljs, inte minst pd det sociala omrédet.

Genom utvecklingen av en unik social modell har den euro-
peiska socialpolitiken kommit att spela en central roll i upp-
byggnaden av Europas ekonomiska styrka (¢). Ekonomiska
framsteg och social sammanhillning kompletterade med en
hog grad av skydd och forbattrad miljo beh6vs for en hallbar
utveckling och 4r centrala inslag i den europeiska integrations-
processen. EU har som mal att hoja levnadsstandarden, frimja
en hog sysselsittningsnivéa och ett starkt socialt skydd, forbittra
levnads- och arbetsvillkor och verka for en okad livskvalitet (7).
Denna socialpolitiska dagordning, som antogs av Europeiska
radet i Nice i december 2000, utgor en del av det integrerade
europeiska synsittet for att uppnéd den ekonomiska och sociala
fornyelse som man drog upp riktlinjerna for i Europeiska radet
i Lissabon. Det frimsta syftet dr att trygga ett positivt och
dynamiskt samspel mellan ekonomisk politik, sysselsittnings-
politik och socialpolitik samt att f till stdnd en politisk over-
enskommelse som skall mobilisera de viktigaste aktorerna att
tillsammans arbeta mot det nya strategiska malet (5).
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Vidare anges i Amsterdamfordraget att en av Europeiska unio-
nens prioriteringar dr att undanrdja ojimlikheter och frimja
jamstélldheten mellan konen i hela Europeiska unionens politik
och verksamhet. I artikel 13 i fordraget faststills ocksd nodvin-
digheten av att bekdmpa all diskriminering (°). Stadgan om de
grundldggande rittigheterna som hogtidligt tillkinnagavs i Nice
bekriftar EU:s madl att fullt ut integrera de grundliggande rit-
tigheterna i alla EU:s politikomraden och atgarder (19).

De nu gillande direktiven om offentlig upphandling innehéller
inga sarskilda bestimmelser om befrimjande av sociala mal i
samband med offentlig upphandling ("'). Kommission anser
dock, vilket den redan sagt i sitt meddelande fran 1998, att
gillande gemenskapsritt pd omradet for offentlig upphandling
erbjuder ett antal mojligheter som — om de utnyttjas pa lamp-
ligt sitt — gor det mojligt att nd de efterstrivade maélen.

Begreppet "sociala hinsyn” i detta meddelande bor forstds i
mycket vid bemirkelse. Det omfattar sival dtgdrder for att
trygga de grundliggande rittigheterna, liksom principerna om
likabehandling och icke-diskriminering (t.ex. jimstilldhet mel-
lan konen) som nationell lagstiftning samt tillimpliga gemen-
skapsdirektiv pd det sociala omrddet (1?). Begreppet “sociala
hidnsyn” omfattar vidare preferensklausuler (t.ex. for integrering
av missgynnade personer eller personer som slagits ut frdn
arbetsmarknaden samt positiv sirbehandling, sirskilt i samband
med bekdmpning av arbetsloshet och social utslagning).

Syftet med detta meddelande ir att klargéra i vilken
omfattning gillande gemenskapsritt, vilken ir tillimp-
lig péd offentlig upphandling, tilliter att ta sociala hin-
syn i samband med offentlig upphandling. Nedan redo-
visas for var och en av de olika faserna i ett upphand-
lingsforfarande om och i vilken utstrickning sociala
hinsyn kan tas.

Det bor papekas att det under alla omstindigheter d4r EG-dom-
stolen som i sista hand tolkar gemenskapsritten.

Om det skulle anses att nuvarande regelverk for offentlig upp-
handling inte ger limpliga mojligheter att ta sociala hinsyn
mdste upphandlingsdirektiven dndras. I de forslag till dndring
av direktiven (*) som kommissionen antog den 10 maj 2000
ndmns uttryckligen utforarvillkor som avser att frimja syssel-
sattning for socialt utsatta eller utslagna eller bekdmpa arbets-
16shet.

1. UPPHANDLING SOM OMFATTAS AV UPPHANDLINGS-
DIREKTIVEN

1.1 Faststillande av kontraktsforemalet

Den forsta mojligheten att ta sociala hinsyn i samband med
offentlig upphandling finns i fasen precis innan upphandlings-
direktiven blir tillimpliga, ndmligen vid valet av sjilva foremalet
for upphandlingen (kontraktsforemdlet), eller med andra ord nir
man stiller sig frigan: Vad vill jag, i egenskap av upphandlande
myndighet, kopa eller ldta bygga? P4 detta stadium har den upp-
handlande myndigheten omfattande mojligheter att ta sociala
hinsyn. Den kan vilja en vara eller tjinst som motsvarar sina
sociala mal. I vad man detta faktiskt gors beror i hog grad pa den
upphandlande myndighetens medvetenhet och kunskaper.

Som kommissionen anger i sitt meddelande om gemenskapslag-
stiftning med tillimpning pa offentlig upphandling och mojlig-
heterna att ta miljohdnsyn vid offentlig upphandling sd varierar
mojligheterna att ta hansyn till miljon beroende pa vilken typ av
kontrakt det ror sig om ('4). Detsamma giller sociala hdnsyn. Det
dr i synnerhet i samband med upphandling av bygg- eller anligg-
ningsarbeten men aven tjanster — dir det bl.a. kan stillas krav pad
hur uppdraget skall utféras — som de upphandlande myndighe-
terna har storst mojlighet att ta sociala hiansyn. Vid upphandling
av varor dr mojligheterna att ta sociala hinsyn — utover sjdlva
valet av kontraktsforemal ("vad skall jag kopa?”) — mer begrin-
sade. En upphandlande myndighet kan sdledes vilja att upp-
handla varor eller tjanster som avser att uppfylla en viss samhalls-
grupps, t.ex. socialt missgynnade eller utslagna personers be-
hov (°). I detta sammanhang bor det papekas att tjansteupphand-
lingar med ett socialt syfte (med ett socialt andamal) i de flesta fall
giller sddana tjanster som avses i bilaga IB i direktiv 92/50/EEG
eller bilaga XVIB i direktiv 93/38/EEG, och omfattas ddrmed inte
av de detaljerade forfarandebestimmelserna enligt direktiven, sir-
skilt vad giller urval och tilldelning av kontrakt (%) (se nedan,
sista stycket i del II).

Om det finns olika l6sningar som uppfyller den upphandlande
myndighetens behov fir den sistnimnda fritt utforma kon-
traktsforemalet pa ett sitt som han anser befrimjar hans sociala
mél pé bista sdtt. Han kan dven begira in alternativa anbud (se
nedan avsnitt 1.2).

Denna frihet giller dock inte obegrinsat. I egenskap av offent-
ligt organ mdste en upphandlande myndighet iaktta gemen-
skapsrittens grundliggande regler och principer, nirmare be-
stdimt principerna om fri rorlighet for varor och tjdnster enligt
artiklarna 28-30 (f.d. 30-36) och 43-55 (f.d. 52-66) i EG-for-
draget (V).

Detta innebir att foremalet for en offentlig upphandling inte far
utformas i syfte att, eller pa sa sdtt att detta leder till att endast
inhemska foretag kan delta och anbudsgivare frdn andra med-
lemsstater stings ute.
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Gillande social eller annan lagstiftning, oavsett om det ar ge-
menskapslagstiftning eller nationell lagstiftning vilken ar for-
enlig med gemenskapsritten, kan ocksd paverka eller begrinsa
denna valmajlighet.

Generellt fir upphandlande myndigheter, vid faststil-
landet av det som skall upphandlas, fritt vilja sidana
varor, tjinster eller arbeten, inklusive genom att an-
vinda sig av alternativa anbud, vilka motsvarar deras
socialpolitiska prioriteringar, forutsatt att detta val inte
leder till att tillgingligheten till upphandlingen begrin-
sas och anbudsgivare frin andra medlemsstater miss-

gynnas.

Det har under alla omstindigheter ingen betydelse for tillimp-
ningen av upphandlingsdirektiven om det ror sig om ett kon-
trakt med “sociala” dndamdl (t.ex. byggande av en skola, ett
sjukhus eller ett &lderdomshem). Sddana kontrakt skall tilldelas
enligt bestimmelserna i direktiven om de faller inom deras till-
lampningsomrade.

Den upphandlande myndighetens val av féremél fér upphand-
lingen konkretiseras forst genom de tekniska specifikationerna.

1.2 Tekniska specifikationer

Som kommissionen redan angivit i ovannimnda meddelande
om mojligheterna att ta miljchidnsyn vid offentlig upphand-
ling (*®), innehdller upphandlingsdirektiven (*°) bestimmelser
om tekniska specifikationer enligt vilka de krav som varan,
tjdnsten eller entreprenaden maste uppfylla skall anges i for-
fragningsunderlaget eller kravspecifikationen for varje enskild

upphandling.

Enligt upphandlingsdirektiven kan upphandlande myn-
digheter med hjilp av de tekniska specifikationerna
nirmare beskriva den vara eller tjinst som skall upp-
handlas, forutsatt att en sidan beskrivning dverenstim-
mer med direktiven och att detta inte leder till att vissa
anbudsgivare utesluts eller gynnas (%°).

I ovannimnda meddelande anger kommissionen bl. a. att di-
rektivbestimmelserna avseende tekniska specifikationer ar till-
lampliga utan att de paverkar tillimpningen av bindande na-
tionella tekniska foreskrifter som ar forenliga med gemenskaps-
lagstiftningen (2'). Dessa foreskrifter kan till exempel avse pro-
duktsikerhet, hilsoskydd och hygien eller byggnaders eller all-
madnna fardmedels tillganglighet for personer med funktions-
hinder (t.ex. tillgdnglighetsstandarder avseende korridorers och
dorrars bredd, anpassade toaletter, ramper) eller vissa varor och
tjanster (t.ex. pd IT-omréadet (*2)).

Nir det giller upphandling av bygg- eller anliggningsarbeten
kan de upphandlande myndigheterna vara forpliktade av be-

stimmelserna om halsa och sikerhet pa byggarbetsplatsen en-
ligt direktiv 92/57 [EEG (?%). Detta direktiv har vissa konsekven-
ser for hur byggarbetsplatsen skall organiseras i praktiken. Di-
rektivet kan t. ex. konkretiseras genom tekniska krav i krav-
specifikationen, vilka syftar till att garantera arbetstagarnas lik-
som andra personers hilsa och sikerhet pd byggarbetsplatsen.
Det kan till exempel rora sig om atgirder for att forebygga
olyckor i arbetet, som skyltning, forvaring av farliga dmnen
och produkter eller instruktioner fér hur maskiner skall koras.

Forutom de specifikationer som foljer av lagstiftning pa det
sociala omrddet kan det dven finnas tekniska specifikationer
med en social dimension, vilka dr dgnade att objektivt beskriva
en vara eller en tjdnst (%4).

De upphandlande myndigheterna far bl.a. stilla krav pd tillverk-
ningsprocessen om detta bidrar till att beskriva produktens
egenskaper i forhdllande till konkurrerande produkter och pd
ett sidant sitt att det av den upphandlande myndigheten av-
sedda dndamélet uppfylls (**). Anvindning av social markning
for att ange ett foretags “sociala” formdga behandlas i punkt
1.3.2 i detta meddelande (29).

De upphandlande myndigheterna kan dessutom ta hinsyn till
alternativa anbud (¥). De upphandlande myndigheterna kan
sdledes vilja det utforande som bist svarar mot bdde deras
finansiella och sociala prioriteringar, samtidigt som det uppfyl-
ler de i kravspecifikation stillda minimikraven. Dessa alterna-
tiva anbud kan tex. foresld olika tekniska losningar for en
produkts ergonomiska egenskaper eller for att se till att perso-
ner med funktionshinder far tillgdng till viss utrustning eller
vissa tjanster, t.ex. elektroniska eller datarelaterade verktyg och
tjanster.

1.3 Urval av anbudssokande eller anbudsgivare

Direktiven innehaller tvd olika typer av bestimmelser om urval.

Dels innehaller direktiven en uttommande forteckning 6ver
sddana fall dd en anbudssokandes eller anbudsgivares person-
liga omstindigheter kan leda till att vederborande utesluts fran
deltagande i upphandlingsforfarandet. Hir avses huvudsakligen
om vederborande ir forsatt i konkurs, har domts for brott eller
gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen eller inte har
betalat sina skatter eller sociala avgifter. Dessa grunder till ute-
slutning skall tolkas restriktivt. Anvandningen av dessa bestim-
melser om uteslutande dr emellertid inte obligatoriskt.

Dels foreskriver direktiven att anbudssokandenas eller anbuds-
givarnas respektive limplighet att delta i en upphandling eller
limna in anbud skall bedomas utifrin kriterier avseende deras
ekonomiska och finansiella stillning samt tekniska kapaci-
tet (28). 1 direktiven faststills uttommande och tvingande s. k.
kvalitativa urvalskriterier, dvs. kriterierna avseende teknisk,
ekonomisk och finansiell kapacitet, pd grundval av vilka valet
av anbudssokande eller anbudsgivare far goras (*°). Andra ur-
valskriterier dn de som avses i direktiven kan dirfor inte anses
vara forenliga med de nu gillande direktiven.
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[ ovannimnda Beentjesmal ansdg domstolen att ett krav pd
anstillning av ldngtidsarbetslosa inte kunde relateras till prov-
ningen av anbudsgivarens ldmplighet utifrin dennes ekono-
miska och finansiella stillning eller tekniska kapacitet och kun-
nande (se punkt 28 i domen) (*%). Kommissionen vill i detta
avseende framhdlla att de upphandlande myndigheterna fir
stilla krav pd utforandet av kontraktet och pd detta stadium
av upphandlingsforfarandet infora ett villkor om anstillning av
langtidsarbetslosa (se nedan punkt 1.6).

Nir det giller leverantorers ekonomiska och finansiella kapaci-
tet anges i direktiven olika bevis som den anbudssokande eller
anbudsgivaren kan tillhandahilla for att styrka sin kapacitet att
fullgora ett visst kontrakt. Denna forteckning 6ver bevis ar inte
uttommande. Eventuella andra bevis som den upphandlande
myndigheten begir maste dock vara dndamdlsenliga, dvs. av
sddan karaktir att de kan styrka leverantérens ekonomiska
och finansiella stillning i strikt bemarkelse och for den aktuella
upphandlingen (*!). De bevis som for nirvarande far begiras in
for bedémning av anbudsgivarens ekonomiska och finansiella
kapacitet tilliter inte att sociala hinsyn tas.

Niar det giller provningen av den tekniska kapaciteten tillater
direktivbestimmelserna i viss utstrickning att sociala hinsyn
tas. De mojligheter som ges genom dessa regler behandlas
ndrmare nedan (se punkt 1.3.2).

[ direktiven anges (*?) att de upplysningar som erfordras for att
styrka leverantorens finansiella och ekonomiska stillning samt
hans tekniska kapacitet maste begrinsas till sidana som kan
relateras till foremdlet for upphandlingen.

Inom forsorjningssektorerna har de upphandlande enheterna
storre valfrihet. I artikel 31.1 i direktiv 93/38/EEG anges endast
att man skall anvinda i forvdg faststillda "objektiva kriterier
och regler” som skall goras tillgdngliga for alla intresserade
anbudssokanden och anbudsgivare.

1.3.1 Uteslutning av anbudssokande och anbudsgivare som inte fljer
den sociala lagstiftningen

I ovannimnda meddelande fran 1998 padminner kommissionen
att de nu gillande upphandlingsdirektiven innehéller bestim-
melser som tilliter att anbudssokande eller anbudsgivare som
brutit mot sociallagstiftning, t.ex. avseende frimjande av jim-
stalldhet, utesluts vid urvalsforfarandet.

Enligt upphandlingsdirektiven fir en anbudsgivare ute-
slutas om han ”inte har fullgjort sina skyldigheter att
erligga socialforsikringsavgifter enligt lagstiftningen i
det land dir han ir etablerad eller i det land diir den
upphandlande myndigheten finns” (*3).

Dessutom ir det enligt upphandlingsdirektiven majligt
att utesluta anbudsgivare som "har fillts fér brott mot
yrkesetiken enligt lagakraftvunnen dom” eller som “har
gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen,
som pd ndgot sitt kan styrkas av den upphandlande
myndigheten” (*4).

En anbudsgivare som enligt lagakraftvunnen dom domts for
brott mot nationell lagstiftning, exempelvis om férbud mot
illegalt arbete, kan uteslutas frdn ett upphandlingsforfarande
med stod av de bestimmelser som anges ovan (*).

Upphandlingsdirektiven medger dven, i de medlemsstater som
antagit bestimmelser om detta i sin nationella lagstiftning, att
upphandlande myndigheter utesluter fran ett upphandlingsfor-
farande sddana anbudssokande eller anbudsgivare som har un-
derlatit att folja dessa bestimmelser.

Det kan alltsd finnas fall d& anbudsgivare som brutit mot lags-
tiftning pa det sociala omrddet kan uteslutas frdn deltagande i
en offentlig upphandling, forutsatt att denna lag6vertriadelse
enligt nationell lagstiftning utgor ett allvarligt fel avseende yr-
kesutovningen eller ett brott mot yrkesetiken. Dessa bestim-
melser om uteslutning kan tex. gilla underlatenhet att f6lja
bestimmelser om likabehandling, hilsa och sdkerhet eller sa-
dana bestimmelser som giller vissa samhillsgrupper (3%). En
upphandlande myndighet far till exempel utesluta en nationell
anbudsgivare som inte upprittat en jimstilldhetsplan trots att
skyldighet till sidan foreligger enligt den nationella lagstift-
ningen i den medlemsstat dir den upphandlande myndigheten
finns, forutsatt att det betraktas som ett allvarligt fel i den
medlemsstaten att inte folja sddan lagstiftning.

Det finns dnnu ingen definition pd begreppet allvarligt fel i
yrkesutovningen, vare sig i gemenskapsritten eller i rétts-
praxis (¥). Det dr ddrfor upp till medlemsstaterna att definiera
begreppet i sin nationella lagstiftning och avgéra om det ar ett
allvarligt fel i yrkesutovningen att underldta att fullgéra vissa
skyldigheter pé det sociala omrédet.

1.3.2 Sociala hdnsyn vid provningen av de anbudssékandes eller
anbudsgivarnas tekniska kapacitet

I upphandlingsdirektiven anges pd vilket sitt en anbudssokande
eller anbudsgivare kan styrka sin tekniska kapacitet. Direktiven
innehaller en uttommande forteckning over de upplysningar
och bevis pd teknisk kapacitet som fir begiras frén anbuds-
sokanden eller anbudsgivare for att styrka sin tekniska formaga
och kapacitet beroende pd det enskilda kontraktet (3%). Varje
enskilt krav som stills med avseende pa anbudssokandenas eller
anbudsgivarnas tekniska kapacitet dr dirfor begrinsat till de
bevis som framgar av direktiven.
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Syftet med urvalsfasen 4r att vilja ut de anbudsgivare som den
upphandlande myndigheten anser kan genomfora det aktuella
kontraktet. De krav som stills mdaste darfor vara direkt kopp-
lade till kontraktsforemalet (39).

P4 detta stadium i urvalsfasen far en upphandlande myndighet
begdra in uppgifter om anbudsgivarens erfarenhet och yrkes-
missiga fardigheter (4°). Det kan till exempel rora sig om att
kontrollera foretagets personalsammansittning och ledning,
teknisk utrustning och kvalitetssikringssystem for att forsikra
sig om att foretaget — mot bakgrund av personalens kvalifika-
tioner och de resurser som stér till forfogande — ar i stind att
fullgora kontraktet.

Om kontraktet kriver sirskild kompetens pa det "so-
ciala” omridet kan krav pd sirskild erfarenhet anvin-
das som kriterium vid bedémningen av anbudsgivarnas
tekniska kapacitet och kunnande (*).

Nir det giller de uppgifter som fir begiras in enligt upphand-
lingsdirektiven (+?) fir hinsyn endast tas till foretagets “sociala
formdga” (ibland kallat "socialt ansvar” (*)) om denna férmaga
styrker foretagets i ovanndmnda bemarkelse tekniska kapacitet
att fullgora det aktuella kontraktet.

1.4 Tilldelning av kontrakt

Nir de anbudssokande eller anbudsgivarna valts ut kan den
upphandlande myndigheten bérja utvirdera anbuden, vilket
leder till tilldelningen av kontraktet.

Urval av anbudssokande eller anbudsgivare och kontraktstill-
delning utgor tvd olika moment som styrs av olika regler.

Upphandlingsdirektiven tilldter tva typer av kriterier f6r tilldel-
ningen av kontrakt (*4), antingen det lagsta priset, vilket inte
behover kommenteras, eller "det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet”.

Om kontraktet skall tilldelas det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, foreskriver direktiven att den upphandlande myndig-
heten i forfragningsunderlaget eller i meddelandet om upp-
handling skall ange vilka tilldelningskriterier man avser att till-
limpa, om mojligt i rangordning med den viktigaste forst.
Hirav foljer att den upphandlande myndigheten maéste ange

samtliga kriterier som skall tillimpas vid utvdrderingen av an-
buden. Den fir sdledes inte anvinda sig av andra kriterier 4n de
som angivits i meddelandet om upphandling eller i forfrig-
ningsunderlaget.

1.4.1 Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet

I upphandlingsdirektiven anges ett antal exempel pd kriterier
som de upphandlande myndigheterna fir anvdnda for att av-
gora vilket anbud som 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga (+°).
Aven andra kriterier far tillimpas.

Generellt stills tvad villkor upp i upphandlingsdirektiven med
avseende pd de kriterier som skall avgora valet av det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet. Forst och framst skall princi-
pen om forbud mot diskriminering iakttas (+¢). For det andra
skall de kriterier som tillimpas vara till ekonomisk fordel for
den upphandlande myndigheten. Domstolen har bekriftat att
syftet med direktiven dr att undanréja sdval risken for att na-
tionella anbudsgivare eller nationella sokande ges foretride nir
upphandlande myndigheter tilldelar kontrakt som mojligheten
att ett organ som finansieras eller kontrolleras av staten, regio-
nala eller lokala myndigheter eller andra organ som lyder under
offentlig ratt later sig styras av andra hdnsyn dn ekono-
miska (*).

Gemensamt for samtliga de kriterier som far tillimpas vid
utvdrderingen av anbuden ir att de skall, i likhet med dem
som anges som exempel, rora kontraktsforemdlet eller det
sitt pd vilket uppdraget skall utforas (*%). Kriterierna skall
gora det mojligt for den upphandlande myndigheten att jaim-
fora anbuden pd ett objektivt sitt och séledes avgora vilket av
dem som bist motsvarar sina behov inom ramen for den en-
skilda upphandlingen. Ett tilldelningskriterium skall gora det
mojligt att bedoma en produkts eller en tjdnsts inneboende
egenskaper.

Tilldelningskriterierna maste darfor vara direkt kopplade till
kontraktsforemaélet eller det sitt pa vilket kontraktet skall utfo-
ras (49).

Sociala kriterier nimns inte bland de exempel pé kriterier som
framgér av direktiven. Om man med socialt kriterium” emel-
lertid avser ett kriterium som gor det mojligt att bedoma t.ex.
kvaliteten hos en tjanst som riktar sig till en viss missgynnad
samhillsgrupp (*°), kan ett sddant kriterium anses berittigat om
det bidrar till valet av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-
det i direktivens mening.
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Diremot skulle det sta i strid med gillande upphandlingsdirek-
tiv att forbehalla kontrakt dt en bestimd kategori av leveran-
torer (°1), eller att tillimpa prispreferenser (°2). Detsamma giller
kriterier med avseende pa antalet anstillda inom en viss kate-
gori av personer eller krav pd upprittandet av en jimstilldhets-
plan, med andra ord om det ror sig om kriterier som inte har
ndgonting att gora med kontraktsforemadlet i den enskilda upp-
handlingen eller det sitt pd vilket kontraktet skall utforas. Sa-
dana kriterier som inte bidrar till valet av det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet 4r inte tilldtna enligt de nu gillande direk-
tiven med hansyn till deras syfte, nimligen att gora det mojligt
att bedoma en produkts eller en tjansts inneboende egenskaper.
Dessutom skulle sddana kriterier bedomas som oférenliga med
medlemsstaternas dtaganden i Avtalet om offentlig upphandling
(Government Procurement Agreement) som slutits inom ramen
for Varldshandelsorganisationen (*3).

Kriterier som omfattar sociala hinsyn fir anvindas for
att avgora vilket anbud som ir det ekonomiskt mest
fordelaktiga om de innebir en ekonomisk fordel for
den upphandlande myndigheten som ir kopplad till
den vara eller tjinst som ir foremdl foér upphand-
lingen (°4).

Frigan giller om begreppet "det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet” innebar att varje enskilt tilldelningskriterium méste
medfora en direkt ekonomisk fordel for den upphandlande
myndigheten, eller om det ricker att varje enskilt tilldelnings-
kriterium 4r matbart i ekonomiska termer, utan att behova
tillfora den upphandlande myndigheten en direkt ekonomisk
fordel som aterspeglas i det enskilda kontraktet.

Frigan stdlldes till EG-domstolen i mal C-513/99. Dom vintas i
slutet av 2001. Arendet giller en miljdfriga och skulle kunna
bidra till att besvara frigan nir det ror sig om sociala krite-
rier (°%).

Bade i gronboken (*%) och i ovanndmnda meddelande om of-
fentlig upphandling (*’) har kommissionen tydligt tagit stdllning
for den forsta tolkningen.

Kommissionen vill betona att de upphandlande myndigheterna
har majlighet att stilla krav pa utforandet av ett kontrakt och
att pa detta stadium av anbudsforfarandet ta vissa sociala hin-
syn (se nedan punkt 1.6).

1.4.2 Det tillkommande kriteriet”

Detta begrepp har utvecklats av EG-domstolen (°%).

Begreppet forekom forst i samband med ovanndmnda Beentjes-
madl, dd domstolen fann att ett kriterium avseende anstillning
av langtidsarbetslosa varken hade ndgot samband med bed6m-
ningen av anbudssokandenas ekonomiska och finansiella lamp-
lighet, tekniska kapacitet och forméga eller med de tilldelnings-
kriterier som avses i direktivet. Domstolen ansdg vidare att ett
sddant kriterium icke desto mindre var forenligt med upphand-
lingsdirektiven om det stod i 6verensstimmelse med samtliga
relevanta principer i gemenskapsritten.

I mdl C-225/98 ansdg EG-domstolen (*%) att de upphandlande
myndigheterna kunde tillimpa ett villkor kopplat till kampen
mot arbetslosheten, om detta villkor 6verensstimde med de
grundldggande principerna i gemenskapsritten och endast i
det fall dd de upphandlande myndigheterna var tvungna att
overviga tva eller flera ekonomiskt likvdrdiga anbud. Detta
villkor betraktades av medlemsstaten ifrdga som ett icke avgo-
rande tillkommande kriterium efter det att anbuden blivit jam-
forda ur rent ekonomisk synpunkt. Nar det galler tillimpningen
av ett tilldelningskriterium avseende kampen mot arbetslos-
heten preciserade domstolen att detta inte fick direkt eller in-
direkt inverka pd anbudsgivare frin andra EU-medlemsstater
och skulle uttryckligen anges i meddelandet om upphandling
sd att entreprendrerna skulle fi kdnnedom om att ett sddant
villkor uppstillts.

Detta skulle likaledes kunna tillimpas vad giller andra villkor
pa det sociala omrédet.

1.5 Onormalt liga anbud

Om ett anbud forefaller onormalt ldgt i férhéllande till vad som
skall levereras dr de upphandlande myndigheterna enligt gal-
lande upphandlingsdirektiv (°*) endast skyldiga att begira en
forklaring frin anbudsgivaren ifrdga innan anbudet forkastas.
Den upphandlande myndigheten skall kontrollera anbudet i-
fraga och om den inte anser att anbudet verkar pdlitligt kan
den forkasta det, men 4r inte skyldig att gora det enligt direk-
tiven. I de medlemsstater som har antagit bestimmelser dirom,
kan de upphandlande myndigheterna dock vara forpliktigade
att forkasta onormalt ldga anbud pé grund av att exempelvis
arbetsrittsliga bestimmelser inte foljts.

[ direktiven ndmns ett antal exempel pd omstindigheter som
den upphandlande myndigheten kan ta hinsyn till, nimligen
kostnadseffektivitet i samband med tillverkningsprocessen, tek-
niska 16sningar och osedvanligt gynnsamma forhallanden for
anbudsgivaren. Faktorer som visar péd bristande efterlevnad av
arbetsmarknads- eller arbetsmiljobestimmelser kan enligt direk-
tivens nuvarande utformning beaktas i samband med att man
forkastar ett anbud som dr onormalt lagt i férhéllande till det
som upphandlas. I enlighet med direktivens 6vergripande mal-
sittning styrs de praktiska bestimmelserna om hur en sidan
bedomning skall ske av den nationella lagstiftningen, forutsatt
att anbudsgivaren limnas mojlighet att ge en forklaring till det
som forefaller som ett onormalt lagt anbud.
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1.6 Kontraktets utférande

Sociala méal kan frimjas genom att man anvinder sig av
kontrakts- eller "utforarvillkor”, forutsatt att detta sker
i overensstimmelse med gemenskapsritten och i syn-
nerhet inte har nigon direkt eller indirekt diskrimine-
rande effekt gentemot anbudsgivare frin andra med-
lemsstater ().

De upphandlande myndigheterna far faststilla villkor for hur
kontraktet skall utforas. Utforandet av kontrakt styrs for nirva-
rande inte av upphandlingsdirektiven.

Dessa kontrakts- eller utférarvillkor méste dock std i overens-
stimmelse med gemenskapsritten och fir i synnerhet inte ha
nagon direkt eller indirekt diskriminerande effekt gentemot
anbudsgivare frin andra linder (se nedan punkt 3.2).

Vidare skall dessa villkor tillimpas i Gverensstimmelse med
samtliga forfarandebestimmelser i direktiven, inte minst be-
stimmelserna om offentliggérande (°?). De féir inte vara for-
tickta tekniska specifikationer. De fir inte heller vare sig vara
relaterade till bedomningen av anbudsgivarnas limplighet pd
grundval av deras ekonomiska, finansiella eller tekniska kapa-
citet eller till tilldelningskriterierna (¢3). I detta avseende far
kontraktsvillkoren varken ha négot inflytande pé bedomningen
av anbudsgivarens kapacitet att genomfora arbetet eller pa till-
delningskriterierna (*4).

Dessutom skall dessa villkor med hinsyn till transparens
framgd av meddelandet om upphandling, s& att alla anbuds-
sokande eller anbudsgivare kinner till dem (%%).

Utforandet av offentliga kontrakt skall under alla omstindighe-
ter ske i Overensstimmelse med samtliga relevanta bestimmel-
ser bl.a. om sikerhet och pd det sociala omrédet (se kapitel 3).

Utforarvillkoret dr en forpliktelse som den som tilldelas kon-
traktet maste acceptera och som ir kopplat till hur kontraktet
skall utforas. Det dr ddrfor i princip tillrickligt att anbuds-
givarna nir de limnar sitt anbud atar sig att uppfylla detta
krav i den hindelse de far kontraktet. Ett anbud fran en an-
budsgivare som inte accepterar ett sddant villkor skulle inte
overensstimma med kravspecifikationen, och anbudet kan dir-
for inte godtas (%9). Utforarvillkoren behover ddremot inte upp-
fyllas for att vederborande skall kunna limna in anbud.

Den upphandlande myndigheten har en ling rad mojligheter
att faststilla kontraktsvillkor av social karaktir. Nedan nimns
exempel pd sirskilt tillkommande utférarvillkor som den upp-
handlande myndigheten fir kriva av uppdragstagaren, forutsatt
att detta sker i enlighet med det som ovan sagts, och som gor
det mojligt att ta sociala hinsyn.

— Krav pa att denne i samband med kontraktets utforande
skall anstilla arbetslosa, sdrskilt langtidsarbetslosa, eller an-
ordna utbildning for arbetslosa eller ungdomar.

— Krav pd att denne vid kontraktets utférande skall vidta
dtgirder for att frimja jamstilldhet mellan koénen eller
méngfald i frdga om ras och etniskt ursprung (/).

— Krav pd att denne vid kontraktets utforande foljer bestim-
melserna i ILO:s grundliggande konventioner i det fall
dessa inte redan har genomforts i den nationella lagstift-
ningen.

— Krav pd att denne for utférandet av kontraktet anstiller ett
storre antal personer med funktionshinder 4n vad som
kravs enligt den nationella lagstiftningen i den medlemsstat
dir kontraktet fullgors eller i uppdragstagarens medlems-
stat.

Det bor papekas att det forefaller svérare att tillimpa kontrakts-
villkor som ror utforandet av varuupphandlingskontrakt. Sa-
dana klausuler som innebir krav pa dndring av organisationen,
strukturen eller policyn inom ett foretag som ar etablerat i en
annan medlemsstat skulle kunna vara diskriminerande eller
medfora ett oberittigat handelshinder.

2. OFFENTLIG UPPHANDLING SOM INTE OMFATTAS AV
DIREKTIVEN

Upphandlingsdirektiven 4r bara tillimpliga pd vissa kontrakt, i
synnerhet sddana vars virde uppgar till eller Gverstiger det
relevanta troskelvirdet i direktiven.

Gemenskapslagstiftningen 6verlater at medlemsstaterna att av-
gora huruvida offentlig upphandling som inte omfattas av ge-
menskapsdirektiven skall underkastas nationell lagstiftning pd
omrdadet.

Medlemsstaterna fir ocksd, inom de grinser som faststills i
gemenskapsritten, bestimma om den offentliga upphandlingen,
som inte omfattas av direktiven, kan — eller skall — anvindas for
att uppfylla andra mal 4n det som efterstrivas i upphandlings-
direktiven, nimligen "bista kvalitet i forhéllande till pris”.
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Utan att det paverkar tillimpningen av den nationella lagstift-
ningen pd omrddet har de upphandlande myndigheterna vad
giller sadan upphandling fritt spelrum att faststdlla och till-
lampa sociala urvals- och tilldelningskriterier, under forutsitt-
ning att de grundliggande bestimmelserna och principerna i
EG-fordraget foljs (°%), vilket sarskilt innebar att limplig 6ppen-
het sikerstills och att anbudsgivarna behandlas lika.

Praxis varvid sirskilda upphandlingskontrakt forbehalls vissa
samhillsgrupper, till exempel funktionshindrade (s.k. skyddade
verkstider) eller arbetslosa, kan tillitas. Sidana atgdrder far
dock inte innebira en direkt eller indirekt diskriminering gente-
mot anbudsgivare frin andra medlemsstater (°°), och inte heller
utgora ett oberdttigat handelshinder (). Att forbehalla upp-
handlingskontrakt &t inhemska anbudsgivare skulle std i strid
med de grundliggande bestimmelserna och principerna i EG-
fordraget. Om diremot deltagandet i upphandlingsforfarandet
dven dr oppet for skyddade verkstider i de Gvriga medlems-
staterna bor detta inte nodvindigtvis anses som ett fall av
diskriminering. Kontraktstilldelningen maste dock ske i enlighet
sarskilt med principerna om Oppenhet och likabehandling av
anbudsgivarna ("!) (se dven kapitel 3).

Utover de upphandlingar som inte omfattas av direktiven bor
det tilliggas att de upphandlande myndigheterna dven har
handlingsutrymme vad giller upphandling av sddana tjanster
som avses i bilaga IB till direktiv 92/50/EEG och bilaga
XVIB till direktiv 93/38/EEG. De flesta tjanster med “socialt”
syfte (tjdnster inom exempelvis hilso- och sjukvirden samt
socialtjansten) omfattas av dessa bilagor. Upphandling av si-
dana tjanster omfattas ndmligen endast av bestimmelserna i
upphandlingsdirektiven om tekniska specifikationer och offent-
liggrande (meddelandet om kontraktstilldelning). Direktivens
detaljerade bestimmelser om urval av anbudsgivare och tilldel-
ning av kontrakt dr diremot inte tillimpliga vid upphandling
av sddana tjdnster, vilken dock dr understilld nationell lagstift-
ning och EG-férdragets regler och principer, sdsom forklarats
ovan.

3. BESTAMMELSER PA DET SOCIALA OMRADET VILKA AGER
TILLAMPNING PA OFFENTLIG UPPHANDLING

3.1 Inledning

Till att borja med bor det pdpekas att, dven om upphandlings-
direktiven inte innehdller ndgra sirskilda bestimmelser om
detta, skall utforandet av ett upphandlingskontrakt ske i over-
ensstimmelse med samtliga relevanta nationella, internationella
eller gemenskapsrittsliga standarder, lagar och foreskrifter samt
ovriga forpliktelser, vilka dr bindande pé det sociala omradet.
forekommande fall skall dessa anges i meddelandet om upp-
handling eller i forfrigningsunderlaget. Enligt upphandlings-
direktiven () har de upphandlande myndigheterna i forfrag-
ningsunderlaget mojlighet att ange eller kan av en medlemsstat
tvingas ange hos vilken nationell behérig myndighet anbuds-

givaren kan fa relevanta uppgifter om sina skyldigheter enligt
gillande bestimmelser om anstillningsskydd och arbetsvillkor
vilka skall tillimpas pd den byggnadsplats dir arbetet skall
utforas eller tjansterna levereras (73).

Till dessa skyldigheter hor de nationella bestimmelser som
avser att inforliva vissa direktiv pd det sociala omradet. Nar
det giller offentlig upphandling ar direktiven om arbetstagarnas
sikerhet och hilsa i arbetet samt direktiven om foretagsoverla-
telse och utstationering av arbetstagare (se punkt 3.2.1.2), lik-
som de nya direktiven om likabehandling () sdrskilt relevanta.

Vissa skyldigheter kan ocksd folja av ndgra av den Internatio-
nella arbetsorganisationens (ILO) konventioner (’®). Nar det gil-
ler de grundliggande internationellt erkdnda arbetsstandar-
derna, giller de av ILO fastlagda principerna och rittigheterna
pa arbetsplatsen givetvis i sin helhet i medlemsstaterna (7).

Anbud frdn anbudsgivare som inte har tagit hidnsyn till de
bestimmelser om anstillningsskydd och arbetsvillkor som an-
givits 1 forfragningsunderlaget kan inte anses uppfylla kraven
enligt detta. Om anbudsgivaren i sitt anbud endast delvis har
beaktat dessa skyldigheter riskerar dennes anbud i ovrigt att
forefalla som onormalt lagt i forhallande till motprestationen
och, i vissa fall, att forkastas av detta skil (se ovan punkt 1.5).

Fragor har vid upprepade tillfillen stillts (/) om hur man i
samband med offentlig upphandling skall tolka och tillimpa
vissa lagar och bestimmelser som giller pa det sociala omradet,
ndgot som tycks vara svrt att f3 grepp om i detta samman-
hang, sirskilt ndr det ror kontraktets utforande. Ofta stills t.ex.
fragor om hur arbetsritten och bestimmelserna om arbetsmil-
joskydd skall tillimpas for anstillda som utstationerats av ett
foretag for att utfora en tjdnst i en annan medlemsstat, sdrskilt
eftersom anbudsgivaren méste ta hinsyn till dessa villkor vid
utarbetandet av sitt anbud. En annan friga som ofta dterkom-
mer dr den om vad som giller i det fall dd en ny leverantor
tilldelas ett upphandlingskontrakt och darvid helt eller delvis tar
over den tidigare kontraktsinnehavarens anstillda.

Dessutom kan bedémningen av hur omfattande de relevanta
skyldigheterna ar pa det sociala omradet spela en viktig roll for
behandlingen och granskningen av anbud som misstinks vara
onormalt ldga.

Kommissionen vill i detta meddelande pdminna om de gemen-
skapsrittsliga bestimmelser och skyldigheter som ir sarskilt
relevanta, eftersom kidnnedom om dessa ir till sirskilt stor
hjilp ndr det géller att hitta svar pd sddana fragor.
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3.2 Faststillande av tillimpliga arbetsvillkor

Nir det giller nationella, internationella och gemenskapsritts-
liga standarder och regler, vilka skall tillimpas obligatoriskt pa
det sociala omradet, méste en dtskillnad goras mellan situatio-
ner av gransoverskridande natur och andra situationer (som i
princip kan betraktas som rent nationella).

Nir det giller "nationella” situationer maste upphandlande
myndigheter, anbudsgivare och leverantorer som ett minimum
fullgéra alla skyldigheter nir det giller anstillningskydd och
arbetsvillkor, dven sddana som giller kollektiva och individuella
rittigheter, och som foljer av gillande arbetslagstiftning, praxis
och/eller kollektivavtal, forutsatt att dessa dr forenliga med ge-
menskapens lagstiftning och de grundliggande reglerna och
principerna i gemenskapsratten, sirskilt principerna om likabe-
handling och icke-diskriminering.

Nir det giller gransoverskridande situationer dr det sarskilt i
mottagarlandet gillande krav som rittfirdigas av tvingande
hinsyn till allménintresset (forteckningen 6ver dessa regler lyf-
tes upp pd gemenskapsnivd genom direktiv 96/71/EG — se
punkt 3.2.1.2 nedan) som skall foljas av tjinsteleverantoren,
utan att principen om likabehandling overtrads.

I bada situationerna giller dock att for de anstillda mer for-
manliga bestimmelser ocksé kan tillimpas (vilket betyder att de
i forekommande fall dven skall f6ljas) under forutsittning att de
ar forenliga med gemenskapsritten.

3.2.1 Begrinsningar i gemenskapsrdtten for tillimpningen av natio-
nella bestammelser

3.2.1.1 Fordraget

Eftersom de relevanta bestimmelserna inte kan tillimpas om de
inte dr forenliga med gemenskapsritten, uppkommer frigan
vilka grinser och restriktioner som anges i gemenskapsritten.

Som domstolen anfort i Arblade-domen (%) framgdr det av
domstolens fasta praxis att artikel 49 (f.d. 59) i EG-fordraget
inte bara krdver avskaffande av all slags diskriminerande be-
handling av en tjinsteleverantor som dr etablerad i en annan
medlemsstat, pd grundval av dennes nationalitet, utan ocksd
avskaffande av alla restriktioner, dven om de giller bade natio-
nella uppdragstagare och uppdragstagare i andra medlemssta-
ter, nir restriktionerna ir av sddan art, att den verksamhet som
uppdragstagaren bedriver i en annan medlemsstat genom att
lagligen tillhandahélla motsvarande tjanster forbjuds, forhindras
eller begrinsas (). Trots att bestimmelserna om detta inte
harmoniserats dr for ovrigt friheten att tillhandhélla tjanster
en grundldggande princip i férdraget och kan som sddan endast
inskrankas genom regleringar som dr berittigade av tvingande
hansyn till allminintresset och som ir tillimpliga pa varje
person eller foretag som utdvar verksamhet pd mottagarstatens
territorium, i den mdn detta intresse inte skyddas genom de
regler som den som tillhandahaller tjinsterna omfattas av i den
medlemsstat ddr han r etablerad (39). Vid tillimpningen av en
medlemsstats nationella regelverk péd tjansteutférare som ar

etablerade i andra medlemsstater skall det dessutom kunna
garanteras att malet dirmed uppfylls men inte mer (%1).

Bland de tvingande krav pd allmédnintresse som redan erkints
av domstolen finns bland annat skydd av arbetstagare (%2), in-
begripet arbetstagare inom byggsektorn (*%). Daremot kan inte
en medlemsstat rittfirdiga ett sddant undantag fran gemen-
skapsbestimmelserna med rent administrativa hinsyn, i synner-
het om resultatet av undantaget blir att utovandet av en av de
grundldggande rittigheterna i gemenskapsritten hindras eller
begrinsas (84). Det bor betonas att tvingande hansyn till allmin-
intresset som rattfirdigar materiella bestimmelser i en lag dven
kan rdttfirdiga nédvindiga kontrolldtgirder i syfte att forsikra
sig om att bestimmelserna i friga efterlevs (*).

Om ett foretag, som har sitt site i en annan medlemsstat och
inte undertecknat det nationella kollektivavtal som giller for
den berorda sektorn i den upphandlande myndighetens land,
av dessa skil utesluts fran att delta i en offentlig upphandling,
skulle detta alltsd inte bara strida mot upphandlingsdirektiven
utan ocksd kunna vara ett brott mot friheten att tillhandahalla
tjdnster, och i forekommande fall dven mot etableringsfrihe-
ten (89).

3.2.1.2 Bestimmelser i sekundirlagstiftning av sérskild relevans
for offentlig upphandling

Direktiv 96/71/EG (utstationering av arbetstagare)

Enligt domstolens rattspraxis (¥) hindrar inte gemenskapsritten
medlemsstaterna fran att utvidga tillimpningsomrddet for sin
lagstiftning eller for kollektivavtal som har ingdtts mellan ar-
betsmarknadens parter, bl.a. rorande minimiléner, till att om-
fatta alla personer som utfor avlonat arbete, ocksd tillfalligt, pa
deras territorium, dven om arbetsgivaren dr etablerad i en an-
nan medlemsstat.

Med utgdngspunkt i denna rittspraxis frin domstolen och be-
stimmelserna i Romkonventionen 1980 (3%), syftar 96/71/EG
om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahal-
lande av tjanster till att samordna medlemsstaternas lagstiftning
pa ett sidant sitt att de bindande bestimmelserna av allmint
intresse blir likadana i hela gemenskapen, och till att forvandla
medlemsstaternas “mojligheter” till gemenskapsforpliktelser vid
grinsoverskridande situationer. Denna rittsakt syftar till att
forena de grundliggande friheterna i fordraget med skyddet
av arbetstagarna och till att ge storre rittslig sikerhet at de
foretag som tillhandahéller tjinster och &t de utstationerade
arbetstagarna i samband med det fria utbytet av tjdnster.
Inom gemenskapens arbetsritt ger denna lagtext arbetstagarna
ett viktigt skydd. I detta syfte faststdlls i direktivet en gemensam
forteckning over regler for minimiskydd som arbetsgivarna
maste folja i virdlandet for de arbetstagare som ar utstatione-
rade sd som beskrivs ovan. Nar det ror offentlig upphandling
ger direktivet ocksd mojlighet att sikerstdlla att samma regler
giller for alla anbudsgivare och att klargéra den rittsliga situa-
tionen ndr det giller vilka faktorer som skall tas med i berik-
ningen vid utarbetandet av anbuden.
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Denna “hérda kirna” av tvingande regler f6r minimiskydd vilar
dels pé bestimmelser i lagar eller andra forfattningar, dels pa
kollektivavtal, som forklarats ha allmin giltighet enligt direkti-
vet, och ror f6ljande omraden:

— Langsta arbetstid och kortaste vilotid.

— Minsta antal betalda semesterdagar per ér.

— Minimilon.

— Villkor for att stilla arbetstagare till forfogande, sirskilt
genom foretag for uthyrning av arbetskraft.

— Sikerhet, hilsa och hygien pa arbetsplatsen.

— Skyddsatgirder med hinsyn till arbets- och anstillningsvill-
kor for gravida kvinnor och kvinnor som nyligen fott barn
samt for barn och unga.

— Lika behandling av kvinnor och min samt andra bestim-
melser om icke-diskriminerande behandling.

Man bor lagga marke till att det i direktivet anges att de regler
som faststillts i kollektivavtal som forklarats ha allmin giltig-
het (*%) ar obligatoriska inom byggsektorn. Medlemsstaterna
kan dock utstricka tillimpningen av dessa regler till andra
sektorer. De regler som vilar pd bestimmelserna i lagar och
andra forfattningar giller for alla sektorer.

[ direktivet om utstationering av arbetstagare infors sdledes
vissa "sociala klausuler” i forhdllandet mellan en tjinsteleveran-
tor som har sin verksamhet i en medlemsstat och den part till
vilken tjansten levereras, exempelvis en offentlig myndighet,
som befinner sig i en annan medlemsstat (virdmedlemsstaten).
Tjansteleverantoren som utstationerar sina arbetstagare i vird-
medlemsstaten mdste folja en rad arbetsrittsliga minimibestim-
melser som giller i denna medlemsstat.

Direktiv 2001/23/EG (Skydd av arbetstagarnas rdttigheter vid over-
latelse av foretag)

Om ett foretag till f6ljd av ett offentligt upphandlingsforfarande
overtar viss verksamhet som dittills bedrivits av ett annat f6-
retag, skulle denna situation kunna omfattas av direktivet om
overlitelse av foretag. En sddan overldtelse skulle nimligen
kunna ske som ett led i tilldelningen av ett avtal om allminna
tjanster (°°), som ett led i privatiseringen av en sektor i sam-
band med overldtelse av en enhet genom en administrativ kon-
cession (1) eller till foljd av tilldelningen av ett offentligt kon-
trake, till exempel ett tjansteupphandlingskontrakt (°2).

Det gillande gemenskapsdirektivet pd omrddet (°3) syftar till att
garantera en kontinuitet i de befintliga anstillningsférhallan-

(1) KOM(98) 143.
(®) "Ny socialpolitisk dagordning”, KOM(2000) 379, 28.6.2000.

dena for alla som skyddas som arbetstagare enligt den natio-
nella arbetsrittsliga lagstiftningen (*4), oavsett vilka uppgifter
som dessa personer utfor i en ekonomisk enhet (°°).

Det viktigaste och avgorande kriteriet for att det skall kunna
faststillas om direktivet om 6verlitelse av foretag skall tillimpas
pa sirfall, sirskilt nir det galler att veta om det ror sig om en
overldtelse enligt detta direktiv, dr frdgan om den ekonomiska
enhet som Overldtits behéller sin identitet (°°) efter dverlatelsen,
vilket bla. beror pd om driften faktiskt fortsitter som tidigare
eller om den overtas (*). Begreppet enhet betecknar en stabilt
organiserad helhet av personer och delar som kan bedriva en
ekonomisk verksamhet med ett eget mal (*%). For att avgora om
villkoren for overlatelse av en ekonomisk enhet har uppfyllts,
madste man ta hinsyn till samtliga de faktiska omstindigheter
som kdnnetecknar den pdgdende transaktionen. Dessa omstin-
digheter utgor dock endast nigra av aspekterna i den nodvin-
diga samlade bedémningen och far dirfor inte bedomas isolerat
av den ansvariga inhemska domaren (*°).

Den omstindigheten att det inte finns ndgot kontraktsforhal-
lande mellan overlataren (d.v.s. den tidigare kontraktsinnehava-
ren) och forvdrvaren (den nye kontraktsinnehavaren) kan vis-
serligen tyda pé att det inte har skett ndgon overldtelse enligt
direktivet, men detta bor inte fa utgora en avgoérande faktor i
detta avseende (1°). Direktivet r tillimpligt pé alla fall av for-
dndringar inom ramen for kontraktsférhillanden som r6r den
fysiska eller juridiska person som ansvarar for driften av fore-
taget och som dirfor pétar sig ett arbetsgivaransvar gentemot
arbetstagarna i foretaget (1°1).

Sasom bekriftats i den nyligen avkunnade domen i ovan-
ndmnda mal Oy Liikenne (1°2), medfor inte det faktum att over-
latelsen sker till f6ljd av ett upphandlingsforfarande nigra sir-
skilda problem nir det giller tillimpningen av direktivet om
overldtelse av foretag. Dessutom ar de tva direktiven inte ofor-
enliga pd grund av sina mal (1*3).

Det framgdr dessutom av domstolens rittspraxis rorande of-
fentlig upphandling att de upphandlande myndigheterna ar
skyldiga att upplysa anbudsgivarna om alla de villkor som
giller for utforandet av ett kontrakt, si att anbudsgivarna kan
ta hansyn till dessa vid utarbetandet av sina anbud. En leveran-
tor skall sdledes kunna bedoma om det kommer att vara i hans
intresse, for den hiandelsen han tilldelas kontraktet, att kopa de
viktigaste tillgdngarna frdn den nuvarande kontraktsinnehava-
ren och ta over hela eller delar av personalen, eller om han
kommer att vara tvungen att gora det, och om han i si fall
kommer att befinna sig i en situation av overldtelse av ett
foretag enligt direktiv 2001/23/EG (104).

(*) Radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjdnster, radets direktiv 93/36/EEG
av den 14 juni 1993 om samordning 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 anlidggningsarbeten, dndrade genom Europaparla-
mentets och radets direktiv 97/52[EG; 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, dndrat genom Europaparlamentets och rédets direktiv

98/04[EG.
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(*) For detta mél "dr det nodvindigt att (...) dstadkomma insyn i forfaranden for tilldelning av sddana kontrakt, och att dirmed gora det mojligt att
ndrmare Overvaka att forbudet mot begrinsningar efterlevs och att samtidigt minska olikheterna i konkurrensvillkor for entreprenérer fran olika
medlemsstater” (sjatte skilet i rddets direktiv 89/440/EEG av den 18 juli 1989 om dndring av direktiv 71/305/EEG om samordning av for-
farandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och anldggningsarbeten, EGT L 210, 21.7.1989, s. 1).

(°) Om inget annat anges omfattar begreppet "upphandlande myndigheter” i detta meddelande dven "upphandlande enheter” i den mening som avses
i direktiv 93/38/EEG.

(6) Forord till ovannimnda meddelande om en "Ny socialpolitisk dagordning”.

(7) Meddelande frén kommissionen "Att frimja grundliggande arbetsnormer och forbittra den sociala styrningen (social governance) i samband med
globaliseringen”, KOM(2001) 416, 18.7.2001.

(%) Forord till ovannimnda meddelande om en "Ny socialpolitisk dagordning”.
(°) Artikel 13 giller all diskriminering pd grund av kon, ras, etniskt ursprung, religion eller 6vertygelse, funktionshinder, alder eller sexuell liggning.
(1% Se ovannimnda meddelande om grundliggande arbetsvillkor, del 3.

(') De enda bestimmelserna som uttryckligen hanvisar till sociala bestimmelser finns i artikel 23 i direktiv 93/37/EEG, artikel 28 i direktiv
92/50/EEG och artikel 29 i direktiv 93/38/EEG. I artikel 9 i direktiv 93/37/EEG finns bestimmelser om ett sirskilt upphandlingsforfarande
for byggande av allminnyttiga bostider. Denna bestimmelse (som gar tillbaka till 1970-talet) syftar dock endast till att ge medlemsstaterna
mojlighet att tilldta att kontrakt avseende allminnyttiga bostdder tilldelas en huvudentreprendr som bade skall ansvara for projektering och
byggande. Ovriga relevanta bestimmelser i direktivet, bla. rorande urval och tilldelning, giller dven hir.

(12

-~

P4 gemenskapsniva finns det ett antal rdttsakter som kan vara tillimpliga dven pa offentlig upphandling, bl.a. rittsakter om hélsa och sikerhet pa
arbetsplatsen (t.ex. radets direktiv 89/391/EEG av den 12 juni 1989 om atgérder for att frimja forbattringar av arbetstagarnas sakerhet och hilsa i
arbetet (EGT L 183, 29.6.1989, s. 1) eller rddets direktiv 92/57/EEG av den 24 juni 1992 om minimikrav for sikerhet och hilsa pa tillfalliga eller
rorliga byggarbetsplatser), arbetsvillkor och tillimplig arbetslagstiftning (t.ex. Europaparlamentets och ridets direktiv 96/71/EG av den 16
december 1996 om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster (EGT L 18, 21.1.1997, s. 1) och skydd for
arbetstagares rittigheter vid overlatelse av foretag (radets direktiv 2001/23/EG av den 12.3.2001 om tillnirmning av medlemsstaternas lagstiftning
om skydd for arbetstagares rittigheter vid Gverlatelse av foretag, verksamheter eller delar av foretag eller verksamhet (EGT L 82/16, 22 mars
2001) varigenom direktiv 77/187[EEG kodifieras).

"
N

Se skl 22 som ror artikel 23.3 i forslaget till Europaparlamentets och rddets direktiv om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling
av varor, tjanster och byggentreprenader, KOM(2000) 275 slutlig (EGT C 29 E, 30.1.2001, s. 11), samt skil 32 som ror artikel 33 tredje meningen
i forslaget till direktiv om samordning av forfarandena vid upphandling pd omrddena vatten, energi och transporter, KOM(2000) 276 slutlig, (EGT
C 29 E, 30.1.2001, s. 112).

o4

=

Se avsnittet om fastillande av kontraktsforemdlet i kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapslagstiftning med tillimpning pa offentlig
upphandling och mgjligheterna att ta miljhansyn vid offentlig upphandling, KOM(2001) 274 slutlig, 4.7.2001.

(%) Vissa tjanstekontrakt som riktar sig till en sirskild samhallsgrupp har som sddana ett socialt dndamaél (t.ex. kontrakt avseende utbildning for
langtidsarbetslosa). Ett annat exempel 4r kontrakt avseende kop av datorer/IT-tjdnster som ér sirskilt anpassade for personer med funktionshinder.

(") Till exempel tjanster inom hilso- och sjukvarden samt socialtjansten, utbildningstjanster, inklusive yrkesutbildning, eller tjanster inom fritids-
verksamhet och kultur. De tjanster som avses i bilaga IB i direktiv 92/50/EEG och i bilaga XVIB i direktiv 93/38/EEG omfattas endast av
bestimmelserna i upphandlingsdirektiven vad giller tekniska specifikationer och offentliggérande (meddelande om kontraktstilldelning). Fordrags-
bestimmelserna géller ddremot, vilket bla. innebir att lamplig insyn skall foreligga och att anbudsgivarna skall behandlas lika.

(") Meddelande till rddet och Europaparlamentet om den inre marknaden och miljon, KOM(1999) 263 slutlig, 8.6.1999, s. 8 och 9.

('®) Se kapitel II, punkt 1, i meddelandet. Kommissionen forklarar dir bla. begreppet "teknisk specifikation” i den mening som avses i upphand-
lingsdirektiven.

(*) Se artikel 14 i direktiv 92/50/EEG, artikel 8 i direktiv 93/36/EEG, artikel 10 i direktiv 93/37/EEG och artikel 18 i direktiv 93/38/EEG.
(%% Se artikel 8.6 i direktiv 93/36/EEG, artikel 10.6 i direktiv 93/37[EEG, artikel 14.6 i direktiv 92/50/EEG och artikel 18.5 i direktiv 93/38/EEG.

(*') Detta betyder att de i allt visentligt skall 6verensstimma med domstolens rittspraxis om atgirder med en verkan som motsvarar kvantitativa
restriktioner.

(*?) For att uppnd malet "ett informationssamhalle for alla” uppmanas alla upphandlande myndigheter genom initiativet eEurope att se till att personer
med sirskilda behov sd ldngt det gér fir tillgdng till informationstekniken och att riktlinjerna antas for initiativet for "webbtillginglighet”.

(**) De upphandlande myndigheterna ir enligt detta direktiv skyldiga att ta hdnsyn till arbetstagarnas hilsa och sikerhet pd byggarbetsplatsen nir
bygg- och anldggningsarbeten upphandlas och utfors.

(** Till exempel inkép av IT-utrustning/tjanster for synskadade. Sddana krav beskriver produktens tekniska egenskaper och ar dirmed kopplade till
kontraktsforemalet.

(*%) Sasom anges i meddelandet om mojligheterna att ta miljchdnsyn vid offentlig upphandling utgor sddana krav som inte ror sjilva varan eller
tjansten — t.ex. krav pd hur ett foretag drivs — inte tekniska specifikationer i den mening som avses i upphandlingsdirektiven. Sddana krav far
sdledes inte stillas. Krav som giller anvindning av tervunnet papper pd uppdragstagarens kontor, tillimpning av sirskilda metoder for avfalls-
hantering pa uppdragstagarens foretag eller anstillning av personal fran sirskilda grupper (etniska minoriteter, personer med funktionshinder,
kvinnor) skulle alltsd inte anses som tekniska specifikationer.
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(%6) Social markning som relateras till ett foretags "sociala” formdga kan inte anses vara en teknisk specifikation i den mening som avses i
upphandlingsdirektiven.

(27

Alla upphandlingsdirektiv innehdller bestimmelser om att de upphandlande myndigheterna — om det anbud som antas skall vara det ekonomiskt
mest fordelaktiga — fir ta hinsyn till anbud innehillande alternativa utféranden fran anbudsgivare, om dessa uppfyller de av de upphandlande
myndigheterna stillda minimikraven. De upphandlande myndigheterna skall i kravspecifikationen ange vilka minimikrav som madste uppfyllas av
ett alternativt anbud samt pa vilket sdtt ett sddant skall presenteras. Om alternativa anbud inte tillats skall detta anges i meddelandet om
upphandling (artikel 24 i direktiv 92/50/EEG, artikel 16 i direktiv 93/36/EEG, artikel 19 i direktiv 93/37/EEG och artikel 34.3 i direktiv
93/38/EEG).

(*%) Se artikel 15 i direktiv 93/36/EEG, artikel 18 i direktiv 93/37[EEG, artikel 23 i direktiv 92/S0/EEG och artikel 31.1 i direktiv 93/38/EEG.

(*%) 1sin dom av den 20 september 1988 i mal 31/87, Beentjes, faststiller domstolen att det av bestimmelserna i upphandlingsdirektiven framgér att
de upphandlande myndigheterna endast fir bedéma anbudsgivarnas limplighet pd grundval av kriterier for ekonomisk och finansiell stallning och
for teknisk kapacitet eller tekniskt kunnande (punkt 17 i domen).

(*% Isin dom av den 10 februari 1982 i mal 76/81, Transporoute, forkastar domstolen ett kriterium om féretagsledares heder med motiveringen att
ett sidant kriterium inte omfattas av de uppgifter som enligt direktiv 71/305/EEG kan begiras for att styrka ett foretag ekonomiska och
finansiella stillning (punkterna 9 och 10 i domen).

(*") Se punkt 9 i ovannimnda Transporoute-domen.
(*?) Se till exempel artikel 32.4 i direktiv 92/50/EEG.

(*}) Se artikel 20 e i direktiv 93/36/EEG, artikel 24 e i direktiv 93/37/EEG, som det hanvisas till i artikel 31.2 i direktiv 93/38/EEG, och artikel 29 e i
direktiv 92/50/EEG.

(* Se artikel 20 ¢ och d i direktiv 93/36/EEG, artikel 24 ¢ och d i direktiv 93/37/EEG, som det hinvisas till i artikel 31.2 i direktiv 93/38/EEG, och
artikel 29 ¢ och d i direktiv 92/50/EEG.

(*°) Enligt artikel L 362.-6.2 i Code du travail (fransk arbetslagstiftning) kan en anbudsgivare som domts for att ha brutit mot forbudet att anstilla
illegal arbetskraft uteslutas fran offentlig upphandling for alltid eller for hogst fem ar.

(*%) I Spanien anses brott mot lagstiftningen om anstillning av funktionshindrade personer vara ett allvarligt fel i yrkesutévningen och kan leda till att
anbudsgivaren i friga utesluts. I Frankrike finns det ett trettiotal olika orsaker till uteslutning vid brott mot arbetslagstiftningen (enligt arbets-
lagstiftningen méste t.ex. foretag med 6ver 100 anstillda anstilla tvd funktionshindrade arbetstagare; yrkesinspektionen kan fatta beslut om
pafoljd for foretagsledaren, vilket innebir att den upphandlande myndigheten kan utesluta foretaget med hanvisning till allvarligt fel i yrkes-
utévningen).

(*’) Falcone Study on Public Procurement and Organised Crime (1998) — Volume I — Institute of Advanced Legal Studies, University of London,
24.5.1999.

(*®) Artikel 23 i direktiv 93/36/EEG, artikel 27 i direktiv 93/37[EEG och artikel 32 i direktiv 92/50/EEG.

(*%) I artikel 32.2 i direktiv 92/50/EEG anges uttryckligen att dessa krav mdste anges beroende pé de upphandlade tjansternas art, miangd och
andamal.

(*) Vid upphandling av tjanster kan anbudsgivarnas kapacitet att utfora tjansterna bedomas mot bakgrund av deras yrkesmissiga firdigheter,
effektivitet, erfarenhet och tillforlitlighet (se artikel 32.1 i direktiv 92/50/EEG). Se ovannimnda Beentjes-dom, punkt 37.

(%) Till exempel erfarenhet av att forestd ett daghem eller av att anordna utbildning for lingtidsarbetslosa.

(*?) Bland de uppgifter som fortecknas uttommande i upphandlingsdirektiven fér styrkande av en anbudsgivares tekniska kapacitet, kan foljande
ndmnas: 1. En forteckning 6ver de arbeten som utforts under de fem senaste dren, tillsammans med intyg om att de viktigaste arbetena utforts pa
tillfredsstallande sitt; eller en forteckning 6ver de viktigaste tjdnster som levererats under de tre foregdende dren. 2. Uppgifter om teknisk
utrustning, och en beskrivning av vilka atgarder for kvalitetssdkring och resurser for undersokningar och forskning. 3. Uppgift om vilka tekniker
och tekniska organ som anlitas, dven om de inte direkt tillhor foretaget, sirskilt sidana som ansvarar for kvalitetssikring.

(¥) Begreppen “socialt ansvar” och “social formaga” speglar en trend i foretagen att utover ren efterlevnad av befintlig sociallagstiftning gradvis ta
storre sociala och etiska hinsyn (samt miljohdnsyn) i sin foretags- och investeringspolitik. Foretagens syn pa socialt ansvar varierar betydligt fran
sektor till sektor och mellan olika nationella — och t.o.m. regionala — kulturer. I sin gronbok Frimjande av en europeisk ram for foretagens sociala
ansvar, KOM(2001) 366, 18.7.2001, framhaller kommissionen vikten av foretagens sociala ansvarstagande eftersom det pa ett positivt sitt kan
bidra till det strategiska mal som man fattade beslut om i Lissabon (se punkt 6 i gronboken). Med denna gronbok vill kommissionen starta en
bred debatt om hur Europeiska unionen skulle kunna frimja foretagens sociala ansvarstagande bide pa europeisk och pé internationell niva
(punkt 7). Dessutom har olika slag av frivillig social mirkning bérjat forekomma pd marknaden. I ovanndmnda grénbok definierar kommissionen
begreppet "social mirkning” pd foljande sitt: "Formuleringar och symboler pa produkter som syftar till att forsoka paverka konsumentens
kopbeslut genom att tillhandahdlla en garanti avseende en affirsprocess sociala och etiska inverkan pd andra intressenter”.

(*4) Artikel 26 i direktiv 93/36/EEG, artikel 30 i direktiv 93/37[EEG, artikel 36 i direktiv 92/50/EEG och artikel 34 i direktiv 93/38/EEG.

(¥) De kriterier som anges i texten dr exempelvis pris, senaste dag for leverans eller utforande, driftkostnader, 16nsamhet, kvalitet, estetiska och
funktionella egenskaper, tekniskt varde, service och tekniskt underhall.

(*¢) Ett kriterium som gynnar lokala anbudsgivare och som gor det svarare for potentiella anbudsgivare som ir etablerade i andra medlemsstater att fa
kontraktet och att utfora de tjdnster som dr foremdl for upphandling skulle utgéra en inskrinkning i friheten att tillhandahélla tjdnster inom
gemenskapen sd som det faststdlls i artikel 49 (f.d. 59) i EG-fordraget.
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(¥) Domstolens dom av den 3 oktober 2000 i mal C-380/98, University of Cambridge, punkt 17, dir domstolen hénvisar till dom av den 15 januari
1998 i mél C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria m.fl, REG 1998, s. I-73, punkt 33 samt domen av den 10 november 1998 i mal
C-360/96 BFI Holding, REG 1-6821, punkterna 42 och 43. Se 4ven punkterna 41 och 42 i dom av den 1 februari 2001 i mal C-237/99,
kommissionen mot Frankrike.

(*%) Se generaladvokaten Darmons forslag till avgorande av den 4 maj 1988 i Beentjes-malet, punkt 35.

(*%) Se t.ex. artikel 30.1 i direktiv 93/37[EEG. Se dven generaladvokat Colomers forslag till avgorande av den 5 juni 2001 i forenade mélen C-285/99
och C-286/99, Lombardini, se fotnot 23 i forslaget.

(°% I samband med ett kontrakt avseende att tillhandahalla IT-tjanster till alla anstdllda i en kommun (tjdnster som avses i bilaga IA) kan ett kriterium
rorande den metod som foreslds av anbudsgivaren for att sikra en hogkvalitativ tjanst som lopande och pd ett tillfredsstillande sitt uppfyller
funktionshindrades sirskilda behov i princip vara ett av de kriterier som fir anvindas vid val av det anbud som &r det ekonomiskt mest
fordelaktiga.

(°!) I Forenta staterna dr 20 % av kontrakten reserverade for “small minority businesses” dvs. foretag som kontrolleras av minoriteter. USA har 1atit
fora in ett sddant undantag i Avtalet om offentlig upphandling.

(*?) Vissa kategorier av anbudsgivare dtnjuter en prispreferens varigenom det anbud som limnats av A, dven om det dr hogre 4n B:s anbud, betraktas
som jimforligt med B:s, forutsatt att A tillimpar en bestimd social policy, t.ex. en aktiv policy for att frimja kvinnor.

(*%) Vissa stater som har skrivit under avtalet har uttryckligen infort forbehéll som innebir att de upphandlande myndigheterna kan tillimpa ett
socialt tilldelningskriterium vid upphandling. USA har t.ex. infort ett undantag som gor det mojligt att forbehalla vissa upphandlingar at
minoriteter. Sddana forbehdll har diremot inte gjorts av EU. Hirav foljer att sddana kriterier generellt sett mdste betraktas som oférenliga
med bestimmelserna i direktiven, sirskilt bestimmelserna om tilldelning av kontrakt.

(% T ett fall som kommissionen fatt kinnedom om hade en upphandlande myndighet huvudsakligen anvint foljande kriterier for att tilldela
kontraktet till det lokala transportforetaget: Det faktum att foretaget var beliget i omradet hade gynnsam inverkan bade ur beskattningssynpunkt
och nir det gillde att skapa fasta arbetstillfillen. Dessutom bidrog leverantorens lokala inkop av stora mangder utrustning och tjanster med lokala
arbetstillfallen. Kommissionen ansdg att dessa kriterier inte kunde utgéra underlag f6r de upphandlande myndigheternas virdering av anbuden,
eftersom de inte gav mojlighet att mita den ekonomiska fordelen i samband med den tjdnst som var foremal for upphandling och heller inte
utgjorde nagon fordel for upphandlande myndigheten. Dessutom innebar dessa kriterier en diskriminering av de 6vriga anbudsgivarna, eftersom
detta resulterade i en fordel i utvirderingen av anbuden for den enda tjansteleverantor som var etablerad i omrddet. Detta innebar siledes en
overtridelse av det generella forbudet mot diskriminering mellan tjansteleverantorer enligt artikel 3 i direktiv 92/50/EEG.

(>%) Maél C-513/99, Stagecoach Finland Oy Ab, EGT C 102/10, 8.4.2000.
(*%) Grénbok om Offentlig upphandling inom Europeiska unionen: overviganden infér framtiden, KOM(96) 583 slutlig av den 27 november 1996.

(*7) Se kapitel 4.3 i ovannimnda meddelande frin 1998 rorande beaktandet av miljéhdnsyn vid tilldelning av offentlig upphandling. Se ocksd punkt
48 i meddelandet om sociala och regionala aspekter vid offentlig upphandling, KOM(89) 400, antaget av kommissionen den 22 september 1989
(EGT C 311, 12.12.1989).

(*%) Se ovannimnda Beentjes-mal (se punkt 29) och dom av den 26 september 2000 i mal C-225/98, Europeiska kommissionen mot Franska
republiken (Uppforande och underhdll av skolbyggnader i Région Nord-Pas-de-Calais och Département du Nord ) (REG 2000, s. 1-7445).

(*%) Se Allmin rapport om Europeiska unionens verksamhet for ar 2000, punkt 1119, s. 407.
(%9) Artikel 27 i direktiv 93/36/EEG, artikel 30 i direktiv 93/37/EEG, artikel 37 i direktiv 92/50/EEG och artikel 34.5 i direktiv 93/38/EEG.

(°!) Till exempel skall en klausul, som kriver att den anbudsgivare vars anbud antas skall i samband till exempel med ett bygg- eller anliggnings-
kontrakt, anstilla ett bestimt antal eller en bestimd procentandel ldngtidsarbetslosa eller larlingar, utan att det stills krav pd arbetslosa eller
larlingar frin en bestimd region eller personer med anknytning till en nationell organisation inte i sig innebdra att anbudsgivare frin andra
medlemsstater diskrimineras.

62) Se punkt 31 i ovanndmnda Beentjes-domen.

63) Se punkt 28 i ovannimnda Beentjes-domen.

64) Ovanndmnda meddelande om sociala och regionala aspekter pé offentlig upphandling, punkt 59.

(*3)
)
4
(6%) "For att uppfylla mélet for direktiven, namligen att sikra utvecklingen av en effektiv konkurrens pd omréadet offentlig upphandling, skall de
kriterier och villkor som giller for varje anbud offentliggoras pd dndamalsenligt sitt av de upphandlande myndigheterna” (se ovannimnda

Beentjes-domen, punkt 21).

(°%) Enligt domstolens dom av den 22 juni 1992 i mél C-243/89, Storebaelt, skall en upphandlande myndighet forkasta anbud som inte uppfyller
kravspecifikationen for att inte bryta mot principen om lika behandling av anbudsgivare, vilket dr grundtanken i direktiven om offentlig
upphandling.

(%) T samband med tjanstekontrakt kan det t.ex. rora sig om att uppdragstagaren skall infora en policy for att frimja méngfald ifriga om ras eller
etniskt ursprung pé arbetsplatsen i form av instruktioner som riktar sig till personer med ansvar for rekrytering, befordran eller utbildning av
personal; det kan ocksd rora sig om att uppdragstagaren skall utse en person som ansvarar for att en sddan policy genomfors pd arbetsplatsen.

(68

=

Se dven kapitel 3 i tolkningsmeddelandet om gemenskapslagstiftning med tillimpning pa offentlig upphandling och mojligheterna att ta
miljohédnsyn vid offentlig upphandling, KOM(2001) 274 slutlig.

(69

-

I Forenade kungariket tillimpades ett system (Priority Suppliers Scheme) som syftade till att frimja anstillningen av funktionshindrade arbets-
tagare genom att forbehalla vissa av departementens varuupphandlingar &t vissa leverantorer. Enligt detta system kunde vissa foretag som fanns
uppforda pd en sdrskild lista limna in ett andra anbud for att stilla sig pd samma nivd som det ligsta anbudet, en fordel som motsvarande
anbudsgivare i de ovriga medlemsstaterna inte hade. Detta system avskaffades under férhandlingarna om det kodifierade direktivet 93/36/EEG
och ersattes i november 1994 av ett system som ar forenligt med gemenskapsritten (Special Contract Arrangement). Systemet har utstrackts till
att omfatta arbetsgivare som anstiller funktionshindrade arbetstagare inom hela unionen och dess anvindning har begransats till upphandling
vars virde ligger under det relevanta troskelvirdet.
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(7% T artikel XXIII i Avtalet om offentlig upphandling (som ror undantag frin avtalet) faststdlls mojligheten att avtalsparterna kan “vidta eller
genomdriva nodvandiga atgirder som beror varor tillverkade av handikappade, av filantropiska institutioner eller inom kriminalvarden”, med
reservation for kravet pd att dtgirderna inte anvinds "pd sdtt som skulle innebdra godtycklig eller oberittigad diskriminering” eller "en fortackt
begransning av internationell handel”. Denna mojlighet har inte infogats i direktiven om offentlig upphandling.

(") Nar det gller detta, se domstolens domar av den 18 november 1999, mal C-275/98, Unitron, och av den 7 december 2000, mal C-324/98,
Telaustria.

("?) Artikel 23 i direktiv 93/37[EEG, artikel 28 i direktiv 92/50/EEG och artikel 29 i direktiv 93/38/EEG.

() Enligt de gillande direktiven om offentlig upphandling skall upphandlande myndigheter som utnyttjar denna mojlighet och tillhandahller
information av detta slag i forfrigningsunderlaget dessutom forsikra sig om att anbudsgivarna vid utformningen av sina anbud tar hinsyn till
bestimmelserna om anstdllningsskydd och arbetsvillkor, genom att begira att de bekraftar detta i anbudet. Detta betyder i forekommande fall att
anbudsgivarna i forvdg far veta vilka sociala skyldigheter som giller for den hindelse de tilldelas kontraktet och att de vid utarbetandet av sitt
anbud kan ta hinsyn till de kostnader som sddana skyldigheter kan medféra.

@

*$

Direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomférandet av principen om likabehandling mellan personer oavsett deras ras eller etniska
ursprung (EGT L 180, 19.7.2000, s. 22) och direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrittandet av en allmén ram f6r likabehandling
(EGT L 303, 2.12.2000, s. 16).

(”®) Det vill siga konventionerna nr 87 av den 9 juli 1948 och nr 98 av den 1 juli 1949 (féreningsfrihet och skydd for organisationsritten respektive
tillimpning av principerna for organisationsritten och den kollektiva férhandlingsritten); nr 29 av den 28 juni 1930 och nr 105 av den 25 juni
1957 (avskaffande av tvdngsarbete); nr 111 av den 25 juni 1958 (diskriminering i friga om anstillning och yrkesutovning); nr 100 av den 29 juni
1951 (lika 16n for médn och kvinnor for arbete av lika virde); nr 138 av den 26 juni 1973 och nr 182 av den 17 juni 1999 (minimidlder och
forbud mot de virsta formerna av barnarbete).

(") Tidigare nimnt meddelande frin kommissionen om de grundliggande normerna for arbete, punkt 3.1. Kommissionen papekar att en snabb
ratifiering av alla medlemsstater i unionen av de étta grundkonventionerna frdn ILO hér thop med unionens stillningstagande for frimjandet av
de grundlidggande normerna for arbetet, varfor kommissionen den 15 september 2000 meddelade en rekommendation till medlemsstaterna om
ratifieringen av den senaste grundkonventionen, ndmligen den tidigare nimnda konventionen nr 182 (rekommendationen publicerad i EGT L
243, 28.9.2000).

En onskan om att bittre kunna sikerstilla arbetarnas sociala skydd och arbetsvillkor ligger ofta till grund for sidana frdgor. For 6vrigt har syftet
att trygga arbetarnas sociala skydd erkints av domstolen som ett absolut krav av allmint intresse som kan rittfirdiga nationella atgarder som
begrinsar utévandet av en av de grundliggande friheterna i gemenskapsritten (domarna av den 17 december 1981, médl Webb, 279/80, Rec. s.
3305; av den 3 februari 1982, malen Seco och Desquenne & Grial, 62/81 och 63/81, Rec. s. 223; av den 27 mars 1990, mal C-113/89, Rush
Portuguesa, Rec. s. I-345; av den 28 mars 1996, mal C-272/94, Guiot, Rec. s. I-1905 samt av den 23 november 1999, milen C-369/96 och
C-376/96, Arblade.

(’®) Dom i ovannimnda mél Arblade, sarskilt punkterna 33-39.

(’%) Se domarna av den 25 juli 1991, mél C-76/90, Siger, Rec. s. -4221, punkt 12; av den 9 augusti 1994, mal C-43/93, Vander Elst, Rec. s. [-3803,
punkt 14; av den 12 december 1996, mal C-3/95, Reisebiiro Broede, Rec. s. I-6511, punkt 25; av den 9 juli 1997, mal C-222/95, Parodi, Rec. s.
1-3899, punkt 18, samt ovannimnda dom i mél Guiot, punkt 10.

—
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(®%) Se bla. ovannimnda dom i mal Webb, punkt 17; dom av den 26 februari 1991, mal C-180/89, kommissionen mot Italien, Rec. s. I-709, punkt
17; médl C-198/89, kommissionen mot Grekland, Rec. s. I-727, punkt 18; ovanndmnda dom i mal Siger, punkt 15; ovanndmnda dom i maél
Vander-Elst, punkt 16 och ovanndmnda dom i mél Guiot, punkt 11.

(*1) Se sdrskilt det tidigare nimnda malet Sager, punkt 15; dom av 31 mars 1993, mal C-19/92, Kraus, Rec. s. I-1663, punkt 32; av den 30 november
1995, mél C-55/94, Gebhard, Rec. s. I-4165, punkt 37 samt ovannimnda dom i mal Guiot, punkterna 11 och 13.

(®?) Se ovannamnda dom i mdl Webb, punkt 19; mdl Seco och Desquenne & Grial, punkt 14 samt mal Rush Portuguesa, punkt 18.
(®%) Ovannimnda dom i mal Guiot, punkt 16.
(* Se bla. dom av den 26 januari 1999, mil C-18/95, Terhoeve, Rec. s. [-345, punkt 45.
*)

#5) Se nir det giller detta ovannimnda mal Rush Portuguesa, punkt 18, och ovanndmnda mél Arblade, punkterna 61-63 och 74. Trots att domstolen
i den senare domen bekriftade att arbetstagarnas sociala skydd ar viktigt och att vissa nodvindiga kontrolldtgarder ar berittigade for att
kontrollera att bestimmelserna efterlevs, pipekade den 4ven att dessa kontrollatgirder endast kan godtas om "det till exempel inte finns nigot
organiserat system for samarbete eller utbyte av information mellan medlemsstaterna, sisom anges i artikel 4 i direktiv 96/71” (se ovan 3.3.2).
Det organiserade system for samarbete eller utbyte av information mellan medlemsstaterna som inrdttas i direktivet kommer darmed att gora
vissa kontrolldtgirder overflodiga efter utgdngen av tidsfristen for genomforandet av detta direktiv (16.11.1999). Se dven svaret pa den skriftliga
fragan E-00/0333 frdn Barbara Weiler.

86) Se generaladvokatens forslag till avgorande av den 5 april 2001 i mal C-493/99, kommissionen mot Forbundsrepubliken Tyskland.

%7) Bland annat i dom i ovanndmnda mél Rush Portuguesa, punkt 18.

(%)
*)
(*%) Konvention om tillimplig lag for avtalsforpliktelser, EGT L 266, 9.10.1980.
*)

89) I artikel 3 i direktivet om utstationering av arbetstagare faststdlls vad som avses med kollektivavtal eller skiljedomar som har "allmin giltighet”
(artikel 3.1) eller som “forklarats ha allmin giltighet” (artikel 3.8). Under alla omstindigheter skall anvindningen av dessa kollektivavtal folja
principen om lika behandling som faststills i sista stycket i artikel 3.8. Det foreligger lika behandling enligt denna bestimmelse "nér de nationella
foretag som befinner sig i en likartad situation pd de aktuella arbetsplatserna eller inom de aktuella sektorerna 4r underkastade samma
skyldigheter pd de omrdden som riknas upp i punkt 1 forsta stycket som de foretag som avses med utstationeringarna” och “skall uppfylla
dessa skyldigheter med samma verkningar”.

-3
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Se till exempel forslaget till Europaparlamentets och radets forordning om medlemsstaternas dtgérder i friga om krav pa allmidnna tjinster och
slutande av avtal om allméinna tjdnster avseende persontransporter pa jirnvag, vdg och inre vattenvdgar, KOM(2000) 7, 26.7.2000, sarskilt
artikel 9.3.

(91

Dom av den 14 september 2000 i mal C-343/98, Collino, om en situation dir en enhet, som ansvarar for driften av telekommunikationstjinster
avsedda for allminheten och som drivs av ett offentligt organ som ingar i den statliga forvaltningen, till foljd av ett myndighetsbeslut 6verlats mot
vederlag genom en administrativ koncession till ett privatrittsligt bolag som bildats av ett offentligt organ, vilket innehar samtliga aktier i bolaget.
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(°») Dom av den 25 januari 2001 i mal C-172/99, Oy Liikenne, om kollektiv busstrafik.

(*®) Direktiv 2001/23/EG som dr en kodifiering av direktiv 77/187/EEG av den 14 februari 1977 om tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om
skydd for arbetstagares rittigheter vid overldtelse av foretag, verksamheter eller delar av foretag eller verksamheter (EGT L 61, 5.3.1977) samt
direktiv 98/50/EG av den 29 juni 1998 (EGT L 201, 17.7.1998) om &ndring av detta direktiv.

(**) Se dom av den 11 juli 1985 i médl C-105/84, Danmols Inventar, dom av den 19 maj 1992 i mal C-29/91, Sophie Redmond Stichting, och dom av
den 10 december 1998 i forenade mélen C-173/96 och C-247/96, Sanchez Hidalgo m.fl.

(?°) Ovanniamnda mal Collino.

(*%) Dom av den 14 april 1994 i mal C-392/92, Schmidt, dom av den 19 september 1995 i mal C-48/94, Rygaard samt dom av den 26 september
2000 i mal C-175/99, Mayeur.

(*7) Dom av den 18 mars 1986 i mal C-24/85, Spijkers; dom av den 11 mars 1997 i mél C-13/95, Siizen, och dom av den 10 december 1998 i
forenade malen C-127/96, C-229/96 och C-74/97, Herndndez Vidal, samt de ovannimnda domarna i médl Allen m.fl. och mal Oy Liikenne.

(°®) Till exempel de ovannimnda domarna i maél Siizen, Hidalgo m.fl, Allen m.fl. och Oy Liikenne.
(*) De ovannimnda domarna i mél Spijkers, Siizen, Sanchez Hidalgo m.fl. och Herndndez Vidal.

(1°%) Dom av den 10 februari 1988, i mal C 324/86, Tellerup, "Daddy's Dance Hall", och ovannimnda mél Siizen, Hidalgo m.fl., Mayeur och Oy
Liikenne.

(") Dom i malet Tellerup, "Daddy's Dance Hall”, och ovanndmnda mél Siizen, Hidalgo m.fl., Mayeur och Oy Liikenne. Direktivet giller ocksd om ett
beslut om 6verldtelse har tagits ensidigt av den offentliga myndigheten, i det sirskilda fallet kommunen (dom av den 19 maj 1992 i mal C-29/91,
Sophie Redmond Stichting). Den omstindigheten att den tjanst som overlatits har utforts pd koncession av en offentlig myndighet, som t.ex. en
kommun, kan inte utesluta tillimpningen av direktivet, nir verksamheten inte ror offentlig myndighetsutévning (ovannimnda mal Collino, punkt
32, och Hidalgo m.fl,, punkt 24). En omorganisation av den offentliga forvaltningen eller en 6verforing av forvaltningsuppgifter mellan offentliga
myndigheter dr ddremot inte en 6verldtelse av verksamheter (dom av den 15 oktober 1996 i mal C-298/94, Henke; se ovannimnda mal Mayeur).

(12) Dom av den 25 januari 2001, mél C-172/99, sirskilt punkterna 21/22.

(19%) Se aven generaladvokaten Légers forslag till avgorande i ovannimnda mal C-172/99, sdrskilt punkterna 28 till 37; se punkt 22 i domen.

(14 Tidigare nimnda mal Oy Liikenne, punkt 23.




