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Syftet med upphandlingen r att teckna ett ramavtal med sddan uppdrags-
tagare som ska bistd landstingets fortroendevalda revisorer under avtalspe-
rioden med redovisnings- och forvaltningsrevision. Avtalet ska gilla under
perioden 1 april 2010 - 31 mars 2011 med méjlighet till ett rs forldngning.
I tilldelningsbeslut har anbudet frin Ernst & Young Aktiebolag (bolaget)
forkastats sasom inte uppfyllande samtliga ska-krav och annan leverantor

~ har ﬁlldelats kontraktet. Bolaget har ansékt om &verprovning och forvalt-
ningsritten har den 4 mars 2010 beslutat att upphandlingen inte fér avslu-

tas innan négot annat har beslutats.

SOKANDENS YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen fér av-
slutas forst sedan rittelse har skett — varvid bolagets anbud ska utvérderas i

sak — och anfor i huvudsak foljande.

Uteslutningen av bolaget strider mot 10 kap. 1 och 2 §§ LOU

I forfrigningsunderlagets kravspecifikation har landstinget uppstillt bl.a.
foljande ska-krav:

Anbudsgivare ska for sakkunnigt bitrdde som ska anlitas for uppdrag
och for VD bifoga utdrag fran belastningsregister som utvisar att VD
och sakkunnig inte finns registrerade for brott mot person, ekono-
miskt brott, bedrigeri, skattebrott eller liknande.

I dokument innehéllande fragor och svar daterat den 12 januari 2010 anges
bl.a. foljande:

FRAGA 3

Vi 6nskar ett fortydligande nér det géller utdraget ur belastningsre-
gistret. Vad menas med sakkunnigt bitride? Innebér detta att samtli-
ga personer som nidmns i offerten ska lamna utdrag fran registret?

SVAR
Den enskilde begir utdraget fran Rikspolisstyrelsen. Utdraget bifo-
gas pa de personer som efterfragas i forfragan.
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Landstingets tillimpning av ndmnda ska-krav har inneburit att bolaget ute-
slutits ur upphandlingen p.g.a. att utdrag ur belastningsregistret, som utvi-
sar att de offererade sakkunniga bitrddena inte gjort sig skyliga till sddan
brottslighet som anges i ska-kravet, inte har bifogats. Denna tillimpning
strider mot 10 kap. 1 och 2 §§ LOU. Vidare gar landstingets tillimpning av
ska-kravet utdver vad som dr lampligt och effektivt for att uppné dess syf-
te. Dérigenom strider landstingets tillimpning &ven mot proportionalitets-

principen i 1 kap. 9 § LOU.

Uteslutning av en leverantér i en offentlig upphandling p.g.a. brottslighet
kan endast ske med stod av 10 kap. 1 eller 2 § LOU. Bolaget har som bila-
ga till sitt anbud gett in utdrag frén belastningsregistret avseende bolagets
VD, som #r en sadan befattningshavare som anses vara foretrddare for bo-
laget i LOU:s mening. Det aktuella ska-kravet avser dock, férutom VD,
sakkunnigt bitrdde. Det &r harvid uppenbart att begreppet sakkunnigt bitra-
de enligt landstinget omfattar personer som inte ar att anse som foretrddare
for leverantéren i den mening som avses i 10 kap. 1 § andra stycket respek-
tive 10 kap. 2 § andra stycket LOU. Ett krav som innebir att en anbudsgi-
vare kan uteslutas fran att delta i en offentlig upphandling p.g.a. brottslig-
het som har begétts av ndgon annan &n leverantoren sjélv eller dess fore-
tradare strider mot 10 kap. 1 eller 2 § LOU. I forarbetena till dessa be-
stimmelser ges en omfattande redovisning av hur begreppet foretradare
ska definieras och bedomas. Dessutom framgér av kammarréttsavgdranden
att det har ansetts nddvandigt att faststélla om en person &r att anse som
foretriadare for en anbudsgivare for att kunna utesluta denna enligt 10 kap.

2 § LOU.

Det aktuella ska-kravet anger att ett bevis ska inges som utvisar att VD och
sakkunnig (dvs. de offererade personerna) inte har begétt viss brottslighet.
Det 4r uppenbart att detta ska-krav inte har ndgonting med leverantorens

ekonomiska kapacitet att géra. Detta understryks av att ett sedvanligt krav
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pa god finansiell och ekonomisk stabilitet har stéllts upp i kravspecifika-
tionen. Det aktuella ska-kravet &r alltsé inte ett sddant som anger en ligsta
niva for anbudsgivarnas ekonomiska kapacitet enligt 11 kap. LOU. Det
torde ocksé vara uppenbart att ska-kravet inte har nédgonting att géra med
leverantorens tekniska eller yrkesméssiga kapacitet. Detta styrks av att
sedvanliga krav pa teknisk och yrkesmaéssig kapacitet har stéllts upp i krav-
specifikationen. Dessutom ska en leverantdrs tekniska och yrkesmaéssiga
kapacitet kontrolleras och bedomas enligt 11 kap. 11 och 12 §§ LOU. M&j-
lighet att begéra in utdrag ur belastningsregistret anges inte i dessa lagrum.
Ska-kravet ir alltsa inte heller ett krav som anger en ldgsta niva for en an-
budsgivares tekniska eller yrkesméssiga kapacitet som avses i 11 kap.
LOU. Sammantaget innebir detta att det aktuella ska-kravet inte 4r ett sa-
dant krav pa en ldgsta niva for en anbudsgivares ekonomiska eller tekniska

och yrkesméssiga kapacitet som avses i 11 kap. LOU.

Av formuleringen sérskilda villkor for hur ett kontrakt ska fullgéras i 6
kap. 13 § LOU framgér tydligt att bestimmelsen inte tar sikte pé krav pd
leverantdren. De villkor som avses i 6 kap. 13 § LOU utgér forpliktelser
som leverantdren maste acceptera och inte villkor som ar krav pa leveran-
toren. Ett sidant villkor kan inte medfora att en leverantor utesluts p.g.a. att
kravet inte &r uppfyllt vid tidpunkten for tilldelning av kontrakt dé aktuell
typ av villkor kan uppfyllas efter kontraktsskrivningen. Landstingets utta-
lande att ska-kravet dven faller in under 6 kap. 13 § LOU &r anmérknings-
viirt, eftersom lagrummet avser villkor i en upphandling som stélls utéver
de krav som grundas pé 11 kap. LOU. Ett ska-krav kan alltsa aldrig omfat-
tas av bade 11 kap. LOU och 6 kap. 13 § LOU. Landstingets argumenta-
tion #r sledes helt motstridig och méste ses som en efterhandskonstruktion
i syfte att forsoka motivera ska-kravets forenlighet med LOU. D4 ska-
kravet inte avser en forpliktelse som leverantdren har att acceptera eller ett

villkor for hur kontraktet i upphandlingen ska fullgéras utgér det inte ett
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sadant sarskilt villkor for kontraktets fullgérande som avses i 6 kap. 13 §
LOU.

Landstingets tillimpning av ska-kravet strider mot proportionalitetsprinci-
penil kap. 9 § LOU

Att begéra in utdrag ur belastningsregistret fér samtliga offererade perso-
ner #r inte en effektiv och 1amplig atgard for att kontrollera att uteslut-
ningsgrund enligt 10 kap. 1 och 2 §§ LOU inte foreligger. En eventuell
uppgift om att ett sakkunnigt bitrdde har begatt angiven brottslighet far
nimligen inte leda till att anbudsgivaren utesluts ur upphandlingen. Vidare
finns det flera andra skl till varfor atgérden inte kan anses lamplig, vilket
belyses i det foljande. Ett belastningsregisters innehdll &r belagt med abso-
lut sekretess innebirande att ingen utom den registrerade sjélv har ritt att ta
del av uppgifterna i registret utan stod i lag eller férordning. Denna absolu-
ta sekretess motiveras med att belastningsregistret kan innehalla en méngd
uppgifter som kan vara integritetskrankande for den enskilde om de blir
kénda (forutom samtliga utdémda péfoljder for brott &ven exempelvis upp-
gifter om besoksforbud och beslut om utvisning). Att landstingets tillimp-
ning av det aktuella ska-kravet inte heller &r effektiv for att uppna det efter-
strivade syftet bekriftas ytterligare av att utformningen av utdraget gor det
omdjligt for den upphandlande myndigheten att vara siker pé att samtliga
uppgifter i belastningsregistret verkligen har foretetts av anbudsgivaren,
eftersom ingen sddan sidnumrering som sékerstéller detta finns pa utdra-
gen. Av forsta sidan i utdraget framgar inte om utdraget omfattar flera si-
dor. Om en anstilld har bestillt ett utdrag och detta utvisar brottslighet
(vilket framgér av andra sidan och framat) men viljer att endast l1dmna in
sidan ett si framstér det som att inga uppgifter om brottslighet finns regi-
strerade. Hirvid bor noteras att det anges pa forsta sidan i ett utdrag frén
belastningsregistret att det inte &r lagstiftarens mening att utdraget ska an-

vindas som ett intyg for att visa att en person inte &r straffad. Av det skalet
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ar utdraget inte sidnumrerat. Vidare bor beaktas vad som géller for en ar-
betsgivare som vill infordra ett utdrag fran belastningsregistret fran en an-
stdlld. Har gors en avvédgning mellan arbetsgivarens intresse av att utdraget
inhdmtas och den anstélldes personliga integritet. Arbetsgivaren har ingen
mojlighet att med nagon form av réttsliga tvangsmedel framtvinga ett sa-
dant utdrag fran den anstéllde om denne inte vill begéra ett utdrag och
Overldmna till arbetsgivaren. Det kan ocksé noteras att det i ett nyligen
framlagt utredningsbeténkande — Integritetsskydd i arbetslivet (SOU
2009:44) — foreslas ett uttryckligt forbud mot att arbetsgivare kraver att
arbetstagare eller arbetssokande inhdmtar och uppvisar utdrag fran belast-

ningsregistret.

Vid beddmningen av om de krav som foljer av proportionalitetsprincipen
har uppfyllts bor beaktas att revisorer star under tillsyn av Revisorsndmn-
den. En ytterligare aspekt som stddjer bedomningen att landstingets till-
lampning av ska-kravet strider mot proportionalitetsprincipen &r det faktum
att landstinget inte uppstéller krav pé att landstingets egna fortroendevalda
revisorer ska presentera utdrag ur belastningsregistret. | denna del noteras
att de fortroendevalda revisorerna tar del av vad landstinget bendmner de
ytterst kédnsliga uppgifter som finns i landstingets revisionsverksamhet och
att de fortroendevalda revisorerna inte star under tillsyn av Revisorsndmn-
den. Slutligen bér beaktas att krav pé utdrag ur belastningsregistret inte ar
det enda sittet att kontrollera om viss brottslighet har begétts. Denna kon-
troll kan exempelvis gbras genom att det fran anbudsgivarna begérs in
samtliga domar avseende de personer som omfattas av kontrollen och som
ror aktuell brottslighet. Detta sétt att utfora kontrollen &r mindre ingripande
eftersom belastningsregistret omfattar betydligt fler uppgifter &n som krévs

for att utféra aktuell kontroll.
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MOTPARTENS INSTALLNING

Landstinget motsatter sig bifall till ans6kan och anfor bl.a. f6ljande. I 10
kap. 1 och 2 §§ LOU finns s.k. diskvalifikationsgrunder som visar nér den
upphandlande myndigheten har en skyldighet eller mojlighet att utesluta en
anbudsgivare direkt pa skél som foljer av lag. Dérutéver far den upphand-
lande myndigheten stilla &ven andra krav pa anbudsgivarna s ldnge kra-
ven inte strider mot principerna i LOU. I den aktuella upphandlingen har
bolaget inte uteslutits pa grund av brott utan pé grund av att det inte upp-
fyllt ett stallt ska-krav. Bolagets anbud har darfor inte forkastats i strid med
10 kap. 1 och 2 §§ 1LOU. Mot bakgrund av den kénsliga verksamhet lands-
tinget bedriver kan landstingets handlaggning inte heller anses sté i strid
med de krav som foljer av proportionalitetsprincipen. Bolagets argument

bemots enligt foljande.

Uteslutningen av bolaget strider mot 10 kap. 1 och 2 §§ LOU

Om en upphandlande myndighet far kdnnedom om att det finns omstén-
digheter hos leverantéren som faller under bestdmmelserna i 10 kap. LOU,
sker uteslutning direkt p& grund av lag. I dessa fall sker séledes uteslut-
ningen oberoende av forfragningsunderlagets utformning. Detta &r dock
inte aktuellt i detta fall. Bolaget har istéllet provats enligt 11 kap. LOU,
som tar sikte pé leverantorens formaga att leverera det den upphandlande
myndigheten efterfragar. Darav foljer (11 kap. 1 § LOU) att en upphand-
lande myndighet ska kontrollera leverantorens lamplighet, om inte uteslut-
ning skett enligt 10 kap. LOU. Det handlar alltsd om en prévning av krav
utéver de omstédndigheter som ndmns i 10 kap. LOU och som myndigheten
féar stdlla. Enligt 11 kap. 2 § LOU fér den t.ex. stdlla krav pa en lagsta niva

for att leverantoren ska kunna utfora sitt uppdrag.
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Kravet faller dven vil in under 6 kap. 13 § LOU, enligt vilken den upp-
handlande myndigheten fér stélla sérskilda villkor for hur ett kontrakt ska
fullg6ras. Den bakomliggande direktivbestdimmelsen till 6 kap. 13 § LOU
handlar om villkor for fullgérande av kontrakt. Detta motsvarar det som
EG-domstolen kallar sérskilt tillaggsvillkor. Med sarskilt tillaggsvillkor
menas savél hur ett kontrakt ska fullgéras som villkor som en leverantér
ska uppfylla for att fa kontraktet. Detta innebér att det finns mojlighet att
stilla krav som faller in under 6 kap. 13 § LOU. Paragrafen tar sikte pd att
leverantoren ska utfora uppdraget pa visst sétt och siledes inte bara hur
uppdraget ska utforas. Detta framgar tydligt i EG-domstolens dom i mél C-
31/87, Beentjes, dar fraga bl.a. var om det var mgjligt att utesluta en leve-
rantdr som inte uppfyllde kravet pa att anstélla langtidsarbetslosa. Det nu
aktuella kravet tar sikte pé att bolaget ska utfora uppdraget med hjilp av
personer som inte innebér en risk for landstingets kansliga verksamhet.
Landstinget instdmmer inte i bolagets pastdende att ska-kravet inte kan

omfattas av 6 kap. 13 § LOU om det &r ett kvalificeringskrav.

Slutligen konstateras att fragan om vilka bevis som en upphandlande myn-
dighet kan begira inte ir uttémmande reglerad i LOU. Aven bevis som inte
finns reglerade i bestimmelserna kan krévas in, sa lange detta inte strider

mot de grundldggande principerna.

Landstingets tillimpning av ska-kravet strider mot proportionalitetsprinci-

penil kap. 9§ LOU

Anledningen till att det aktuella ska-kravet har uppstéllts &r att sa langt som
mojligt forebygga att olampliga personer far ta del av de ytterst kinsliga
uppgifter som finns i landstingets revisionsverksamhet. Landstingets krav
tar sdledes inte sikte pa anbudsgivaren som sédan utan pa utfdrandet av

uppdraget. Landstingets revisionsverksamhet omfattar all verksamhet som
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bedrivs inom landstingsndmndernas verksamhetsomraden. Detta innebér
att revisionen har insyn i savil ekonomisystem som rutiner for lakemedels-
hantering och patientjournaler. Revisionen ska dven synliggora de svaghe-
ter och brister som finns inom verksamheten. Den som kommer att arbeta
som sakkunnigt bitride till landstingets revisorer kommer att fa tillgéng till
en ansenlig mingd kénslig information; bade information om enskilda in-
divider och annan information som innebér en hog riskfaktor om den
kommer i oriitta hander. Av den anledningen har landstinget stallt krav pé
att anbudsgivaren ska ange de personer som ska utfora uppdraget. Det fore-
faller sjdlvklart att landstinget i detta fall inte bara har rétt att fa ett namn
utan dven har ritt att stélla vissa krav avseende ldgsta niva for att kunna
beddma personernas kompetens och lamplighet. For att uppna syftet att sa
langt som mojligt forsakra sig om att det sakkunniga bitradet dr lampligt
och pé bésta sitt kommer att forvalta alla de kénsliga uppgifter denne
kommer att fa ta del av, r det aktuella ska-kravet bade lampligt och néd-
véandigt. Kontrollen av personerna ifraga maéste naturligtvis goras innan
skadan ar skedd, varfor det 4r nddvéandigt att kravet ar obligatoriskt. Det
eventuella intrdng som det sakkunniga bitradet eventuellt skulle kunna
uppleva (vilket i sig synes hogst tveksamt vid revisionstjénster) av att 1dm-
na ut uppgifterna i belastningsregistret maste ge vika for det intresse och
den skyldighet landstinget har av att skydda patienter och &vrig allménhet
samt det faktum att friga ar om forvaltning av skattemedel. Betréffande
pastéendet att ett utdrag ur belastningsregistret inte ar ett tillrickligt sikert
sétt att fa uppgift om eventuell brottslighet kan endast konstateras att begé-
ran om ett utdrag ur belastningsregistret dr det vedertagna och enda séttet
att f3 dessa uppgifter. Ett sidant utdrag maste ocksa godtas enligt lag om
det hade varit friga om brottslighet enligt 10 kap. LOU.
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DOMSKAL

Tilldmpliga forfattningsregler

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pa ett Oppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 1 § LOU anges att en leverantor som anser sig ha lidit skada eller
kan komma att lida skada enligt 2 § samma kapitel far i en framstéllning
till allmén forvaltningsdomstol anséka om atgérder enligt paragrafen. I 2 §
anges att om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grund-
laggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nagon annan bestammelse 1
denna lag och detta har medfort att leverantéren har lidit eller kan komma
att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska goras om eller att

den fér avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Av 10 kap. 1 § LOU framgar att en upphandlande myndighet ska utesluta
en leverantor frén att delta i en offentlig upphandling om myndigheten far
kidnnedom om att leverantoren enligt lagakraftvunnen dom 4r démd for
vissa uppriknade brott bl.a. bestickning, bedrigeri och penningtvitt. Ar
leverantéren en juridisk person ska leverantdren uteslutas om en foretrada-

re for den juridiska personen har démts for brottet.

110 kap. 2 § LOU anges att en leverantor far uteslutas fran att delta i en
upphandling, om leverantéren

1. dr i konkurs eller likvidation, dr under tvangsforvaltning eller dr foremal
for ackord eller tills vidare har instéllt sina betalningar eller dr underkastad

néringsforbud,
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2. ar foremal for ansokan om konkurs, tvangslikvidation, tvangsforvalt-
ning, ackord eller annat liknande forfarande,

3. genom lagakraftvunnen dom ar domd for brott avseende yrkesutévning-
en,

4. har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen och den upp-
handlande myndigheten kan visa detta,

5. inte har fullgjort sina aligganden avseende socialforsakringsavgifter eller
skatt i det egna landet eller i det land déar upphandlingen sker, eller

6. i ndgot visentligt hanseende har 1atit bli att [&mna begérda upplysningar

eller lamnat felaktiga upplysningar som begérts med stod av denna be-

stimmelse.

Av andra stycket framgar att om leverantdren &r en juridisk person fér le-
verantGren uteslutas om en foretrddare for den juridiska personen har
démts for brott som avses i forsta stycket punkt 3 eller gjort sig skyldig till

sadant fel som avses i forsta stycket punkt 4.

Enligt tredje stycket far myndigheten begéra att en leverantdr visar att det
inte finns ndgon grund for att utesluta leverantéren med stdd av forsta

stycket punkt 1, 2, 3 eller 5.

111 kap. LOU finns regler om kontroll av leverantérers lamplighet m.m.
Enligt 2 § far en upphandlande myndighet stélla krav pa ldgsta niva for
anbudssokandes och anbudsgivares ekonomiska samt tekniska och yrkes-
maéssiga kapacitet. I ndmnda kapitels 11 § finns angivet att den tekniska

kapaciteten far styrkas endast pa ett eller flera av vissa uppriknade sitt.

Enligt 6 kap. 13 § LOU far en upphandlande myndighet stélla sirskilda
sociala, miljomassiga och andra villkor for hur ett kontrakt ska fullgéras.
Dessa villkor ska anges i annonsen om upphandling eller i forfragningsun-

derlaget.
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Forarbetsuttalanden samt réttspraxis

Av forarbetena till LOU (prop. 2006/07:128) framgar bl.a. foljande. I 10
kap. LOU finns bestdmmelser om krav som kan stillas pa leverantorer och
som, om de inte uppfylls, kan eller ska leda till att en upphandlande myn-
dighet utesluter en leverantor fran deltagande i myndighetens upphandling.
Dessa bestimmelser finns i artikel 45 1 direktivet. Bestimmelsen 1 lagrads-
remissens 4 § innehaller ett bemyndigande om foreskrifter om de bevis
som en leverantdr ska forete vid offentlig upphandling. En bestdmmelse
om de bevis som ska foretes har forts ini 11 kap. 11 § och bemyndigandet
har darfor utgatt (a. prop. s. 384). Angaende 10 kap. 1 § LOU anfors bl.a.
foljande. Hur myndigheten ska gora en kontroll av forekommande laga-
kraftvunna domar ska avgoras utifran en lamplighetsbeddmning. Myndig-
heten ska dock endast genomfora en sddan kontroll nér det finns grundad
anledning att anta att grund for uteslutning foreligger (a. prop. s. 238). An-
géende 11 kap. 11 § LOU anfors vidare 1 propositionen att det framgér av
ordalydelsen av artikel 48.2 att upprékningen i artikeln av de handlingar
som kan begéras in @r uttémmande. Den upphandlande myndigheten kan
saledes inte begdra in andra handlingar &n de som anges i artikeln. Att lis-
tan &r uttdtmmande framgér dven av kommissionens vigledning for till-
lampning av de dldre direktiven om upphandling av byggentreprenader,
varor och tjdnster; Guide to the community rules on Public Supplies con-
tracts, Works Contracts respektive Service contracts, som innehéller lika-
lydande bestdmmelser (a. prop. s. 399 f.). I 11 kap. LOU behandlas hur en
upphandlande myndighet ska kontrollera att leverantrer uppfyller de krav
som stélls pa dem. I direktivet finns de bestdimmelser som behandlas i detta
kapitel i artiklarna 46 - 52. Enligt artikel 44.1 ska den upphandlande myn-
digheten gora en ldmplighetsbedomning. Bedomningen ska goras 1 enlighet
med bestdmmelserna om ekonomisk samt yrkesmaéssig och teknisk kapaci-
teti6 - 15 §§. Lamplighetsbedomningen ar enligt det klassiska direktivet
begréinsad till att endast omfatta detta (a. prop. 391 f.). Med stod av be-
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stimmelsen 1 6 kap. 13 § LOU far en upphandlande myndighet faststélla
sarskilda kontraktsvillkor. Vilka villkor som kan stéllas far avgoras i varje
enskilt fall. I artikel 26 anges krav pa hur kontraktet ska fullgdras”. Av
uttrycket far anses framga att sérskilda krav som stélls ska ha ndgon kopp-
ling till foremalet for kontraktet. I handboken Att kdpa grént ! Handbok
om miljdoanpassad offentlig upphandling, som har getts ut av kommissio-
nen, ges vigledning om vilka miljohdnsyn som kan tas. Kontraktsvillkoren
fér inte vara tekniska specifikationer, urvalskriterier eller tilldelningskrite-
rier. Villkoren anges i annonsen om upphandling eller i férfragningsunder-
laget. Ett anbud frén en leverantor ska forkastas om leverantdren forklarar
att han inte kan eller vill iaktta uppstéllda sérskilda villkor for fullgbrandet.
Av beaktandesats 33 framgar att sddana villkor som avses i paragrafen kan
t.ex. syfta till att frimja yrkesutbildning pé arbetsplatsen och anstillning av
personer som har sérskilda svarigheter att komma in pé arbetsmarknaden,
att bekdmpa arbetsloshet eller skydda miljon. De kan gélla att anstélla
langtidsarbetslosa eller att genomfora utbildning for arbetsldsa eller ung-
domar, att f6lja bestimmelserna i grundldggande ILO-konventioner eller
att anstilla personer med funktionshinder. Som exempel pa miljomassiga
villkor i kontrakt har kommissionen i sin handbok angett som godtagbara
villkor att leverantéren hamtar och ateranvander eller &tervinner forpack-
ningsemballage. Vidare kan som villkor anges exempelvis att transporter
ska utforas pa sérskilt miljomaéssigt sétt. Bestimmelsen om sérskilda kon-
traktsvillkor avser sdledes villkor for hur ett kontrakt ska fullgéras och re-
glerar inte tekniska specifikationer och de krav som kan stéllas i samband

hiarmed (a. prop. s. 352 f.).

I EG-domstolens mal C-31/87, Beentjes, var fraga bl.a. om det var foren-
ligt med det dé gillande byggdirektivet att stélla upp krav pa att 70 procent
av den av leverantoren anlitade arbetskraften skulle besta av langtidsarbets-
16sa knutna till en regional arbetsformedling. Domstolen konstaterade att

bedomningen av en leverantdrs lamplighet att fullgéra kontraktet (baserad
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pé leverantdrens tekniska och yrkesmaéssiga kapacitet) och valet av anbud
(tilldelningen) utgjorde tva olika faser (for enkelhetens skull bendmnda fas
1 och fas 2) vilka styrdes av skilda regler i direktivet (punkterna 15 och 16
i domen). Den upphandlande myndigheten fick enligt domstolen anvénda
de hjélpkriterier de ville for att i fas 2 faststélla vilket anbud som var det
ekonomiskt mest fordelaktiga sa linge kriterierna var lampade for en sddan
beddomning. Det var endast genom uttryckligt undantag som direktivet gav
utrymme fOr att ge en inte konkurrenskraftig anbudsgivare kontraktet i
form av en enligt EG-fordraget godtagen stodatgérd (punkt 19 i domen).
Enligt domstolen hade det aktuella kravet avseende langtidsarbetsldsa inte
négon koppling till direktivets regler varken vad avser bedémningen i fas

1 av lamplighet eller i fas 2 av valet av anbud (punkt 28 i domen). Kravet
ansags dock forenligt med direktivet forutsatt att det inte hade nagon direkt
eller indirekt diskriminerande effekt for anbudsgivare fran andra medlems-
stater (domstolen hénvisade [punkterna 20 och 29] till malen C-27-29/86,
CEI och Bellini). Vidare maste kravet bekantgoras for leverantdrerna i en-
lighet med direktivets forfaranderegler (punkterna 31 och 37). Kravet be-
tecknades av domstolen som “an additional specific condition”, "une con-
dition particuliére supplémentaire”, dvs. som ett tillkommande sérskilt
villkor som inte tdcks av direktivet men som medlemsstaten dnda haft ratt

att stilla.

I malet C-225/98, Kommissionen mot Frankrike (Nord-Pas-de-Calais), var
friga om rétten for en upphandlande myndighet att uppstélla ett krav
rorande sysselsdttning knutet till en lokal &tgérd for att bekémpa arbetslds-
" heten. Domstolen uttalade att direktivets bestimmelse om tilldelningskrite-
rier inte uteslot all maojlighet for de upphandlande myndigheterna att som
kriterium anvinda ett villkor som hade samband med att bekdmpa arbets-
losheten (under de sjdlvklara forutsittningamna att kravet inte stred mot
gemenskapsritten och hade bekantgjorts for leverantérerna [punkterna 50

och 51 i domen]. Domstolen hinvisade till punkterna 29, 31 och 36 i do-
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men i mélet Beentjes). Att méarka &r att domstolen provade om det aktuella
kravet kunde betecknas som ett “upphandlingskriterium” (och inte enbart
som ett villkor for fullgérande av kontraktet), men inte om kravet var for-
enligt med de grundldggande EG-rittsliga principerna och inte heller om

det hade bekantgjorts for leverantérerna (punkt 53).

Regeringsritten har i rttsfallet RA 2009 ref. 69 uttalat bl.a. att mal om
offentlig upphandling i princip géller ekonomiska forhéllanden mellan en-
skilda ndringsidkare samt att som huvudprincip bdr krdvas att den part som

gor géllande att en upphandling ar felaktig pé ett klart sitt anger vilka om-

stindigheter han grundar sin talan pa.

Forvaltningsrdtiens bedomning

Malet galler i forsta hand fragan om landstinget har haft rétt att stélla upp

foljande ska-krav:

Anbudsgivare ska for sakkunnigt bitrdde som ska anlitas fér uppdrag
och for VD bifoga utdrag fran belastningsregister som utvisar att VD
och sakkunnig inte finns registrerade for brott mot person, ekono-
miskt brott, bedrageri, skattebrott eller liknande.
Bolaget gor i huvudsak gillande att ska-kravet star i strid med 10 kap.
LOU och att det saknas laglig grund 1 6vrigt for att uppstilla ett krav av
aktuellt slag. Landstinget har i huvudsak gjort géllande att ska-kravet savél
ryms inom den ldmplighetsprévning som ska goras enligt 11 kap. LOU
som att det utgor ett sérskilt kontraktsvillkor enligt 6 kap. 13 § LOU. Ski-
let till att bolaget inte har kvalificerat sig har ingenting att géra med om-
standigheter som kan hénforas till leverantéren enligt 10 kap. LOU, som
tar sikte pa den upphandlande myndighetens skyldighet och mdjlighet att

utesluta en leverantor bland annat p.g.a. brottslighet.

Av utredningen i malet framgar att leverantdrerna har varit medvetna om

ska-kravet och dess innebord har varit klar. Det kan ocksa konstateras att
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ska-kravet innefattar en vidare kontroll avseende brottslighet 4n den som
forutsétts i 10 kap. 1 och 2 §§ LOU, da den omfattar fler brott &n vad som
anges i dessa lagrum och dé kontrollen inte r begrénsad till enskilda nér-
ingsidkare och foretriddare for juridiska personer. Vidare noteras att kon-
trollen gors utan att det finns grund for att anta att grund for uteslutning
foreligger. Med beaktande hérav samt de begransningar av vilka handling-
ar som den upphandlande myndigheten har ratt att kréva in (se 11 kap. 6 -
15 §§ LOU samt tidigare i domen redovisade forarbeten) kan ska-kravet
inte anses godtagbart med st6d av 10 kap. LOU.

Lamplighetsbedomningen enligt 11 kap. LOU &r begrénsad till att endast
omfatta bestimmelserna om ekonomisk samt teknisk eller yrkesméssig
kapacitet. En kontroll avseende brottslighet av aktuellt slag kan dérfor inte

goras inom ramen for sddan bedémning.

Bestdmmelsen om sirskilda kontraktsvillkor avser villkor for hur ett kon-
trakt ska fullgoras och far inte vara tekniska specifikationer, urvalskriterier
eller tilldelningskriterier. Ett krav pa foreteende av belastningsregisterut-
drag kan inte anses utgora ett sddant villkor utan har mer karaktér av ur-
valskriterium. Harvid ansluter sig férvaltningsrétten till den bedémning av
bestimmelsens innebord som framgér av redovisade forarbeten. Mot bak-
grund hirav kan det aktuella ska-kravet inte anses utgodra ett sddant sérskilt
kontraktsvillkor som avses i bestdimmelsen. Det EG-domstolen har uttalat i
rittsfallen Beentjes och Nord-Pas-de-Calais foranleder ingen annan be-
domning. Enligt forvaltningsrittens mening kan dessa réttsfall inte heller
tolkas sd att det finns grund for att stélla upp ett ska-krav av aktuellt slag
pa annan grund dn bestdmmelserna i 6 kap. 13 §, 10 kap. och 11 kap. LOU.
Vid en samlad beddmning finner férvaltningsréitten dérfor att landstinget
har brutit mot ovanndmnda bestammelser i LOU genom att stilla upp det
aktuella ska-kravet. Med anledning hérav har bolaget lidit skada eller kun-

nat komma att lida skada. Vid denna bedémning saknas anledning att pro-
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va om landstingets uppstéllande av ska-kravet och tilldmpning av detsam-

ma dven strider mot proportionalitetsprincipen.

D4 felet ar hanforligt till upphandlingens konkurrensuppsékande skede kan

nagon mindre ingripande atgird inte viljas &n att besluta att upphandlingen

ska gbras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1D).

O%Z/&é&/w% Pty

Lena Schon-Barkestam
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