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Résumeé

Les Appels d’offres des produits, des services et des adjudications
s’élevent a 400 milliard de couronnes suédoise par an en Suéde. Cette
somme devrait étre une bonne raison pour introduire un aspect
égologique au niveau des appels d’offres et ceci afin de pouvoir atteindre
une stabilité en ce qui concerne le développement écologique & long
terme.

Le but majeur de mon essai est par I’intermédiaire des textes de lois,
des décisions de justices et de la littérature appropriée, de faire une
recherche et une analyse sur les différentes possibilités de prendre en
compte I’aspect écologiques lors du processus des appels d’offres. Dans
mon analyse je porte une attention toute particuliére sur la possibilité
d’exiger des critéres écologiques lors de la production en ce qui concerne
les appels d’offres. Un autre aspect de mon essai est d’étudier les
personnes en charges des appels d’offres afin de voir si elles prennent en
compte les différents aspects écologiques lors du processus d’appels
d’offre. Mais aussi d’étudier si ces mémes personnes prennent en compte
I’aspect écologique lors de la fabrication. Ma problématique est la
suivante: Quel champ de manceuvre donne la loi lorsque I’on parle
d’écologie dans les appels d’offres et tout particuliérement au niveau du
processus de fabrication. Enfin de quel facon la loi limite les appels
d’offres en ce qui concerne I’aspect écologique mais aussi comment la loi
limite le processus de fabrication en ce qui concerne I’aspect écologique.

Dans cet essai les conclusions sont les suivantes: Les lois sont telles
gu’il y a des bonnes possibilités de pouvoir revendiquer des exigences
écologiques, que ce soit au niveau général mais aussi au niveau du
processus de fabrication. Les regles applicables en ce qui concerne les
exigences écologiques ont malgré tout certaines limites. Les personnes en
charges des offres d’appels doivent tenir compte de I’objectivité, des
directives et des lois européennes. Bien entendu ces personnes doivent
tenir comptent aussi du produit, service, d"adjudication, en question. Le
contréle et le suivit sont aussi des facteurs que ces personnes doivent
prendre en compte. Les exigences écologique doivent absolument étre un
atout pour le produit final. Ces exigences au niveau du processus de
fabrication sont définies au niveau européen et ces définitions sont en
perpétuel renouvellement.

Je constate que ce soit les lois, les directives et les lois européennes,
les décisions de justices, qui sont le fondement des exigences
écologiques, ne sont pas appliquées comme il le devrait par les personnes
en charges des appels d’offres. Tout au contraire je constate que
I’ignorance, le manque de personnel, une politique écologique avec peu
d’influence en complément d’une mauvaise structure des institutions et
de la hiérarchie font que le développent au niveau de I’écologie avance
doucement.

Mot clé: offre d’appel, exigences écologique, I‘aspect écologique,
processus de fabrication en développement a long terme.



Sammanfattning

Offentlig upphandling av varor, tjanster och entreprenader uppgar till
cirka 400 miljarder per ar i Sverige. Denna enorma summa ger
incitament at att miljoanpassa de offentliga upphandlingarna for att
astadkomma en hallbar ekologisk utveckling.

Huvudsyftet med uppsatsen ar att utifran gallande ratt, praxis och
doktrin undersbka och analysera vilka mdjligheter det finns att ta
miljohansyn vid en offentlig upphandling. | fokus for analysen star
fragan vilka mojligheter det finns att stilla miljokrav i
tillverkningsprocesser i samband med en offentlig upphandling. Ett
underliggande syfte ar att undersdka huruvida upphandlare i praktiken
staller miljokrav vid en upphandling och i synnerhet miljokrav avseende
tillverkningsprocesser. Mina problemstéllningar ar féljande; Vilket
utrymme ger regelverket om offentlig upphandling att stélla
miljorelaterade krav i en upphandlingsprocess, i allmanhet och sérskilt
vad galler tillverkningsprocessen samt vilka begrénsningar stéller
regelverket upp i detta avseende?

Jag har kommit fram till att det finns goda juridiska forutséttningar i
upphandlingsprocessens alla faser, att stalla miljokrav; bade i allménhet,
men &ven specifikt vad géller tillverkningsprocesser. De begrénsningar
en upphandlare har att réatta sig efter ndr de staller miljokrav &r att
miljokravens verkliga syfte ska kunna faststallas med objektiva kriterier,
de ska inte strida mot EG-fordragets grundprinciper, de ska vara
kopplade till upphandlingsforemalet, proportionerliga och mdjliga att
folja upp och kontrollera. Begrénsningar gallande miljokrav i
tillverkningsprocesser ar att kraven ska bidra till produktens egenskaper.
Genom praxis tydliggérs hela tiden vilka forutsattningar och
begransningar det finns att stalla miljokrav i tillverkningsprocesser.

Jag konstaterar dven att de juridiska mojligheterna att stalla miljokrav
inte anvands i den utstrdckning det & mojligt, i praktiken, av
upphandlande enheter. Tvéartom anser jag mig kunna konstatera att
faktorer som okunskap, bristande personalresurser, svag miljopolitisk
forankring pa upphandlingsenheterna i kombination med daliga
ledningsstrukturer och implementeringsproblem gor att rattsutvecklingen
ar langsam pa miljdomradet.

Nyckelord: Offentlig upphandling, miljokrav, miljéhansyn,
tillverkningsprocesser, hallbar utveckling.
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Jag skulle inledningsvis vilja tacka min handledare Annika Nilsson, Jur.
dr, for hennes engagemang i min uppsats. Genom Annika har jag fatt
idéer, vardefulla synpunkter pa hur jag skulle strukturera uppsatsen och
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1 Inledning

1.1 Offentlig upphandling och
miljohansyn

Miljopolitiken har pa senare ar starkts bade i Sverige och inom
Europeiska Unionen (EU). | flertalet internationella déverenskommelser
och konventioner framgar klara mal om att ta miljohansyn. Viljan att
prioritera miljofragor och principen om en hallbar utveckling har fatt
genomslagskraft inom EU. Denna vilja har 4dven natt
upphandlingsinstitutets omrade.

Fragan &r inte langre om man far ta miljohansyn vid offentliga
upphandlingar, utan hur. Volymen av den offentliga upphandlingen &r
mycket omfattande och saledes ett betydande styrmedel for staten i
arbetet for en minskad miljopaverkan. Man beraknar att den offentliga
upphandlingsvolymen uppgar till ca 400 miljarder kronor per ar i
Sverige. Det motsvarar 23 % av Sveriges bruttonationalprodukt. Ungefar
var fjarde krona som omstts i landet star det offentlig for. Motsvarande i
Europa star offentliga myndigheter for 16 % av EU:s
bruttonationalprodukt eller med andra ord 8000 miljarder.

Denna stora volym borde ge incitament at att stalla hoga miljokrav for
att forbattra forhallandena i samhéllet och premiera omstallningen till ett
hallbart samhalle (Rapport 5445; Frenander et. al., 2004). Genom att
miljoanpassa offentliga upphandlingar kan Sverige som stat forega med
gott exempel och paverka marknaden att ta miljohansyn i
upphandlingsforfarandet. Avsikterna med upphandlingslagstiftningen
menar Junesjo (2001 s. 16, 20) ar att de allmdnnas pengar inte ska
missbrukas och att staten ska kdpa varor sa ekonomiskt sa majligt. De
grundlaggande principerna i Europeiska gemenskapens fordrag (EG-
fordraget) finns till framforallt for att gora det svart att morka och
kamouflera diskriminering.

Valuta for pengarna ar inte det billigaste anbudet per automatik, utan
kan inom ramen foér de parametrar man stéllt upp inkludera miljéhansyn
och detta redan pa tillverkningsstadiet (Frenander et. al., 2004 s. 26;
handbok, 2005, s. 11).

Regeringen anser att det &r angelé&get att 6ka miljokrav vid offentlig
upphandling och har fér 2007 ars budget beslutat att starka arbetet med
miljokrav i upphandlingar genom att 6ka anslagen till miljoovervakning
(Skr. 2006/07:54, s. 4; Prop. 2006/07:1, s. 28). Det finns saledes en
central politisk vilja att stalla miljokrav som ska omsattas i verklighet
genom bland annat en dkad anvandning av delegationen for ekologiskt
hallbar upphandlings verktyg (det s.k. EKU-verktyget) och &kade
kunskapsinsatser pa olika nivaer (Skr. 2006/07:54, passim).

En miljoanpassad och hallbar upphandling ar till for att skydda var
miljo och natur och for att uppmuntra och paskynda uppdragstagare att
foradla sina miljotekniska metoder. Att det idag, de facto, gar att stalla



miljokrav i offentliga upphandlingar &r inte helt fraimmande, men det &r
osakert hur dessa krav kan/bor formuleras. Likasa ar det diskutabelt
huruvida man kan stélla miljokrav i samband med tillverkningsprocessen.

Miljokrav i offentlig upphandling ar ett mycket aktuellt, spdnnande
och handelserikt &mne, dar gallande ratt standigt nydanas genom nya EG-
direktiv, nya domstolsavgdrande och skiftande politiska prioriteringar.
Att stalla miljokrav i allmanhet och miljokrav pa tillverkningsprocesser i
synnerhet vid offentlig upphandling, ar inte en okomplicerad uppgift.
Miljokraven ska ta sin plats i upphandlingen i hard konkurrens med
krafter sasom principen om frihandel, som &r en av EU:s huvudregler,
och kravet pa affarsmassighet som framst ska sdkra ett ekonomiskt
fordelaktigt avtal. Offentlig upphandling som styrmedel inom
miljopolitiken &r ett nytt fenomen. Det dr kontroversiellt och utnyttjas
inte pa basta satt av myndigheter, kommuner och landsting pga. att det
saknas incitament, forutsattningar och okunskap om géallande rétt.

1.2 Syfte och problemstéalining

Syftet med denna uppsats ar att utifran géllande rétt, praxis och doktrin
undersdka och analysera vilka mojligheter det finns att ta miljéhansyn
vid en offentlig upphandling. | fokus for analysen star fragan vilka
mojligheter det finns att stdlla miljokrav i tillverkningsprocesser i
samband med en offentlig upphandling. Ett underliggande syfte ar aven
att undersdka huruvida upphandlare i praktiken stéller miljokrav vid en
upphandling och i synnerhet miljokrav avseende tillverkningsprocesser.
Mina problemstallningar ar saledes foljande;

e Vilket utrymme ger regelverket om offentlig upphandling att
stalla miljorelaterade krav i en upphandlingsprocess, i allmanhet
och sérskilt vad géller tillverkningsprocessen?

e Vilka begransningar staller regelverket upp i detta avseende?

For att kunna besvara dessa fragor maste jag inledningsvis undersoka
regelverket for offentlig upphandling, i syfte att klarlagga ramarna for
upphandlingsforfarandet.

1.3 Metod och material

Metoden jag har valt att arbeta utifran ar till viss del den juridiskt
traditionella rattsdogmatiska metoden. Jag har insamlat, bearbetat och
analyserat forarbeten, lagar, doktrin samt praxis. Framfor allt har jag
granskat EG-direktiv och EG-domstolens domar, for att komma fram till
vad som ar gallande ratt. Samtidigt bygger uppsatsen pa kvalitativa
element sasom diverse utredningsmaterial, emailkontakter samt en



mindre emailenkat jag genomfort. Jag tar min utgangspunkt i vad andra
producerat och uppsatsen har féljaktligen en kumulativ ansats.

Materialet till denna uppsats utgors till stor del av fordragstext, EG-
direktiv, EG-praxis, svensk upphandlingslagstiftning samt lagférarbeten
sasom Statens Offentliga Utredningar (SOU), men jag har dessutom
undersokt material, skrivelser och rapporter producerat av myndigheter,
verk och institut. Jag har ocksa anvant mig av doktrin som generellt
belyser offentlig upphandling utifran ett miljoperspektiv for att fordjupa
mina kunskaper i amnet. Materialet jag hamtat fran Internet bestar enbart
av information fran ett fatal noga utvalda sidor, for att i den man det gar
undvika att samla in obearbetat material, som inte utsatts for kallkritik.

Jag har vinnlagt mig om att anvanda sa aktuellt material s& mojligt
med anledning av att offentlig upphandling &r i ett omvélvande skede och
manga forandringar har hant under de senaste aren. Nar jag tolkar det
material jag samlat in har jag varit noggrann med att inte ta saker ur sitt
ratta sammanhang eller vinkla personers uttalanden for att passa mina
egna syften (Se Alvesson et. al. 1994, s. 123).

For att levandegdra min diskussion om huruvida miljokrav kan stéllas
I tillverkningsprocessen har jag samlat in dagsaktuella kommentarer och
synpunkter fran upphandlare i en emailenkat jag genomfort. | bilaga A
framgar detaljerad information om enkatens utformning och
svarsfrekvens. | korthet kan sdgas att Sveriges Kommuner och Landsting
(SKL) arrangerade en seminariedag under varen 2007 tillsammans med
Miljostyrningsradet, pa fyra olika orter, som handlade om att stalla
miljokrav vid offentlig upphandling av livsmedel. Titeln pa
seminariedagen var "Hur gér man — EKU-verktyget i praktiken”. Fokus
var juridik, teknik, praktik och politik vid offentlig upphandling och man
riktade sig bland annat till personer som arbetar med offentlig
upphandling av livsmedel i kommuner, landsting och stat (www.skl.se).

Genom SKL fick jag tillgang till mailinglistor fran seminarietillfallena
i Stockholm, Goéteborg och Malmé. Jag valde att skicka enkaten till 100
utvalda mailadresser tillhérande personer med beteckningen
upphandlingschef, upphandlare, inkdpschef, eller chef. Anledningen till
att jag valde dessa personer var att jag ville se hur verksamma
upphandlare med ett formodat miljointresse skulle ha for synpunkter pa
mina fragor. Enkatsvaren tjanar framst till att illustrera asikter fran
verksamma  upphandlare ar 2007 avseende  miljokrav i
tillverkningsprocesser.

1.4 Definitioner och avgransningar

Denna uppsats vill inte ge sken av att ge lasaren en komplett bild av
upphandlingsprocessen, utan speglar endast en del av helheten.
Miljoaspekten &r enbart en av flera aspekter man beaktar i en
upphandlingsprocess. Upphandling sker genom konkurrens och avslutas
genom att ett avtal uppréattas och innebar i korthet att skattemedel
anvands for kop, leasing, hyra eller hyrkop av varor, byggentreprenader
eller tjanster. Da jag i framstallningen talar om varor innebar det dven


http://www.skl.se/

tjanster och byggentreprenad och vice versa, om inget annat anges.
Miljoanpassad offentlig upphandling avser att offentliga organisationer
staller relevanta miljokrav pa produkter och tjanster vid upphandling.

Upphandlingsdirektiven och lagen om offentlig upphandling (LOU) ar
omfattande regelverk och jag kommer enbart att beréra de artiklar och
paragrafer som jag anser nodvandiga for att besvara min
problemstallning.

Uppsatsen fokuserar pa juridiska mojligheter att ta miljohansyn i
upphandlingsprocessen ur ett svenskt perspektiv och fran en
upphandlingsenhets perspektiv. Den upphandlande enheten kommer jag
ofta att bendmna upphandlaren. Dessa dar statliga, regionala eller lokala
myndigheter och offentligréttsliga organ. Motparten  bendamns
leverantéren. Da jag pratar om leverantérer bendamns dessa ibland med
termen ”han”, men naturligtvis ska man dven lasa in ett ”hon”.

Med anledning av denna uppsats korta format har jag valt att exkludera
en rad problemstéllningar som jag séaledes inte heller kommer att fa svar
pd. Bland annat finns det intressanta upphandlingsdiskussioner kring
huruvida sma och medelstora foretag diskrimineras och forfordelas i
forhallande till storre etablerade foretag i upphandlingsprocessen eller
vad som ska goras for att astadkomma en battre uppfoljning av stéllda
miljokrav och kontrollera att leverantdren fullféljer sitt uppdrag. | denna
uppsats uteldmnas dessa intressanta diskussioner i likhet med
resonemang kring speciella rattsmedel och dverprévning.

1.5 Disposition

| det foljande kapitlet kommer jag forst att klargéra for hur sjélva
upphandlingsprocessen ar upplagd. Detta kapitel kan man hoppa éver om
man &r insatt pa omradet. Darefter kommer jag i kapitel tre att presentera
generella rattsprinciper, identifiera tillamplig ratt pa aktuellt omrade och
lyfta fram ett par végledande rattsfall som har betydelse for
mojligheterna att miljéanpassa offentlig upphandling. Kapitel fyra ar ett
diskussionsavsnitt dar jag analyserar hur val géllande ratt fungerar i
verkligheten i de olika faserna av upphandlingsprocessen. | kapitel fem
presenterar jag mina sammanfattande slutsatser i korthet.



2 Upphandlingsprocessen

2.1 Inledning

En upphandlingsprocess kan sdgas vara ett tillvagagangssatt i flera
etapper med olika, pa varandra féljande moment — forberedelsefasen,
kvalifikationsfasen, tilldelningsfasen, fullgérandefasen samt
uppfdljningsfasen®. I direktiv 2004/18 artikel 1 och artikel 7 samt LOU
kapitel 1 framgar att med upphandling avses kop, leasing, hyra eller
hyrkép av varor, byggentreprenader eller tjanster. Den upphandlande
enheten kan vara statliga, kommunala eller andra myndigheter, men
ocksa sadana bolag, foreningar, samfallighet och stiftelser som har
inréttats i syfte att tdcka behov i det allménnas intressen. Upphandlaren
ingar ett skriftligt upphandlingskontrakt med en leverant6r som a sin sida
ska tillnandahalla varor eller utfora arbeten eller tjanster.

Det finns olika typer av upphandlingar som anvénds. En upphandlare
kan vélj att anvanda sig av antingen en 6ppen-, selektiv-, forhandlad-,
forenklad-, urvals- eller direktupphandlad upphandling beroende vad som
passar upphandlingsobjektet. Upphandlingar &r varda olika mycket
réknat i pengar, men i dessa sammanhang talar man istallet om s.k.
troskelvarden. Beroende pa hur mycket en upphandling &r vard hamnar
upphandlingen antingen ovan eller under tréskelvéardena. Inom de olika
troskelvardena aktualiseras olika bestammelser, vilket gor att den
upphandlande enheten maste berdkna det totala vardet av varje
upphandling for att se vilket regelverk som galler.

Vidare sker annonsering som regel vid alla typer av upphandling och i
denna ska det framgd vad som upphandlas, krav som stalls pa
leverantorerna, utférandevillkor samt vilket forfarande som ska tillampas.
Ett upphandlingsforfarande modifieras lite beroende pa vilken typ av
upphandling som ar aktuell och vardet pa den samma. Oaktat detta, ingar
de moment som namndes inledningsvis och det ar dessa jag nu ska ga in
pa mer detaljerat. Lasare som redan ar insatta i processen kan med fordel
ga till kapitel tre.

2.2 Fasernai upphandlingsprocessen

2.2.1 Forberedelsefasen

Lagstiftningen som styr offentlig upphandling handlar inte om vad som
ska upphandlas, utan reglerar hur detta ska ske. I initialskedet maste den
upphandlande enheten specificera vilket foremal som ska upphandlas,
valja vilken typ av upphandlingsforfarande som ska anvéndas, gora olika

! Uppfdljningsfasen kommer som namnts i kapitel 1.4 definitioner och avgréansningar,
inte att berdras i denna uppsats.



behovs- och  marknadsanalyser ~och  formulera ett sk
forfragningsunderlag dar bland annat teknisk kravspecifikation,
prévningskriterier och 6vriga villkor ska framga (Frenander et. al. 2004 s.
45). Dessa krav ska vara precisa och far inte andras under processens
gang, varken i form av att man lagger till ytterligare krav eller tar bort
krav (Rapport 4508, 1995 s. 25; Forsberg 2004 s. 104).

| behovsanalysen ingar all inkopsplanering, men detta ligger utanfor
regelsystemet for upphandlingen. Behovsanalysen ger svar pd om
upphandling ska goras Overhuvudtaget i férevarande fall. Marknads-
analysen ger upphandlaren en idé om vilka leverantérer och produkter
det finns att tillgd pa marknaden samt vilken kravniva som &r rimlig att
lagga pa den aktuella upphandlingsprodukten (www.nou.se), men i likhet
med behovsanalysen sa ligger denna utanfor sjalva regelsystemet.

Specifikationen av foremalet ar en beskrivning av foremalet dar sjélva
produktkraven framstalls och dessa ska ha ett samband med det aktuella
upphandlingsavtalet. Specifikationen far inte verka diskriminerande mot
producenter, produkter eller leverantorer. Inte heller ska den vara
oproportionerligt. En upphandlare kan fortydliga en upphandling genom
att ge upphandlingen en specifik rubrik (Handbok 2005, s. 15).

| forfragningsunderlaget ska de tekniska specifikationerna anges,
antingen som obligatoriska krav eller utvarderingskrav. Tekniska
specifikationer tjanar till att beskriva kontraktet for marknaden och utgor
matbara krav pd upphandlingsféremalet som ligger till grund for
bedémningen av anbuden. Detta & minimikriterier (obligatoriska krav)
som maste uppfyllas for att anbudet dverhuvudtaget ska komma ifraga
(Handbok 2005, s. 17). Om utvarderingskraven kan man sdga att de
tillfor anbudet ett ytterligare véarde, men &r inte obligatoriska.

Upphandlarna kan vélja mellan specifikationer baserade pa
prestandakrav, sdkerhetskrav eller tekniska standarder. Regler for vilket
material, vilken metod eller konstruktionsteknik som ska anvandas och
ocksa sittas upp (Forsberg 2004, s. 125). Aven om detta gor att enbart en
leverantor kommer i fraga kan det vara forenligt med gemenskapsratten.
Tex. man efterfragar farull fran ett far som bara fods upp pa ett specifikt
stélle (SOU 2006:28 s. 218).

Ett rimligt syfte ska finnas bakom kraven. Den upphandlande enheten
kan endast stélla den typ av krav, som behdvs for att en leverantdr ska
klara av ett visst uppdrag. FOr att skapa en bra konkurrenssituation
leverantérer emellan ska kriterierna rangordnas for att upplysa
leverantérerna om vad det &r upphandlarna prioriterar. Kriterierna kan
dessutom viktas om det ar mojligt, dels for att underlatta bedémningen
dels for att gora anbudsutvarderingen sakrare (Frenander et. al. 2004 s.
62). Allmént sett, vad galler specifika krav, ska de foretradesvis vara
rattmatiga och sa langt sa mojligt matbara. De far inte ge upphov till
dolda importhinder eller diskriminering och de ska vara kopplade till
upphandlingsféremalet. Den betydelse kraven tillmats, ska specificeras
for att kraven ska fa effekt vid anbudsutvarderingen (Rapport 4508, 1995
s. 25-27). Om inte detta &r gors kan kraven bli svarutvéarderade.

En upphandlare stélls infor tva problem som inte finns pa den vanliga
marknaden. Dels avser upphandling ofta tjanster som kommer andra till
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del och darmed ar det svart att kontrollera kvaliteten at slutkonsumenten,
dels kan det vara svart att hava ett kontrakt med anledning av undermalig
kvalitet i utforandet. Denna typ av kvalitetsbrist maste kunna verifieras
infor en domstol. Eftersom en upphandlande enhet inte heller kan
"bestraffa” dalig kvalitet genom att inte anvanda samma leverantor for
framtida uppdrag maste kvalitetskontrollen vara god fran borjan
(NUTEK 2005:21 s. 65).

2.2.2 Kvalifikationsfasen

I denna fas provas och granskas leverantrernas formaga och lamplighet
att fullgora ett avtal. Leverantdrernas ekonomiska och finansiella
stallning samt deras tekniska formaga och kapacitet bedoms (Falk 2001
s. 40). Det finns ingen egentlig definition av vad som menas med dessa
begrepp, men bevismedel, i form av teknisk utrustning, personalstyrka
eller utbildning, kan kravas in fran leverantorerna for att styrka deras
tekniska formaga (www.eku.nu). Teknisk formaga avser i korthet
leverantorens formaga att genomfora avtalet utifran det egna anbudet.
Det kan handla om rittsliga krav pa t.ex. produktionstillstand eller villkor
som medgivits utifran andra regelverk (Falk 2001, s. 40ff).

Bedomningen av leverantdrerna ska ske utifran objektiva och
verifierbara grunder. Den far inte vara diskriminerande, oproportionerlig,
eller bryta mot etablerings- eller likabehandlingsprincipen. Syftet med
kvalificeringen ar att vaska fram ett urval av leverantérer som bedéms
kunna utféra och fullfélja kontraktet.

Uteslutning fran deltagande av upphandlingen &r mgjligt om en
leverantor ar i konkurs eller likvidation eller om han ar démd for brott
avseende yrkesutdvningen. Diskvalificering kan ocksd ske om en
leverantdr har gjort en Overtrddelse av nationell lagstiftning eller att
denne brutit mot yrkesetik eller begatt ett allvarligt fel i yrkesutévningen
(SOU 2006:28 s. 221; Handbok 2005, s. 27).

For att forsakra sig om att en leverantor har formagan att verkstélla
det aktuella upphandlingskontraktet kan man lata denne bevisa att teknisk
kapacitet existerar. Detta kan ske genom att man granskar leverantorens
omsattning och balansrékning som skulle kunna indikera pa
leverantérens ekonomi och eventuella ekonomiska mojligheter att
investera i ny teknik, mm. (SOU 2005:22 s. 288).

2.2.3 Tilldelningsfasen

Av de leverantdrer som kvalificerat sig ska nu deras anbud jamforas med
varandra. | offentlig upphandling kan man préva ett anbud endast mot de
krav och utvarderingskriterier som ar angivna i forfragningsunderlaget.
Det finns bara tva utvarderingsgrunder man prévar anbuden utifran (de
gar att kombinera) och vilken grund man kommer att anvanda sig av ska
ocksa framga av forfragningsunderlaget. Antingen ska det anbud som har
lagst anbudspris antas eller det som ar ekonomiskt mest fordelaktigt.
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Vid l&gsta anbudspris som enda grund for antagandet av ett anbud, &ar
de obligatoriska kraven, de s.k. skall-kraven pa leverantérerna
avgorande, da inga andra kriterier utvarderas. Skall-krav kan endast
uppfyllas eller inte uppfyllas. De kan inte viktas. De utg6r en miniminiva
och de leverantérer som klarar skall-kraven star pa samma niva infor
utvarderingen. Har upphandlaren satt upp ett skall-krav kan det inte
frangas. Den del som gar att uppfylla utéver miniminivan kan da anges
som ett utvarderingskriterium om det anges i forfragningsunderlaget. Det
ar i sa fall delen utéver miniminivan som utvarderas (Forsberg 2004 s.
115ff).

Om upphandlingen inte ska avgoras pa lagsta pris ska anbud
utvarderas utifrdn vad som &r ekonomiskt mest fordelaktigt med hansyn
till de utvarderingskriterier som réknas upp i forfragningsunderlaget. Vid
bedémningen av det anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt séllas
alltsa forst de anbud bort som inte uppfyller de grundlaggande kraven
och darefter jamfors och avvags anbuden mot varandra utifran de olika
angivna kriterierna (SOU 1999:139 s. 84-85). Dessa utvarderingskriterier
uttrycks oftast som villkorliga och kallas darfor vanligen for bor-krav. |
forfragningsunderlag finns dven énskemal fran upphandlaren som inte
utvarderas. Dessa kallas ocksa ofta for bor-krav. Upphandlaren ska ange
vilken angelagenhetsgrad de olika kriterierna har, kriterierna ska framga
tydligt for anbudsgivaren av forfragningsunderlaget och de ska ga att
jamféra (www.eku.nu). Utvarderingskriterierna bor &dven viktas i
forfragningsunderlaget (Forsberg 2004 s. 115ff).

Vid beddmningen av det ekonomiskt mest fordelaktigt anbudet kan
man ta hansyn till andra kriterier i forfragningsunderlaget &n priset,
sasom leveranstid, driftskostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och
tekniska egenskaper, miljopaverkan m.m. Alla anbud ska behandlas lika
och de utvarderingskriterier som den upphandlande enheten &r
intresserade av ska vara synbara for anbudsgivarna (Falk 2001 s. 58).

Ytterligare villkor, utdver krav pa leverantérer och anbud kan tas med
i upphandlingsforfarandet under speciella omstandigheter, vilka kallas
sarskilda kontraktsvillkor. Med andra ord kan en kontraktsbestdimmelse
anvandas for att ta speciell hansyn till ett speciellt kriterium. Dessa
villkor har inget att gdora med bestimmelserna om leverantors-
kvalificering eller med tilldelandet av kontraktet att gora, utan reglerar
hur det upphandlande uppdraget ska utforas. Ett sarskilt villkor maste sta
med i upphandlingsannonsen och far inte direkt eller indirekt verka
diskriminerande i forhallande till anbudsgivare fran andra lander (Att
kopa gront 2005, s. 38). En leverantor maste vara medveten om att om
dennes anbud blir det vinnande s maste leverantéren acceptera dessa
villkor (Forsberg 2004 s. 118).

Miljomarkning och symbolsystem kan vara hjalpmedel for
upphandlare (SOU 1996:23 s. 40). Miljomérken kan anvéndas i de
tekniska specifikationerna om kriterierna for market har utarbetas pa
grundval av vetenskaplig information (Forsberg 2004 s. 113). For att
fortydliga detta, sa innebar det att nationella miljomarkningar &r
accepterade av EG-rétten, per se, men specifika kriterium i markningen
kan vara otillatna. Den upphandlande enheten maste noga ga igenom
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varje kriterium vid varje upphandlingstillfalle for att tillse att de ar
proportionerliga och icke-diskriminerande (Falk 2001 s. 60). Om det inte
gar att undvika far en upphandlande enhet hanvisa till specifika marken
eller fabrikat om den inte pa nagot annat satt kan formulera sig. Det ska
dock alltid finnas ett tillagg foljs av orden eller likvérdig” vara.

2.2.4 Fullgorandefasen

De upphandlande enheterna far faststalla klausuler som ar kopplade till
hur kontraktet skall fullgéras. Kontraktsklausulerna far inte vara tekniska
specifikationer, urvalskriterier eller tilldelningskriterier, utan endast rora
utforandet av sjalva kontraktet. Detta innebar att alla sokande maste ha
kapacitet att fullgéra dessa klausuler om de skulle vinna kontraktet.
Kontraktsklausulerna maste harmoniera med allmanna principer i EG-
fordraget, i synnerhet principen om icke-diskriminering (KOM (2001)
274 s. 22).

Upphandlingsenheten kan t.ex. ange hur varorna ska levereras eller
bestamma att varor inte far levereras pa ett visst satt eller viss tid. Det
kan dven handla om transporter av produkter till en arbetsplats,
bortskaffande av foérbrukningsvaror och utbildning av leverantérens
personal (Att képa grént 2005, 39).
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3 Gallande ratt

3.1 Inledning

Gallande ratt avseende offentlig upphandling utgérs av gemenskapsrétt,
internationella avtal och svensk lagstiftning. Framst regleras
upphandlingsprocessen av EG-direktiv och EG-domstolens praxis. | den
konsoliderade versionen av Fordraget om upprattandet av Europeiska
gemenskapen (EG-fordraget) finns inga bestdmmelser som direkt avser
offentlig upphandling, déremot finns det grundlaggande principer som
ska beaktas vid all upphandling. Genom GPA (Government Procurement
Agreement), som dar ett multilateralt réattsligt ramverk regleras
upphandlingsforfarandet pa ett internationellt plan.

Svensk upphandlingslagstiftning regleras bade av lagar och av
forordningar. Det framsta regelverket &r LOU, men ocksa miljébalkens
hansynsregler i kapitel 2 som ska beaktas av alla som bedriver en
verksamhet. | dvrigt finns en rad forordningar som pa ett mer detaljerat
sétt reglerar upphandlingsforfarande. Dessa ar bland annat férordning om
antidiskrimineringsvillkor i upphandlingskontrakt, forordning om
standardformular for annonsering vid offentlig upphandling, férordning
om troskelvarden vid offentlig upphandling, forordning om tekniska
specifikationer vid offentlig upphandling, férordning om bevis vid
offentlig upphandling samt forordning om statlig inkdpssamordning.

Da Sverige ar medlem i EU styrs lagstiftningen av EG-ratten och vid
en eventuell intressekonflikt mellan EG-réttsliga regler och svensk
lagstiftning har EG-ratten foretrdde. Det forsta direktivet om offentlig
upphandling tillkom i bérjan pa 1970-talet och de tva senaste direktiven,
2004/17 och 2004/18 &r frdn 20042, varav direktiv 2004/18 &r det direktiv
jag fortsattningsvis kommer att referera till.

LOU i sin nuvarande skepnad tradde i kraft 1994 dven om den forsta
offentliga upphandlingen &gde rum redan i slutet pa 1800-talet (SOU
2005:22, s. 179). LOU som é&r en tvingande och utforlig lag ska tolkas s&
att andamalen med EG-ratten uppfylls (Frenander et. al. 2004 s. 37).
Otaliga fradgor har emellertid Overlamnats for avgorande i domstol
(Statskontoret 2005:12 s. 25-26). LOU innehaller aven bestammelser
som inte regleras i EG-direktiven sasom reglerna i kapitel 6 om
upphandling som understiger troskelvardena (SOU 2005:22, s. 11).

2 Europa parlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader av
byggentreprenader, varor och tjanster samt Europa parlamentets och radets direktiv
2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster
(forsorjningsdirektivet). Jag kommer for enkelhetens skull att framst utgd ifran direktiv
2004/18 i denna uppsats, men flertalet artiklar jag tar upp har sin motsvarighet i direktiv
2004/17.
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3.2 Grundlaggande EG-ratt

En primdr aspekt i alla typer av upphandlingsforfaranden ar att
handelshinder ska avskaffas och att den fria rorligheten for varor och
tjanster inom EU ska vidmakthallas. Férutom ett intresse for fri rorlighet
inom gemenskapen har man under senare ar placerat skyddet for miljon
hogt upp pa prioriteringslistorna och sa ar fallet &ven inom
upphandlingsomradet.

Politiskt sett har det tagits en rad initiativ pa miljoomradet och idag
finns det flertalet dokument och konventioner som berér begreppet
hallbar utveckling (Ebbesson 2000, passim). Bland annat antréaffas
Lissabonstrategin fran 2000 som amnar vava samman miljofragor med
arbete for att fa ett konkurrenskraftigt Europa, Europaradets mote i
Goteborg 2001, ratificeringen av Kyotoprotokollet 2002, varldstoppmétet

om hallbar utveckling i Johannesburg 2002 samt det sjatte
miljéhandlingsprogrammet som omfattar perioden 2001-2010 (Handbok
2005, s.7).

Begreppet hallbar utveckling anvands dagligen i tal och skrift
aterfinns i ett par artiklar i EG-fordraget. Av artiklarna 2 och 3 framgar
det att gemenskapen ska varna om en bra miljopolitik, ett starkare
miljoskydd och framja en vél avvagd och hallbar utveckling av miljéns
kvalitet. | fordragets artikel 6 som ibland kallas for integrationsprincipen
anges att;

[Miljoskyddskraven skall integreras i utformningen och genomférandet av
gemenskapens politik [...] sarskilt i syfte att framja en hallbar utveckling].

| Maastrichtfordraget fran 1993 férordar man i ingressen att man inom
gemenskapen ér;

[...Beslutna att med beaktande av principen om en hallbar utveckling
och inom ramen fér en forverkligad inre marknad, en 6kad samman-
hallning och ett forbattrat miljoskydd framja ekonomiska och sociala
framstag for sina folk...].

Av proposition 1992/93:88 framgar det att man i Sverige vid samma
tidpunkt talade om vikten av att miljoaspekter skulle inféras i
upphandlingsforfarandet (Falk 2001 s. 37; Frenander et. al. 2004 s. 62).

En upphandlingsprocess far inte foretas pa ett sadant satt att vissa
anbudsgivare skulle stdngas ute. De principer i EG-fordraget som alltid
ska beaktas vid en upphandling &r principen om fri rorlighet for varor
(art. 28), principen om fri etablering (art. 43), principen om frihet att
tillhandahalla tjanster (art. 49), principen om icke-diskriminering (art. 12)
samt de principer som foljer av dessa som likabehandlings-,
proportionalitets-, och transparensprincipen (Statskontoret 2005: 12 s. 23;
Aineskog, 2006).

Av icke-diskrimineringsprincipen framgar det att det ar forbjudet att
diskriminera leverantorer framforallt pa grund av nationalitet.
Likabehandling innebar att alla leverantrer ska ges sa lika
forutsattningar sa mojligt. Proportionalitetsprincipen gar ut pa att
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kvalifikationskrav och kraven i kravspecifikationen ska ha ett naturligt
samband med och sta i rimlig proportion till det som ska upphandlas.
Transparens innebér att upphandlingsforfarandet ska karaktériseras av
Oppenhet och forutsagbarhet (www.nou.se). Dessutom ska det finnas ett
Omsesidigt erkénnande staterna emellan, avseende intyg och certifikat
som innebadr att ett utfardat intyg i en stat ska vara gallande dven i andra
stater.

Artikel 95 i EG-fordraget som ar en harmoniseringsregel for varor ar
aktuell i miljoavseende och stadgar att gemenskapen ska uppna malet
med en gemensam marknad och ekonomisk och monetér union genom att
bland annat framja en hég niva av miljoskydd och dessutom férsoka
forbattra miljokvalitén (Prop. 2001/02:142 s. 18).

Fordragsartiklarna 174-176 som faller under rubriken milj0 i fordraget
ar minimiregler, vilket for dvrigt ar den formen sarskilda regler for
miljon stadgas genom, inom EU. Dessa artiklar syftar till att bevara,
skydda och forbattra miljon samt framja atgarder pa internationell niva
for att forsoka l6sa regionala och lokala problem. I malet C-284/95
fastslar man att gemenskapsratten sa langt sa majligt maste tolkas pa ett
satt som dr dverensstdammande med internationell ratt, framfor allt nér
dess foreskrifter ar sérskilt avsedda att verkstdlla en internationell
overenskommelse. Malet C-284/95 fortydligar att artikel 174 dessutom
tillater stater att vidta strangare skyddsatgarder an vad fordraget medger
om dessa atgarder ar forenliga med fordraget.

Nagra rattfallsavgoranden har bidragit till att ett par centrala principer
och fortydliganden tillkommit inom gemenskapsratten. Cassis de
Dijonmalet (120/78) fran 1978 har utmynnat i en doktrin som kallas
Cassis-doktrinen. Doktrinen stadgar att nationella atgarder far tas, trots
att de medfor handelshinder, i de fall da EG-rattslig reglering saknas och
om det finns tungt vagande allménna regleringsintressen att ta hansyn till.
Nastan 10 ar senare, 1985, kom en dom i ADBHU-malet, 240/83, som
fastslog att principen om handelsfrihet inte &r absolut, utan kan begrénsas
av malsattningar med allmant intresse som gemenskapen efterstravar
samt att miljoskydd ar en av de viktigaste malsattningarna (Mahmoudi,
2003, s. 75). Likasa visade det sig i det danska flaskmalet (302/86), som
géllde fordragets artikel 30, som stadgar att den fria rorligheten kan
begrénsas om det finns ett intresse att skydda manniskors och djurs liv
och hdlsa, att man prioriterade miljén framfor den traditionella politiken
genom att domstolen kom fram till att en viss grad av diskriminering bor
accepteras nar de nationella atgarderna har ett genuint miljoskyddande
syfte. | det vallonska avfallsmalet (2/90), som ocksa berérde artikel 30
fastslog man att en total diskriminering kunde godk&nnas for miljons
skull (NOU 15/98-29, s. 27). Numera ska man inom EU ta hansyn till en
hallbar utveckling i alla beslut och miljoaspekter ska integreras i all EU-
lagstiftning, i enlighet med den s.k. Cardiffprocessen (Naturvardsverket
2004, s. 8).
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3.3 Gallande ratt |
upphandlingsprocessen

3.3.1 Gallande ratt avseende forberedelsefasen

Som det star i den inledande beaktandesatsen 1, till direktiv 2004/18 sa
bygger direktivet pd domstolens praxis, sarskilt den praxis om
tilldelningskriterierna, som tydliggér de upphandlande myndigheternas
mojligheter att tillgodose allmanhetens behov, dven pa miljoomradet. |
beaktandesats 5 ndmns vikten av EG-fordragets integrationsprincip och
det stadgas att:

[I detta direktiv klargors det [...] hur de upphandlande myndigheterna
kan bidra till att skydda miljon och framja en hallbar utveckling,
samtidigt som de garanteras att de for sina kontrakt kan erhélla det
basta forhallandet mellan kvalitet och pris].

Beaktandesats 6 implicerar att ingenting i direktivet bor hindra
vidtagande eller genomférande av atgarder som behovs for att skydda
manniskors och djurs halsa och liv.

I artikel 1.2 a-d i direktiv 2004/18 definieras vad som avses med
offentligt byggentreprenadkontrakt, varukontrakt och tjanstekontrakt. Det
kan exempelvis gélla kop, hyra, hyrkdp av varor, leasing,
byggentreprenader eller tjanster. Vidare i samma artikel framgar bland
annat definitioner av leverantor (1.2.8), upphandlande myndighet (1.2.9)
och alternativa upphandlingsforfaranden  (1.11)%.  Motsvarande
bestammelser aterfinns i 1 kap. 1-2 8§ LOU samt i 1 kap. 5-6 §§ LOU. |
korthet &r en upphandlande myndighet stat, kommun eller landsting och
med leverantor avses den som tillhandahaller varor och tjanster eller
utfor arbeten.

De olika upphandlingsforfarandena skiljer sig lite at. I direktivets
artikel 1 anges, Oppet forfarande (dar alla intresserade ekonomiska
aktorer far lamna anbud), selektivt forfarande (forfarande som varje
ekonomisk aktor kan begdra att fa delta i, men dar endast sadana
ekonomiska aktorer far lamna anbud som far en inbjudan av den
upphandlande myndigheten), férhandlat forfarande (forfarande dar en
upphandlande myndighet vénder sig till utvalda ekonomiska aktorer och
forhandlar om kontraktsvillkoren med en eller flera av dem),
konkurrenspraglad dialog och projekt tavling. 1 LOU kapitel 1 aterfinns
de tre forstnamnda forfaranden, men ocksa vad som benamns forenklad
upphandling, urvalsupphandling samt direktupphandling. De senare
faller under kapitel 6 i LOU som saknar motsvarighet/inte regleras inom
EG-ratten. Den konkurrenspréaglade dialogen i direktivet innebdr att varje
ekonomisk aktor kan begara att fa delta i den dialog som den
upphandlande myndigheten fér med de anbudsstkande som har inbjudits
att delta i detta forfarande, for att na fram till en eller flera I6sningar som

% | direktivets artikel 1.8 namns att en ekonomisk aktdr som lamnat ett anbud ska
betecknas anbudsgivare.
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kan tillgodose myndighetens behov och som utgor grunden for de anbud
som de utvalda anbudssdkandena inbjuds att lamna.

LOU saknar bestdmmelser om ett konkurrenspraglat dialogforfarande.
Déaremot finns det formulerat i LOU 1 kap. 4 8§ en generell
malsattningsregel. Denna gar ut pa att upphandling ska géras med
utnyttjande av de konkurrensmdjligheter som finns och dven i dvrigt
genomforas affarsmassigt. Anbudsgivare, anbudssékande och anbud ska
behandlas utan ovidkommande hansyn.

Kammarratten i Sundsvall ansag i mal 1669-2000 att forfragnings-
underlaget hade flertalet brister och uppfyllde inte LOU:s krav pa
affarsmassighet. Upphandlingen skulle gbéras om och utvarderings-
kriterierna i underlaget rangordnas och preciseras till sin innebord.
Vidare vad galler innehallet i forfragningsunderlaget framkom det i EG-
domstolens dom C-278/01, EG-kommissionen mot Spanien, i p. 53 att:

[Alnbuds- eller kontraktshandlingarna skall vara upprattade pa ett
uttdbmmande satt innan det offentliga upphandlingsférfarandet inleds, och
de far inte andras darefter.

Artikel 2 i direktivet uttrycker att upphandlande myndigheter ska
behandla de ekonomiska aktorerna pa ett likvardigt och icke-
diskriminerande satt och processen ska ga tillvdga pa ett Oppet sétt.
Sedan ar 2006 finns det inom svensk lagstiftning en ny fdérordning
(2006:260), om antidiskrimineringsvillkor i upphandlingskontrakt som
syftar till att 6ka medvetenheten om och efterlevnaden av lagarna mot
diskriminering.

| ett mal frdn kammarratten (3969-2002) och lansratten i Goteborg
(3721-02) har man kommit fram till att krav pa en viss fargsattning pa
fordon som hamtar avfall strider mot likabehandlings- och
proportionalitetsprincipen, men ocksa mot principen om affarsméassighet.

Artikel 7 i direktivet anger bestammelser om de s.k. troskelvardena. |
LOU 2 kap. 1 § samt i forordningen om troskelvarden hittar man
motsvarande reglering inom svensk lagstiftning. Direktivet ska tillampas
om vardet pa upphandlingen berdknas uppga till ett visst angivet varde
och de metoder som finns for att berdkna detta vérde antréffas i artikel 9.
For varden understigande troskelvardena ska kapitel 6 i LOU tillampas.

3.3.1.1 Tekniska specifikationer

Enligt artikel 23.1 i Direktiv 2004/18 ska tekniska specifikationer alltid
inga i kontraktshandlingarna, men dessa far inte paverka tillimpningen
av lagligen bindande nationella tekniska bestdmmelser. Dessa nationella
bestammelser vilar i sin tur pd gemenskapsrattsliga regler. Ett material,
en produkt eller en vara ska beskrivas pa ett lampligt satt utifran vad den
upphandlande myndighetens planerar att anvanda den till/for. |
direktivets bilaga VI framgar att:

...Egenskaper ...[skall omfatta niva p& miljoprestanda, projektering for
alla anvandningsomraden ...och beddomning av Gverensstammelse,
prestanda, sékerhet och matt, samt forfarandena vid bedémning av
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kvalitetssékring, terminologi, symboler, provning och provnings-
metoder, férpackning och markning samt produktionsprocesser - och
metoder.]...

Av artikel 23.3b framgar att prestanda- och funktionskrav dar
miljoegenskaper kan ingd ska vara tillrackligt preciserade sa att
anbudsgivarna kan fa en bestamd uppfattning om det upphandlade
foremalet.

I Nord-Pas-de-Calais-domen (225/98), fann EG-domstolen att de
tekniska specifikationer, som en fransk myndighet uppgivit, var sa
speciella och abstrakta att endast franska anbudssokande kunde ta reda pa
deras betydelse. Icke-franska leverantOrer tvingades ta kontakt med den
upphandlande enheten for att fa narmare information. Denna
omstandighet forsvarade for anbudsgivare fran andra medlemsstater att
hinna lamna in anbud inom anbudstiden. EG-domstolen ansag detta vara
indirekt diskriminering av leverantorer fran andra medlemsstater och
darmed ett fordragsbrott.

Om en upphandlande myndighet véljer att hdanvisa till vissa
specifikationer, far den inte forkasta ett anbud med motiveringen att
varorna eller tjansterna inte Gverensstimmer med specifikationer som
den har hanvisat till, om anbudsgivaren pa lampligt sétt visar att de
foreslagna losningarna pa ett likvardigt satt uppfyller kraven enligt den
angivna tekniska specifikationen (artikel 23.4). Det aligger
anbudsgivaren enligt artikel 23.5 att pa ett lampligt satt visa att
foreslagna losningarna pa ett likvardigt satt uppfyller kraven enligt den
angivna tekniska specifikationen eller att entreprenaden, varan eller
tjansten uppfyller den upphandlande myndighetens prestanda- eller
funktionskrav.

| ett mal (6589-05) fran kammarratten i Goteborg fran 2006 kom
domstolen fram till att den upphandlande enheten inte hade ratt i att
forkasta ett anbud med motiveringen att det inte Overensstamde med
specifikationen, eftersom anbudsgivaren pa ett lampligt satt i sitt anbud
kunde visa att de foreslagna I6sningarna pa ett likvardigt satt uppfyllde
kraven enligt angiven teknisk specifikation.

| ett tolkningsmeddelande fran kommissionen fran 2001 (KOM 274 s.
11) hdvdade kommissionen att det var mojligt for upphandlande enheter
att stalla krav pa att en viss tillverkningsprocess skulle tillampas om den
bidrog till produktens eller tjanstens speciella egenskaper, savida inte
marknaden reserverades for vissa foretag, om det gjorde det lattare att
specificera kraven pa produktprestanda samt om kravet hade koppling till
foremalet for upphandling. Specifikationerna av kontraktsforemalet
skulle dessutom vara objektiva och matbara. VVad galler kopplingar till
upphandlingsforemalet avsags saval synliga som osynliga. Med detta
tolkningsmeddelande i beaktande kan man utlédsa i beaktandesats 29 i
direktiv 2004/18 att:

...[En upphandlande myndighet som vill faststalla miljokrav i de
tekniska specifikationerna for ett bestamt kontrakt far foreskriva
sarskilda miljoegenskaper, t.ex. en viss produktionsmetod, och/eller
sarskilda miljoeffekter for grupper av varor eller tjanster]...
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Vidare menar kommissionen (KOM (2001) 274, s. 11):

[I tillverkningsprocessen ingar alla krav och aspekter betraffande
tillverkningen av produkten, vilka kan bidra till att karaktarisera den,
utan att de nédvandigtvis syns hos slutprodukten. Detta betyder att
produkten skiljer sig ifran identiska produkter i frdga om tillverkning
eller utseende (oberoende av om skillnaden syns eller inte) pa grund
av att en miljévanlig tillverkningsprocess har anvants...].

Exempel pa synliga och matbara produktegenskaper &r ekologiskt
framtagna livsmedel och oblekt papper och exempel pd osynliga
egenskaper ar miljovanlig el och virke fran ett hallbart skogsbruk.
Kraven pa de osynliga egenskaperna ska vara generiska. Detta innebar att
produkten ska sarskilja sig fran en annan produkt genom att
tillverkningsmetoden ar olik (Frenander 2006; Handbok 2005, s. 24-26).

Reglerna kring miljokrav i offentliga upphandlingar har provats och
fortydligats i ndgra mal fran EG-domstolen. Bland annat i malet Preussen
Elektra (C- 379/98) fran 2001. Dar provades huruvida en nationell
bestaimmelse i tysk lag, enligt vilken nétbolag forpliktas att till
minimipriser upphandla el fran fornybara energikallor, utgjorde en
kvantitativ exportrestriktion eller en dtgard med motsvarande verkan?

Domstolen ansag att atgarden potentiellt skulle kunna hindra handeln
inom gemenskapen och darmed inkrakta pa artikel 28 i EG-fordraget.
Men, efter provning kom EG-domstolen fram till att den tyska lagen
tjanade miljoskyddsandamal och var inte oférenlig med artikel 28 i EG-
fordraget.

Det finns en multilateral éverenskommelse som antagits inom World
Trade Organisation (WTQO) som kallas Government Procurement
Agreement (GPA) som aktualiseras i sammanhanget. Syftet med
Overenskommelsen &r att skapa en ram for rattigheter och skyldigheter i
samband med offentlig upphandling och som ska framja varldshandeln. 1
direktiv 2004/18, beaktandesats 7, framgar att radet godkéanner denna
dverenskommelse som benamns “avtalet” och foljande framgar;

Enligt gemenskapens internationella rattigheter och ataganden till foljd
av godk@nnandet av avtalet skall den ordning som faststalls i avtalet
tilampas for anbudsgivare och varor fran tredje land som har
undertecknat avtalet. Avtalet har inte direkt effekt. En upphandlande
myndighet som omfattas av avtalet och som foljer detta direktiv och
tilampar avtalet pd ekonomiska aktorer fran tredje land som har
undertecknat avtalet bor sledes félja avtalet.

Den centrala artikeln i detta sammanhang &r artikel V1. Denna artikel ar
inte uttdbmmande och stadgar om tekniska specifikationer eller med andra
ord:

[Technical specifications laying down the characteristics of the products
or services to be procured, such as ...the processes and methods
for..production].
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Vidare sags om tekniska specifikationer att dessa:

[shall not be prepared, adopted or applied with a view to, or with the
effect of, unnecessary obstacles to international trade].

I LOU hittar man motsvarande bestammelser om tekniska specifikationer
i 1 kap. 12-16 88 samt i 4 kap. 15 § a-d och hur dessa far formuleras i
forfragningsunderlaget. | forordningen (1998:78) om tekniska
specifikationer vid offentlig upphandling framgar av paragraf 2 att;

[En teknisk beskrivning skall ange samtliga de krav som framgar av
forfragningsunderlaget i fraiga om arbete, material, produkt eller vara.
Den tekniska beskrivningen skall géra det mojligt att bedéma om
arbetet, materialet, produkten eller varan uppfyller det av den
upphandlande enheten avsedda &ndamalet. Kraven skall omfatta
kvalitet, prestanda ... provning och provningsmetoder [...] och
markning. De tekniska kraven skall ocksa omfatta [...] metoder och
konstruktionsteknik [...].

Avslutningsvis avseende foreberedelsefasen, kan miljobalkens (MB)
regler iakttas, som syftar till att framja en hallbar utveckling. I 1 kap. 18
anges bland annat att reglerna ska tillampas sa att manniskors hélsa och
miljo skyddas mot skador och i 2 kap. 2 § ndmns det att:

Alla som bedriver eller avser att bedriva en verksamhet eller vidta en
atgard skall skaffa sig den kunskap som behtvs med hansyn till
verksamhetens eller atgardens art och omfattning for att skydda
manniskors halsa och miljén mot skada eller olagenhet.

Alla, inkluderar upphandlande enheter, som ddarmed ska beakta balkens
regler i sitt arbete med att utforma forfragningsunderlag. Dessa regler
géller vid sidan om annan lagstiftning. Vid ett upphandlingsforfarande
aktualiseras principerna om béasta mojliga teknik (MB 2 kap. 3 8),
hushallning (2 kap. 5 §), kretslopp (MB 2 kap. 5 §), produktval (MB 2
kap. 4 8) samt forsiktighetsprincipen (MB 2 kap. 3 §).

3.3.2 Gallande ratt avseende kvalifikationsfasen

Urvalet av leverantorer kan delas in i 3 olika kategorier. Forst beaktar
man ett eventuellt uteslutande fran deltagande och darefter bedéms
finansiell och ekonomisk stallning samt teknisk kapacitet.

I enlighet med beaktandesats 43 och artikel 45 i direktiv 2004/18 finns
det tillfallen da ett offentligt kontrakt antingen inte ska eller inte bor
tilldelas nagon aktér som brutit mot lagstiftning eller specifikt
miljolagstiftning och fatt en laga kraft vunnen dom darigenom. Enligt
452 far en leverantor uteslutas fran deltagande om leverantoren
exempelvis ar i konkurs, om han enligt en lagakraftvunnen dom enligt de
rattsliga bestdmmelserna som finns i landet ar doémd for brott mot
yrkesetiken eller inte har betalat socialforsékringsavgifter eller skatter.
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I LOU motsvaras uteslutningsgrunderna av 1 kap. 17 § som ér
uttdmmande och 6 kap. 9 8. Leverantdren har bevisbdrdan for att det inte
foreligger en uteslutningsgrund, men i LOU 1 kap. 17 8§ p. 4 som stadgar
om allvarliga fel i yrkesutdvningen &r det upphandlaren som ska visa att
det foreligger grund for uteslutning (Forsberg 2004, s. 93-94). Syftet med
regeln ar snarare att skydda den upphandlande enheten mot brister hos
leverantorer, snarare an att straffa leverantdren (Falk 2001 s. 39).

Enligt art. 45.1 som har rubriken ”anbudssdkandes eller anbudsgivares
personliga stéllning” ska leverantéren uteslutas om en upphandlande
myndighet far kannedom om en lagakraftvunnen dom som har meddelats
pa en eller flera av foljande grunder: deltagande i kriminell organisation,
bestickning, bedrégeri eller penningtvatt. Motsvarande bestdmmelse har
annu inte inforts i svensk lag.

| en dom fran kammarratten (8647-1996), som berorde fel i
yrkesutdvning, konstateras att det & mojligt att utesluta en leverantor
fran ett upphandlingsforfarande pa grund av miljébrott och allvarliga fel i
yrkesutovningen avseende miljo, men en uteslutningsgrund dr inte
tillrackligt allvarlig nar en leverantor rattat till felet (Forsberg 2004 s.
111-112). | mal T 2750-02, konstaterar domstolen att en uppgift som
diskvalificerar en leverantor maste vara relevant for den aktuella
upphandlingen och rimligen vara av inte ovéasentlig betydelse for
upphandlingen.

Nar uteslutningsgrunderna ar avklarade ska aterstdende leverantorer
bedomas utifran ett finansiellt och ekonomiskt perspektiv. Syftet ar att
hitta de leverantdrer som har tillracklig erfarenhet och ekonomisk styrka
for att utféra uppdraget, snarare an de som har mest erfarenhet eller storst
ekonomisk styrka (NOU, 2005, s. 5).

Artikel 47 ger végledning om vad som kan betraktas som bevis
avseende leverantdrens ekonomiska och finansiella stallning. Referenser
kan exempelvis beaktas enligt 47.1 a-c. Referenser kan vara att man
beaktar intyg fran banker, balansrakningar och ansvarsforsakringar.
Medlemsstaterna har enligt artikel 52 i direktivet rétt att inféra antingen
officiella forteckningar 6ver godkéanda leverantorer eller certifiering av
leverantorer. | 1 kap. 18 § LOU anges att den upphandlande enheten ska
ange vilka bevis den vill ha om en leverantors finansiella och
ekonomiska stéllning samt tekniska formaga och kapacitet.

| forordning (1998:1364) om bevis vid offentlig upphandling framgar
de bevis som enligt 2, 3 eller 5 kap. LOU kan begéras in vid
upphandling. Upprakningen av bevis avseende leveranttrens finansiella
och ekonomiska stéllning ar inte utttmmande, vilket framkom av CEI-
malet (27/86). Upprakningen av bevis avseende leverantorens tekniska
formaga och kapacitet ar daremot uttémmande och framgar av artikel
48.2 och 48.3. Det ar vanligt forekommande att upphandlande enheter
staller krav pa leverantorens tidigare erfarenhet och som bevis pa den
begér referenser. De krav som stélls pa tidigare erfarenheter far dock inte
ga utdver vad som anges i forordningen om bevis (NOU 2004, s.15).

Att bara meddela referenser som ett kriterium, utan ndrmare
precisering ar inte tillatet, vilket kammarratten i Sundsvall uttalade i mal
1669-2000. Ratten menade att den typen av kriterium skulle ge alltfor
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stort utrymme for godtycke och dverlamna at anbudsgivaren att tolka
dess innebdrd (NOU 2004, s. 15).

Vidare i artikel 47.2 och motsvarande 1 kap. 188a LOU kan en
ekonomisk aktor vid behov och nér det galler ett bestdmt kontrakt
aberopa andra enheters kapacitet oberoende av den rattsliga arten av
forbindelserna mellan leverantéren och dessa enheter. Men, da ska han
bevisa for den upphandlande myndigheten att han kommer att férfoga
over de nddvandiga resurserna, t.ex. genom att lagga fram ett atagande
fran enheterna.

Den tredje kategorin, teknisk kapacitet, regleras i artikel 48. Denna
artikel reglerar utforligt vilka bevis den upphandlande enheten kan kréva
in av leverantren for att bedéma vilken teknisk kapacitet som finns.
Formen pa bevisen far lamnas i olika utféranden beroende pa de aktuella
byggentreprenadernas, varornas eller tjansternas art, kvantitet eller
betydelse och &ndamal. En upphandlande enhet kan exempelvis
efterfraga en forteckning over slutforda entreprenader atfoljt av ett intyg
om att dessa utforts pa ett tillfredsstallande satt, en forteckning over
viktigare leveranser, uppgifter om leverantérens utbildnings och
yrkeskvalifikationer, uppgifter om miljoskyddsatgarder leverantéren kan
komma att tillampa vid verkstéllandet av kontraktet, uppgift om teknisk
utrustning. Den upphandlande myndigheten skall i meddelandet om
upphandlingen ange vilka uppgifter som kravs.

Av Transporoute-malet (76/81) framgar ocksa att en upphandlande
enhet inte far utesluta en utlandsk leverantor pa grund av att denne inte
inkommer med exakt efterfrdgad information, utan maste acceptera
likvardig information.

Vad teknisk formaga ar, per se, ar varken definierat i direktivet eller i
LOU, men genom ovannamnda bevisning kan man fa indikationer om
huruvida kontraktet kommer att fullgoras samt i vilken grad leverantéren
har mojlighet att ta miljohansyn.

Krav pa teknisk formaga och kapacitet maste emellertid gora det
mojligt att kontrollera just den formagan och kapaciteten som behdvs for
att utfora det aktuella uppdraget. EG-domstolen har uttalat att reglerna
skall tolkas i ”funktionella termer”, d.v.s. det ar den praktiska
tillampningen och atgéardens effekter vid den enskilda upphandlingen
som skall bedémas (NOU 2005, s. 6).

3.3.2.1 Miljéledningssystem

Ett miljoledningssystem ar ett ramverk som talar om hur miljoarbetet ska
bedrivas inom en organisation, férvaltning eller foretag. Det anger hur
arbetet ska organiseras, hur information ska distribueras och hur detta
arbete i sin tur ska revideras. Denna revision har som huvudfunktion att
se till om det finns organisatoriska och ansvarsmassiga forutsattningar
och resurser att bedriva ett effektivt miljéarbete (Industriférbundet 1996
S. 41).

Genom beaktandesats 44, artikel 48.2f, samt artiklarna 50-52 tillats
upphandlande enheter att foreskriva att miljoledningssystem, liknande
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system eller certifikat ska finnas som ett bevis pa leverantdrens tekniska
kapacitet. Som ett alternativt bevis till de registrerade systemen for
miljoledning kan en beskrivning av de atgarder leverantéren tillampar for
att garantera samma miljoskyddsniva godtas. | artikel 50 framgar att om
en myndighet kraver certifiering sa ska den hénvisa till gemenskapens
miljolednings- och miljorevisionsordning EMAS (Eco Management and
Audit Scheme) eller till miljéledningsstandarder som bygger pa relevanta
europeiska eller internationella standarder (sdsom SO 14001,
International Organization for Standardization) och som certifierats av
organ som uppfyller gemenskapslagstiftningen eller internationella
standarder for certifiering.

Systemen ska verka som interna ledningsverktyg for att kvalitetssakra
det egna miljoarbetet inom en verksamhet och har som 6vergripande mal
att utrusta naringslivet med effektiva instrument i miljoarbetet (Ryding,
2001 s. 73).

| ett mal som var uppe i Vénersborgs tingsratt 2003 (mal T 421-01)
kom tingsratten fram till att for att kunna ha betydelse vid en
upphandling ska miljéhansyn vara relevanta for det projekt som
upphandlingen avser. En anbudsgivare kan inte bli den vinnande
anbudsgivare enbart pga. av att det har ett miljoéledningssystem.
Domstolen menade att miljopolitik inte kan bedrivas genom att generellt
gynna foretag som uppfattas som miljomedvetna, utan en upphandling
maste folja krav pa oppenhet, affarsmassighet och objektivitet (NOU Info
2003 s. 16, Dnr 2003/0156-21).

3.3.3 Gallande ratt avseende tilldelningsfasen

Vid kontraktstilldelningen utvdrderas de anbud som inkommit. Denna
tilldelning ska enbart ske pa grundval av objektiva kriterier, vars funktion
ar att bedéma anbudens inneboende kvalitet. Lagstod for detta aterfinns i
beaktandesats 46 och i artikel 53 i direktiv 2004/18 samt enligt 1 kap. 22
8 och 6 kap. 12 § LOU. | beaktandesats 46 yttras att:

[Kontraktstilldelningen bor ske pa grundval av objektiva kriterier som
sakerstaller att principerna om ©Oppenhet, icke-diskriminering och
likabehandling iakttas och att anbuden beddéms i verklig konkurrens med
varandra. Darfér bor endast tva tilldelningskriterier godkannas, namligen
"lagsta pris” och "ekonomiskt mest fordelaktigt anbud”].

Om en enhet véljer att ge kontraktet till det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, ska anbuden utvarderas for att faststélla vilket som har det basta
forhallandet mellan kvalitet och pris. Kriterierna som ar avgorande for
tilldelningen kan bade vara av kvantitativ eller kvalitativ art beroende pa
kontraktstypen. FOr att gora detta skall de faststélla de ekonomiska och
kvalitativa kriterier som i sin helhet maste gora det mojligt for den
upphandlande myndigheten att faststdlla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet.

24



[... En upphandlande myndighet bor darfér ange tilldelningskriterierna
samt viktningen av de olika kriterierna inb6rdes i s& god tid att
anbudsgivarna har kannedom om dem vid utarbetandet av sina
anbud...]... For att garantera likabehandling bor tilldelningskriterierna
gora det mojligt att jamfora anbuden och bedoéma dem pé ett objektivt
satt. Om dessa villkor ar uppfyllda, kan [...] kriterier som galler
uppfyllande av miljokrav, gora det mojligt [...] att tillgodose den berdrda
offentliga enhetens behov, s& som de ar formulerade i specifikationerna
for upphandlingen...] (beaktandesats 46).

Enligt artikel 53.1.a stadgas det att om tilldelningen sker pa grundval av
det ekonomiskt mest fordelaktiga ska kriterier sasom t.ex. kvalitet, pris,
tekniska fordelar, funktionella egenskaper, miljoegenskaper och tekniskt
stod tillampas. | annat fall tillimpas enbart det Iagsta priset i enlighet
med artikel 53.1.b. Om artikel 53.1.a tillampas ska kriterierna viktas eller
rangordnas i fallande prioritetsordning. | LOU finns motsvarande
bestdammelse i 1 kap. 22 8.

| Heby-malet (T 1441-97) framkom att de utvarderingskriterier som
den upphandlande enheten &r intresserade av ska vara synbara for
anbudsgivarna. Med detta ville HD fortydliga att det exempelvis inte
racker att uttrycka sig genom att siga att man “kommer att ta
miljohansyn”, utan man maste dven forklara vad som avses med
miljohansyn (Falk 2001 s. 59).

Om kriteriet for kontraktstilldelningen ar det ekonomiskt mest
fordelaktiga finns det en majlighet for en upphandlande enhet att tillata
anbudsgivarna att lagga fram alternativa anbud i enlighet med artikel
24.1 och 24.3 i direktiv 2004/18 samt 1 kap. 23b § LOU. Om alternativa
anbud tillats ska de minimikrav och eventuella sérskilda villkor som
galler for redovisningen av anbuden finnas i forfragningsunderlaget.

Syftet med att en enhet anvander sig av alternativa utféranden ar att
man pa sa satt far in tva losningar och kan battre bedoma vilken 16sning
som &r bast, sett utifran ett miljoperspektiv (KOM (2001) 274, s. 13).

3.3.3.1 Sarskilda kontraktsvillkor

Forutom att stalla krav pa tjansten eller produkten som upphandlingen
galler och pa utforarens formaga att fullgéra sitt uppdrag gar det
darutover att stalla krav pa vad utféraren ska uppfylla under
kontraktstiden. Dessa tillkommande kriterier galler enbart utférandet av
kontraktet sasom att en leverantdr ska leverera i partier snarare an
styckvis och att varorna ska levereras i behallare som kan atervinnas
(KOM (2001) 274 5.22).

En upphandlande enheten kan anvénda sig av hjalpkriterier for att
faststédlla vilket anbud som &r det mest fordelaktiga. Detta har
framkommit genom EG-domstolens rattspraxis. Beentjes-malet (C-31/87)
handlade om huruvida man kunde stélla ett sarskilt krav pa att, av
leverantérens arbetskraft, sa skulle det anlitas minst 70 %
langtidsarbetslosa fran en viss regional arbetsformedling? Domstolen
menade att for det forsta skulle man se till en leverantérs lamplighet att
fullgora avtalet baserat pa dess ekonomiska och finansiella samt tekniska
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och yrkesméassiga kapacitet. For det andra skulle man se pa valet av
anbud. | valet av anbud fick upphandlaren anvanda sig av egna
hjalpkriterier for att faststdlla vilket som var det ekonomiskt mest
lampliga sa lange som kriterierna var lampliga for en sadan bedémning.
Det var genom ett uttryckligt undantag som mojliggjorde att ge en icke
konkurrenskraftig anbudsgivare ett kontrakt, i form av en, enligt EG-
fordraget, godtagen stodatgard.

Domstolen kallade detta villkor for ett sarskilt kontraktsvillkor och
tydliggjorde att den har typen av villkor kan vara ett obligatorium. De
sarskilda kontraktsvillkoren far inte vara diskriminerande mot utlandska
foretag och maste folja frihandelsprinciperna, de far inte anvandas som
grund for utvardering av anbud som skall- eller bor-krav, utan far bara
vara krav som den som vinner upphandlingen maste félja vid utférandet
av tjansten och de ska vara kanda pa forhand for anbudsgivarna, genom
att de anges i annonsen eller forfragningsunderlaget, beroende pa
upphandlingsformen (SOU 2006:28, s. 184).

Beentjes-domen ror fragan om sociala krav, men ar betydelsefull i
sammanhanget eftersom denna typ av krav éven skulle kunna tédnkas avse
exempelvis miljokrav. | CEIl-malet (C-27/86), kom domstolen ocksa fram
till att en upphandlande myndighet far anvanda sig av egna hjalpkriterier
savida de inte strider mot gemenskapsratten (SOU 2006:28, s. 183).
Dessutom uttalade domstolen att EG-direktiven inte ar utttmmande, utan
utgor endast ramar for staterna. Domstolen yttrade:

[...Member States remain free to maintain or adopt substantive or
procedural rules...on condition that they comply with all relevant
provisions of Community...] (NOU 15/98-29, s.25).

Ett annat exempel pa tillkommande krav ar Nord-Pas-de-Calais malet,
(C-225/98). Domstolen kom fram till att man kan stalla krav pa
sysselsattning knutet till en lokal atgard for att bekampa arbetsloshet.
Domarna uttalade att det inte var uteslutet att stilla ett sadant
kontraktsvillkor, men endast som ett villkor for utférandet av
avtalsforpliktelserna i den mening som kommissionen tolkad domen i
Beentjesmalet. Det var med andra ord inte ett utvarderingskriterium, utan
ett tillaggskriterium.

3.3.3.2 Avgorande kriterier

Vart och ett av de kriterier som anvénds for att bestdmma det mest
ekonomiskt fordelaktiga anbudet behOver inte ge den upphandlande
enheten en ekonomisk fordel, men kriterierna tillsammans maste géra det
mojligt att avgora vilket anbud som ger bast valuta for pengarna. Detta
fortydligades i Concordia-malet (C-513/99), som handlade om
upphandling av busstjanster i Helsingfors. Tre utvérderingskriterier
skulle uppmarksammas: priset, kvalittn pa materialet samt
entreprendrens kvalitets- och miljosystem. | anbudsbedémningen gavs
extra poang om bussarna hade kvaveoxidutslapp och buller under en
angiven niva. Concordia Bus fick inte kontraktet och protesterade att
krav pad utslapps- och bullernivder inte kunde anvandas som
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tilldelningskriterier da detta inte gav upphandlaren nagon ekonomisk
fordel.

Domstolen kom fram till att det inte var uteslutet att tillampa
miljoskyddskriterier vid bedémningen av vilket anbud som var det
ekonomiskt mest fordelaktiga. Daremot fick inte vilket miljoskydds-
kriterium som helst tillampas. Alla tilldelningskriterier maste uppfylla
fyra villkor. For det forsta maste kriterierna ha ett samband med
kontraktsforemalet, for det andra ska de vara specifika och objektivt
kvantifierbara och inte ge myndigheten en obegransad valfrihet, for de
tredje ska de offentliggjorts i forvdg genom att uttryckligen anges i
kontraktshandlingarna eller i annonsen och for det fjarde ska de vara
forenliga med alla grundlaggande principer i gemenskapsratten, sarskilt
icke-diskrimineringsprincipen. Domarna var tydliga med att poangtera att
trots att det finns ett starkt inbyggt ekonomiskt syfte i
upphandlingsreglerna, sa kan man stilla krav pa leverantérerna som
bidrar till att forverkliga ett i fordraget angivet mal. Kraven behover med
andra ord inte innebéra en direkt ekonomisk vinst. (EG-kommissionen,
2004 s. 32-33; SOU 2005:22 s. 287; SOU 2006:28, s. 181-182).

| Wienstrom-malet (C-448/01), fran 2003, som handlar om gron el,
var det mer tveksamt om upphandlarens tilldelningskriterier uppfyllde de
fyra villkoren som faststalldes i Concordia-malet. Framférallt ifragasattes
det om det fanns en klar koppling mellan tilldelningskravet och
upphandlingsféremalet. Ett kriterium vid bedomningen av det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet var om elen producerades fran
fornybara energikallor och leverantoren skulle under inga omstéandigheter
leverera el som han visste hade producerats med karnkraft.

Elleverantéren var emellertid inte skyldig att Iamna in uppgifter som
visade varifran elen kopts och i forfragningsunderlaget angavs att den
upphandlande enheten var medveten om att det av tekniska skal inte var
mojligt for nagon leverantor att garantera att elen kom fran fornyelsebara
energikallor.

Detta kriterium fann domstolen vara mojligt att stalla eftersom det
bakomliggande syftet var positivt for miljon och i linje med
gemenskapens malsattningar. Ett problem som emellertid uppstod var att
upphandlaren inte hade ndgon mojlighet att verifiera att elen verkligen
var gron. Detta ansdg domstolen inte var godtagbart eftersom ett
utvarderingskriterium, som inte gar att verkligen kontroller strider mot
principen om likabehandling i gemenskapsratten. Domstolen menade att
likabehandling innebér att kriterierna skall tillampas enhetligt och
objektivt pa samtliga anbudsgivare och att insyn ska finnas, vilket
forutsétter, att den upphandlande enheten har mojlighet genom den
information och de bevis som inges av anbudsgivarna, kontrollera om
anbuden uppfyller Kkriterierna.

I mal 3243-04 som avgjordes i kammarratten i Sundsvall fastslar man
i likhet med ovannamnda rattsfall att en upphandlande enhet maste kunna
kontrollera att de uppgifter som lamnas i ett anbud innebér att ett stallt
krav kan uppfyllas eller inte. Daremot aligger det inte den upphandlande
enhet att kontrollera uppgifterna, per se, om det inte férekommer
omsténdigheter i anbudet som talar for detta.
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3.3.3.3 Miljdmarkning

Beaktandesats 29 och artikel 23.6 stadgar att en upphandlare far, men &r
inte skyldig att, anvdnda ldmpliga specifikationer som faststallts for
miljomarken, t.ex. det europeiska miljomarket, (multi)nationella
miljomarken eller andra miljémérken under fOrutséttning att de, for det
forsta &r lampliga for att definiera egenskaperna hos de varor eller
tjanster som ar foremal for upphandling, for det andra att kraven for
market har utarbetats pa grundval av vetenskapliga ron, for det tredje att
miljomarkena har antagits genom ett forfarande i vilket samtliga bertrda
parter far delta samt for det fjarde att miljoméarkena ar tillgangliga for
samtliga berorda parter. LOU 1 kap. 12 § 2 st finns en liknande
formulering dar det stadgas att den upphandlande enheten far hanvisa till
kriterier for miljomarken om det utarbetats pa grundval av vetenskaplig
information.

Beskrivningen av det som ska upphandlas ska goras i sa neutrala
termer sa mojligt. 1 enlighet med artikel 23.8 och LOU 1 kap. 16 § 2st &r
huvudregeln att upphandlare inte far hanvisa till ett visst marke, fabrikat,
ursprung eller framstallningsforfarande om det gynnar/missgynnar nagon
leverantér. Endast undantagsvis kan detta vara mdojligt om
upphandlingsféremalet kan motivera detta. Det ska dock alltid finnas en
hanvisning som lyder "eller likvérdigt”.

3.3.3.4 Integrerad produktpolicy och livscykelanalyser

Som en del av EU:s arbete med hallbar produktion och konsumtion
foresprakas livscykelanalyser for att bedoma den totala miljopaverkan av
produkter fran vaggan till graven (KOM (2001) 274 s. 19 ). Enligt
kommissionens tolkningsmeddelande ((2001) 274 s. 20) anges att:

[Kostnader som uppstar under en produkts livscykel och som kommer att
baras av den upphandlande myndigheten far beaktas vid provningen av
vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktigal.

Inom EU arbetar man for att ha en miljoorienterad produktpolitik, s.k.
integrerad produktpolicy (IPP). IPP syftar till att minska produkters
miljoinverkan genom hela livscykeln fran utvinning av ravaror till
tillverkning, distribution, anvéndning och avfallshantering (Rapport 5250
s. 143).

3.3.4 Gallande ratt avseende fullgbrandefasen

Villkoren for fullgérandet av ett kontrakt &r forenliga med direktivets
beaktandesats 33 om de inte ar direkt eller indirekt diskriminerande och
om de anges i meddelandet om upphandling eller i forfragnings-
underlaget. Villkoren kan till exempel syfta till att framja yrkesutbildning
pa arbetsplatsen eller att skydda miljon.

I lampliga fall, nar en entreprenads eller tjansts natur motiverar att
system for miljoledning tillampas vid fullgérandet av det offentliga
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kontraktet, kan den upphandlande enheten kréva att sadana atgarder eller
system tillampas enligt beaktandesats 44. Artikel 26 i direktivet samt 1
kap. 18 b § i LOU tillater att myndigheter kan stélla sarskilda krav pa hur
kontraktet ska fullgéras som bland annat kan omfatta miljéhansyn. Dessa
sarskilda krav &r varken obligatoriska krav eller utvarderingskrav och den
leverantor som tilldelas kontraktet maste acceptera forpliktelsen. Det kan
handla om att en upphandlande enhet anger hur en vara ska levereras
samt pa vilket transportsétt (Att kdpa Gront 2005, s. 38).

Upphandlingsenheten kan med stod av artikel 48.3 begéra att fa in
bevis for att leverantéren kommer att forfoga Over resurser som é&r
nodvandiga for fullgérandet av kontraktet. Likasa kan en anbudssokande
i forfragningsunderlaget alaggas av en upphandlingsenhet att ange hos
vilket eller vilka organ den anbudssokande kan fa relevanta uppgifter om
skyldigheter avseende de bestammelser om t.ex. beskattning, miljoskydd,
arbetarskydd och arbetsvillkor som galler i den medlemsstat dar tjansten
ska utforas och som skall tillampas under fullgérandet av kontraktet.

Kontraktsbestammelser bor inte vara avgorande for vilken
anbudsgivare som tilldelas kontraktet, vilket innebar att alla anbudsgivare
i princip bor kunna félja dem (Att kopa gront 2005, s. 38).

29



4 Diskussion

4.1 Inledning

Jag kan konstatera att det finns juridiska forutsattningar for att
miljoanpassa en offentlig upphandling, bade enligt EG-ratt och enligt
svensk lagstiftning. Upphandlingsdirektiven, 2004/17 och 2004/18, ger
forutsattningar for att stalla miljokrav i allmanhet och darutdver
mojligheter att stalla miljokrav i tillverkningsprocesser. Miljokrav
aktualiseras i upphandlingsprocessens alla faser; forberedelsefasen,
kvalificeringsfasen, tilldelningsfasen och i fullgérandefasen.

Flertalet politiska dokument, protokoll och strategier vittnar om att
man inom EU uppmérksammar och premierar ett hdnsynstagande mot
miljon som inte funnits i samma utstrackning forut. Man har infért och
etablerat begreppet hallbar utveckling som en princip i EG:s grundlag
och darmed bekraftat att idén om fri handel kan fa ge vika for andra
prioriterade intressen, sasom miljon. Att hallbar utveckling namns bland
inledande artiklar i olika fordrag och Overenskommelser bekréftar att
miljoskyddsfragor dessutom har en hog prioritet inom EU.

4.2 Miljohansyn i de olika
upphandlingsfaserna

4.2.1 Miljohansyn i forberedelsefasen

Miljokrav innebér inte en automatisk garanti for en miljéanpassad
upphandling. Det forsta och kanske viktigaste valet, ur miljosynpunkt, ar
nar en upphandlare faststaller foremalet for upphandling. Som framgar av
tillampningsbhestammelserna regleras det inte nagonstans vad som ska
upphandlas eller vilka miljokrav man kan stélla. Vid faststadllandet av
kontraktsforemalet har upphandlaren saledes en utmarkt mojlighet att
upphandla en miljovéanlig produkt. Genom att exempelvis rubricera en
upphandling “biogasbilar” har man redan avgransat vad man vill
upphandla. Behovsanalysen ingar som sagt inte i upphandlingsprocessen,
men genom att inledningsvis gora en grundlig analys kan man
effektivisera den kommande processen.

EG-kommissionen (2004, s. 13) menar att det ar forberedelsefasen
som &r den viktigaste fasen i en upphandling och jag ar benagen att halla
med om detta. Upptrader misstag héar far man dras med dem under hela
processen. Detta ger all anledning for den upphandlande enheten, att
anvanda sin samlade erfarenhet och se over sina formuleringar med
omsorg, da det &r i dessa de kan stalla tydliga miljokrav.

Om en upphandlande enhet kommit fram till vad den vill upphandla ar
det viktigt att foérbereda upphandlingen med en grundlig analys av vilka
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miljomal man ska arbeta utifran och vilka behov man vill tillfredsstalla.
Sedan bor man gora en adekvat marknadsanalys for att fa reda pa
tillgdngliga miljoalternativ och marknadspriser. En marknadsanalys kan
pa ett tidigt stadium involvera energi-, utslapps-, atervinnings-, och
avfallsfragor, vars utfall ar essentiellt for en upphandlare (EG-
kommissionen, 2004 s. 16). Ju mer genomarbetat och strukturerat
underlaget ar och ju battre kunskap upphandlaren har om utbudet pa den
aktuella marknaden, desto lattare undviker man svarigheter vid
anbudsprovning, kontraktsskrivning och tillampningsproblem under
avtalstiden (SOU 1999:139 s. 84-85). Den upphandlande enheten maste
vara uppmarksam pa att alla krav som inbegrips forfragningsunderlaget
ska formuleras i denna fas och far inte andras under processens gang,
varken i form av att man lagger till ytterligare krav eller tar bort krav, da
detta hade stridit mot likabehandlingsprincipen och mot principen om
affarsméssighet (Rapport 4508, 1995 s. 25; Forsberg 2004 s. 104).

P& tal om dessa tva principer har jag observerat att kravet pa
affarsmassighet i LOU inte har sin direkta motsvarighet i EG-direktivet.
Affarsmassighet innebar att konkurrensmoéjligheterna pa marknaden ska
utnyttjas och att inga ovidkommande hansyn ska tas. Principen har
funnits med lange inom svensk upphandlingslagstiftning och utifran
flertalet diskussionen har man ansett att principen ligger i linje med EU:s
grundlaggande réattsprinciper.

Om upphandlingen inte bara géller for produkten, per se, utan ett helt
utférande kan upphandlaren exempelvis stalla miljokrav i form av att
ange hur vatten- och energiférbrukningen ska ske pa arbetsplatsen eller
avfallshanteringen. Likasa, kan upphandlare vid tjanstekontrakt stélla
miljokrav pa att en viss metod ska anvandas (KOM (2001) 274 s. 8).

Domen 1669-2000 pavisar att det stills hoga krav pa tydliga och
fullstandiga forfragningsunderlag. Man kan inte bara ange att en vara ska
var miljévanlig, utan maste precisera vad detta innebér.

Arbetet i forberedelsefasen forefaller vara ett hogst kvalificerat arbete.
Detta staller mycket hoga krav pa den enskilde upphandlaren. Denne ska
inte bara ha en grundldggande utbildning, utan dven ett milj6intresse och
dessutom vara mycket bevandrad i teknikens vérld och uppdaterad pa
marknaden. Om upphandlaren sedan ska anlagga ett livscykelperspektiv
pa upphandlingen menar jag att det ar en helt ny dimension som troligen
kréver specialkompetens.

Att skapa ett fullodigt forfragningsunderlag ar sedan komplicerat att
vardera. Darfor ar det inte forvanande att se resultatet fran NUTEK:s
rapport (2005:21 s. 35), dar det framgar att forfragningsunderlagen ar
alltfor komplicerade och att regelbérdan maste minska.

Trots att det i detta skede finns flertalet svarigheter att Gverkomma
menar jag att den upphandlande enheten bor ta sig sarskilt lang tid att
fundera 6ver och utnyttja det faktum att upphandlarna sjalva bestammer
vad de ska upphandla och fundera en extra gang pa vilka miljoaspekter
man kan fora in och i vilken fas dessa miljokrav ska stallas, i just den hér
aktuella upphandlingen. Jag har fatt intrycket av att en bra upphandlare
ocksa karakteriseras av att vara medveten om sina begransningar. Malet
behover inte vara att stalla sa harda miljokrav sa mojligt, utan jag tror att
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siktet istallet bor vara inriktat pd att hitta en sd bra balans mellan
miljokraven och andra krav for att sékerstéalla att miljokraven verkligen
efterfoljs.

Som det framhalls i en handbok (2005, s. 16), gar inte en
miljoanpassad upphandling enbart ut pa att kopa miljévanliga produkter,
utan det kan t.ex. handla om att kdpa ett mindre antal produkter,
ravarumaterialet som varan bestar av ar ocksa av central betydelse, da det
paverkar en varas hela livscykel. Under sin anvandarperiod kanske varan
inte ar en miljobelastning, men vid destruktion kan miljonackdelar
uppkomma.

For att uppratthalla principen om likabehandling av leverantérerna
anser jag emellertid att upphandlingsenheten i forfragningsunderlaget bor
i mojligaste man undvika krav pa specifika varumarken eller tekniska
beskrivningar som inte &r direkt avgdérande for produktens prestanda.

4.2.1.1 Miljokravens diskriminerande effekter

Jag kan till en borjan konstatera att genom att ge en utforlig teknisk
specifikation besparar sig upphandlaren tiden att ga igenom olampliga
anbud. Upphandlarna kan valja mellan specifikationer baserade pa
prestandakrav eller tekniska standarder.

1998 kom nédmnden for offentlig upphandling (NOU) med en rapport
angaende ekologisk hallbar offentlig upphandling. 1996 sade man fran
kommissionens sida att:

[Miljokrav ar ... tillatliga i forhallande till naturen av de varor som ar
foremal for upphandlingen. Dessa miljokrav far grunda sig pa en icke-
diskriminerande och objektiv definition av de tekniska specifikationer som
begars... Daremot kan sadana krav inte galla sjalva fabrikations-
processen for varorna som ar foremal for upphandlingen] (NOU 15/98, s.
16).

Said Mahmoudi hade ett inldgg i debatten och menade redan 1998 att
tillverkningsprocessen av en vara har stor betydelse och att man inte
enbart ska se till en varas eller tjansts direkta anvandning. Tillverkningen
sker ofta langt ifrdn det stéallet produkten anvands. Miljokrav i
tillverkningsprocessen ger darmed ingen direkt vinst for den
upphandlande enheten och miljokravet kan kanske uppfattas som
irrelevant. Men, detta strider mot EU:s fjarde miljéhandlingsprogram
som syftar till att miljéatgarder som skyddar miljon géller skyddet for
hela miljén i gemenskapen. | det femte miljéhandlingsprogrammet
fastslas dessutom ett delat ansvar som innebadr att alla ska delta i
miljoskyddsarbetet utan att tanka pa vem eller vilka som far nytta av
resultatet (NOU 15/98-29, s. 16,29).

| rapporten (15/98-29, s. 27) konstateras ocksa att den springande
punkten i flaskmalet och det vallonska avfallsmalet betraffande
miljokravets diskriminerande effekter &r att kravets huvudsyfte ska vara
skyddet for miljon. Det innebdr att diskriminerande miljokrav de facto
kan stallas av en upphandlande enhet, men att miljokravets verkliga syfte
ska kunna faststallas med objektiva kriterier. Forutom att kraven inte ska
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verka diskriminerande eller inkrékta pa proportionalitetsprincipen kunde
emellertid inte Mahmoudi se ndgot hinder for att stalla krav pa
tillverkningsprocessen. Daremot menade han att det kan vara svart att
uppfylla dessa krav (NOU 15/98-29, s. 28). Att ha miljoskydd enbart for
miljoskyddets skull, menar Mahmoudi kan vara egoistiskt, utan
upphandlaren ska kunna pavisa ett samband mellan produktionen och
produktens egenskaper.

4.2.1.2 Kommissionens tolkningsmeddelande

| de flesta fallen &r inte tillverkningsprocesser i sin helhet reglerat av
gemenskapen, utan det ar respektive stats lag som galler. EG-regler galler
for separata delar av tillverkningsprocessen sasom utslapp av miljcfarliga
amnen, anvandning av basta mdjliga tillgangliga teknik, osv. (NOU
15/98-29, s. 29).

Ar 2001 kom ett tolkningsmeddelande fran kommissionens som skulle
klarlagga innebdrden i de davarande direktiven och vilka majligheter
upphandlande enheter hade att ta miljéhdnsyn 1 vid offentlig
upphandling.

Enligt meddelandet fanns det inte nagon motséttning mellan
ekonomisk tillvaxt och en hallbar miljc med acceptabel miljokvalitet,
utan vad man ville astadkomma var en samverkan dem emellan (KOM
(2001) 274 s. 5). Man ska ha i atanke att kommissionens uttalanden inte
ar bindande for staterna till skillnad fran EG-direktiven och EG-
domstolens domar, daremot tycker jag att man tydligt kan se att direktiv
2004/18 har fargats av tolkningsmeddelandet.

Det viktigaste enligt min mening som framkommer/fortydligas
avseende tillverkningsprocesser i tolkningsmeddelandet ar att det ar
mojligt att stalla miljokrav pa tillverkningsprocesser om det bidrar till
produktens speciella egenskaper, bade krav som paverkar en vara eller
tjanst pa ett for 6gat synligt och maétbart satt och krav som paverkar
produkten pa ett osynligt sétt, om det underlattar for upphandlande enhet
att specificera produktprestanda.

Kontentan &r att man kan stalla miljokrav i tillverkningsprocessen
som bidrar till produktens egenskaper. Dvs. man kan inte stélla miljokrav
pa tex. polisens hantering av papper om upphandlingen handlar om
skyddsutrustning.

En upphandlande enhet far inte i de tekniska instruktionerna ange
tillverkning, ursprung, sarskilt framstallningssatt eller hanvisningar till
varumarken. Daremot finns majligheten att precisera beskrivningen sa att
enbart en viss tillverkningsmetod kan komma i fraga. Ett exempel ar att
halten av PCB i virke enligt ett totalharmoniserat EG-direktiv inte far
vara hogre an ett visst varde. Detta innebdr inte att man inte kan fraga
efter virke med en lagre PCB-halt. | detta fall kan upphandlarna
efterfraga allt virke med en PCB-halt, fran noll till det tillatna vardet
(SOU 2006:28, s. 217).
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4.2.1.3 De tekniska specifikationerna

Med bakgrund av kommissionens tolkningsmeddelande kom direktiv
2004/18. Detta direktiv ar enligt min mening inte formulerat speciellt
tydligt avseende tillverkningsprocesser, aven om det tillater miljohansyn
i tillverkningsprocesser. Om man laser artikel 23.3b star det att lasa att
miljoegenskaper kan inga i de tekniska specifikationerna. Men vad dessa
ar, definieras inte i artikel 23.3b, utan man maste lasa artikel 23.3a-c och
beaktandesats 29 tillsammans med detaljspecifikationen i bilaga VI, for
att kunna fa klart for sig att tillverkningsmetoder ingar i begreppet
miljoegenskaper och kan beaktas vid upphandling.

EG-domstolen har genom tva réattsfall, Preussen Electra och
Wienstrom, som bada handlade om upphandling med en inkdpsskyldighet
som framjade en anvandning av fornybara energikallor, konstaterat att
anvandningen av denna typ av kallor tjanar ett miljoskyddsandamal.
Detta eftersom den bidrar till att minska utsléapp av véxthusgaser, som ar
en av huvudorsakerna till klimatférandringarna, som EG och dess
medlemsstater har foresatt sig att motverka (p.73 i Preussen Elektra).
Domstolen diskuterade d&ven man kan infora restriktioner mot frihandeln
om syftet ar att skydda manniskors och djurs halsa (p. 75).

Vidare konstaterar domstolen att det ar svart att faststalla vart elen
kommer ifran nar den vél natt en Gverforingskalla eller distributionsnét
(p.79). Detta &r ett tydligt exempel pa att sambandet mellan elen som
upphandlas och sjalva tillverkningsprocessen inte &r uppenbar. Man kan
alltsa  ifragasatta om det finns en tydlig koppling till
upphandlingsforemalet som gallande ratt foreskriver att det ska vara?
Men, trots detta, visar malen att miljon ar en central angeldgenhet genom
att EG-domstolen beslutade att finns det ett betydelsefullt bakomliggande
syfte med miljokravet och att det darfor inte strider mot EG-rattsliga
bestammelser om offentlig upphandling.

Det ar alltsa mojligt, att i vissa fall, dar det finns en global
efterstravan, eller dar EU funnit speciellt skyddsvéarda miljointressen,
stalla krav pa tillverkningsprocesser dven om det inte finns nagon tydlig
koppling till upphandlingsforemalet och nar tillverkningsprocessen
enbart paverkar produktens egenskaper pa ett osynligt satt.

Falk (2003, s. 4-5) talar om principen for undantag, som sanktionerar
undantag fran regeln om frihandel. Han noterar att i de fall dar EU
undertecknat miljokonventioner eller andra avtal eller dar EU har egen
lagstiftning har EU-kommissionen fatt backa fran principen om den fria
handeln.

GPA som &r en internationell 6verenskommelse Oppnar upp for
mojligheterna att stalla miljokrav i offentliga upphandlingar. Jag haller
med Mahmoudi (NOU 15/98-29, s. 31), som menar att GPA ger stod for
att stélla krav i tillverkningsprocesser genom sin formulering i artikel VI.
Denna artikel ger en upphandlande enhet ett tillfalle att stalla miljokrav
avseende tillverkningsprocesser i de tekniska specifikationerna, som inte
I onddan skapar handelshinder i den internationella handeln. Uttrycket i
onddan ger vid handen att handelshinder kan accepteras att foreligga pga.
att miljoskydd och miljokrav ska ges foretrade, om det kan motiveras.
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Enligt artikel 7 i direktiv 2004/18 framgar att lika formanliga villkor
ska ges till lander utanfor gemenskapen. Vilket rimligtvis borde betyda
motsatsvis att miljokrav i tillverkningsprocessen kan stéllas i lika
formanlig grad pa stater utanfér gemenskapen som innanfor®.

Trots ovanndmnda domar och GPA &r det enligt SOU (2006:28, s.
219) annu osdkert huruvida man kan stilla miljokrav  pa
tillverkningsmetoden, nér det inte handlar om el, organiskt odlade
livsmedel, eller virke. Framfor allt om metoden inte har ndgon inverkan
pa produktens funktioner eller egenskaper. Politiskt sett har det visats
stort intresse fran gemenskapens sida avseende exempelvis gron el, men
hur detta specifika omrade kan fa betydelse for andra omraden &r
osakert? Detta &r en hogst rimlig reflektion.

Frenander (2006) menar att diskussionerna frdmst har varit inriktade
pa ovannamnda omraden, men enligt miljostyrningsradet finns det inte
nagra granser till olika produktomraden — varfor skulle det gora det,
menar de? Det vésentliga ar ju om det ar en stor miljopaverkan vid
tillverkningen. EKU har hittills arbetat med bl.a. papper, livsmedel
generellt, textil i viss man och produkter av plast.

Mahmoudi (2003 s. 70) argumenterar for att miljoskydd kan tillatas
hindra den fria rorligheten om det ar skaligt och nodvandigt. Vidare
poangterar han att det inte framgar nagonstans ur de EG-réttsliga
dokumenten att miljoskydd skulle ha en samre stallning an fri rorlighet
av varor.

Genom artikel 30, som lagenligt begransar frihandeln, ges ett skydd
mot manniskors och djurs liv och hélsa, men dari anges inte ett explicit
miljoskydd. Darmed har denna artikel ett begransat anvandningsomrade
eftersom en rad miljoatgarder skulle falla utanfor artikel 30.

Mahmoudi (2003, s. 96) framhaller att i de fall EG-rattslig reglering
saknas kan staterna satta sitt miljoskydd s hogt de vill. Atgarderna kan
vara diskriminerande och begransa handeln, men centralt &r att staterna
kan bevisa att atgarderna verkligen ar nédvandiga och rimliga for att
skydda miljon.

Frenander (2006) menar att det &r av vikt att se till syftet med EU:s
lagstiftning och vad en upphandlande myndighet avser att dstadkomma
med sina krav. Ar det sd att ett upphandlingskrav kan harledas till ndgot
prioriterat miljomal har det darmed ett betydelsefullt syfte och strider
darmed inte, enligt rattspraxis, mot gemenskapsrattens bestammelser om
offentlig upphandling. Da kan inte EG-domstolen heller férbjuda
myndigheter att stélla ett sadant krav.

Jag anser i likhet med Falk (2003, s. 4-5) att det finns flertalet
oklarheter nar upphandlare stéller miljokrav i tillverkningsprocessen. Det
ar ofta svart att avgora om ett visst miljokrav ar en restriktion mot den

4 Rangordning mellan internationella avtal och EG:s grundlagar och direktiv lyder att
internationella bestdmmelser ges foretrdde framfor EG:s sekundarratt enligt
romfordragets artiklar 228-234. Huvudregeln &r att dessa avtal har direkt effekt och kan
aberopas i nationella domstolar (Kupferberg-malet 104/81). EG-domstolen har dock
gjort avsteg fran denna princip och inte séllan just nar det galler GATT-avtalet (NOU
15/98-29, s. 31).
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fria handeln eller inte. Det &r varken entydigt eller uppenbart vilka krav
som kan stallas.

Jag haller med Falk och Frenander om att det ar betydligt lattare for
upphandlande myndigheter att stalla miljokrav pa tillverkningsprocesser
inom de prioriterade omraden dar det finns internationella konventioner
antagna som galler for exempelvis utslapp av flyktiga organiska amnen,
svavelutslapp, ozonskiktet, klimatforandringar, biologisk mangfald och
utslapp av kvaveoxider.

Som Falk papekar (2003, s. 4-5) och som jag i hogsta grad haller med
om &r att detta system ar mycket svarhanterligt for enskilda upphandlare.
| princip bor ju dessa infor varje upphandling ga igenom alla relevanta
EG-direktiv och se om det finns nagot avtal, konvention eller annat
internationellt dokument denne kan stddja sina krav pa.

Foreningen Svenskt Naringsliv har en ndgot kritisk syn pa
mojligheterna att stélla miljokrav i tillverkningsprocesser. De uttrycker
sina farhagor om att sekundara syften och samhallspolitiska mal, sdsom
miljohansyn, kommer i konflikt med det huvudsakliga ekonomiska syftet
som en offentlig upphandling har. Den havdar vidare att en felaktig
tillampning av aktuellt regelverk for offentlig upphandling kan fa svara
konsekvenser for statliga myndigheter och deras leverantérer (Dnr.
348/2005, 2006, s.2).

Almega, som ar en organisation fér 8600 tjansteforetagare i Sverige
har uttryckt till kommunministern Mats Odell, att den inte odelat positiv
till att stalla miljokrav i tillverkningsledet. Almega menar att en av de
viktigaste principerna for offentlig upphandling &r kravet pa
affarsméassighet som en tydlig och barande princip. Almega tycker att
man ska ta bort regeln om att upphandlande enhet kan stalla miljokrav,
eftersom det inte finns nagot som hindrar upphandlande enhet att stélla
miljokrav och hénvisar till att det finns andra lagar som reglerar
miljokrav. Det finns en risk enligt Almega att man framtvingar en flora
av olika typer av krav med varierande kvalitet som minskar
tillgangligheten for leverantorerna (Almega 1). Odell & sin sida havdar
ocksa att affarsmassighet ar det som ska styra en upphandling, men han
menar att det ocksa kan finnas andra malsattningar som kan diskuteras
(Almega 2).

Ett uppenbart problem for att inte sdga det storsta problemet,
kritikerna understryker, med att stalla miljokrav i tillverkningsprocesser
och som inte gar att frdngd, 4r problemet med sparbarheten. Aven om en
upphandlare har lyckats stédlla relevanta miljokrav efter gallande réatt ar
det svart att i efterhand kunna félja upp stallda miljokrav i flertalet olika
tillverkningsled. Ta som exempel elektronikomradet, dar tillverkningen
av en helikopter, bil eller dator sker hos manga olika underleverantorer. |
dessa upphandlingar maste specialkompetens kopas for att kunna
utvardera de stallda miljokraven och da kravs en avvagning mellan
ekonomi och branschkannedom for att stélla skéliga krav.
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4.2.2 Miljohansyn i kvalifikationsfasen

Skillnaden mellan kvalifikationsfasen och tilldelningsfasen ar att den
forstnamnda &r organisatoriskt inriktad och tilldelningsfasen ar
produktorienterad. Bestdmmelser som styr respektive fas ska inte
sammanblandas (Frenander et. al. 2004 s. 72). Det &r dessvérre inte helt
ovanligt att upphandlande enheter fortsatter att stélla krav under
tilldelningsfasen som paminner om dem man finner i kvalifikationsfasen.
Problemen detta kan leda till &r att ett kontrakt inte tilldelas den
leverantor vars anbud verkar vara det bdsta, utan till en leverantdr som
har storre finansiell kapacitet och pondus (www.juridik.org).

Eftersom en upphandlande enhet gor sina inkop helt eller delvis med
offentliga medel &ar det viktigt att uteslutningsgrunderna som anges i
artiklarna 45.1 och 45.2 i direktivet samt i 1 kap. 17 8 LOU uppmark-
sammas. En leverantdr kan uteslutas fran deltagande i upphandlingen om
han bl.a. deltar i en kriminell organisation eller & doémd for brott enligt
lagakraftvunnen dom. Detta kan mycket véal handla om att en leverantor
har begatt ett miljcbrott enligt miljobalkens regler eller gjort sig skyldig
till allvarligt fel i yrkesutdvningen och att den upphandlande enheten kan
visa detta.

Av lagtexten och forarbeten framgar det emellertid inte tydligt vilka
brott avseende yrkesutdvningen som avses, hur allvarliga dessa skall vara
och vilken anknytning brottet skall ha till féremalet for upphandlingen.
For att inte godtyckte ska avgdra om ett uteslutande aktualiseras eller inte
anser jag att upphandlingsenheten bor kunna pavisa antingen en
lagakraftvunnen dom om miljobrott eller styrka ett allvarligt fel i
yrkesutovningen hos leverantéren. Om ett fel ar begatt bor det dessutom
vara bade relevant och vasentligt for ifragavarande upphandling. Att vara
misstankt for ett miljobrott anser jag inte kunna falla under artikel 45
eller de grunder som raknas upp i 1 kap. 17 LOU som skulle leda till att
en leverantdr inte kan delta konkurrensen om tilldelning av ett kontrakt.
De beslut som upphandlande enhet tar maste bygga pa principen om
rattssakerhet.

Det kan &ven diskuteras om det allvarliga felet ska avse sjalva
leverantorsforetaget och/eller den som foretrader det? | direktivet
rubriceras artikel 45 med anbudsskandes eller anbudsgivares personliga
stallning. Detta implicerar att artikeln skulle kunna avse bade en person
och ett foretag, men som noterat framgar inte detta klart. Huruvida artikel
45 kommer att fa sin motsvarighet i den nya lagen som kommer att
ersatta LOU under 2007 far tiden utvisa. Fram till dess &r jag osdker pa
hur artikel 45 ska behandlas? Om artikeln avser enskilda personer skulle
det innebar att artikel 45 har direkt effekt och saledes kan aberopas direkt
i nationell domstol. Namnden for offentlig upphandling (2006, s. 7) anser
att det sannolikt &r sa och jag ar benégen att halla med.

Jag tanker mig ocksa att det kan finnas ett element av diskriminering
nar det galler uteslutning av leverantorer, vilket i sa fall skulle kunna
gynna leverantérer harrérande fran lander med mindre striang
miljolagstiftning &n i Sverige. Sett ur ett internationellt perspektiv finns
det inte tva lander som har samma milj6lagstiftning. Detta kan innebara i
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varje fall tva saker. Dels att en svensk leverantér som blivit domd for
miljobrott i Sverige utesluts fran en svensk upphandlingsprocess, men
som mycket val kan ge anbud i andra lander som inte betraktar den
begangna géarningen som ett brott enligt deras lagstiftning. Dels att
upphandlare i en svensk upphandling maste acceptera anbud fran
leverantorer som i sitt hemland begatt miljobrott betraktat utifran var
miljobalk, men som enligt deras lagstiftning inte ar olagliga. Bada
alternativen &r olustiga enligt min mening eftersom det innebar
leverantorer som bryter mot miljolagstiftning kan fa fordelar gentemot de
som foljer lagen och dessutom kan gora en vinst pa ett offentligt
kontrakt.

Om en leverantdr inte blivit diskvalificerad, utan istéllet tar sig vidare
i jakten pa det offentliga kontraktet ar det i detta skede man kontrollerar
om anbudsgivarna verkligen kan vidta de atgarder som kravs for att klara
kontraktet.

Nar kraven i forfragningsunderlaget utformas ar det viktigt att detta
gors pa ett sadant satt att det verkligen ar mojligt for anbudsgivaren att
aberopa annans kapacitet. Kraven ska saledes inte utformas sa att
anbudsgivaren sjalv maste uppfylla dem, exempelvis genom att kréava att
leverantoren sjalv skall ha viss personal anstélld. Lagstod for detta finns i
artikel 47.2 och i LOU 1 kap. 18a 8. Daremot kan det vara av betydelse
att veta for upphandlaren om leverantdren planerar att lagga ut storre
delen av arbetet pa underentreprenader, da de stallda miljokraven kan bli
svarare att kontrollera i sa fall.

I direktiven anges inte vilka krav som kan stéllas pa leverantorernas
tekniska och yrkesmassiga kapacitet. Inte heller framgar det nagon
reglering av nivan pa de krav som far stallas pa leverantorernas
finansiella och ekonomiska stillning samt tekniska formaga och
kapacitet. | dessa fall antar jag att den tillatna nivan far bestdmmas
utifran  grundldggande  gemenskapsrattsliga  principerna,  sasom
proportionalitetsprincipen. Eftersom det framkom av CEIl-malet att
upprakningen av bevis avseende leverantérens finansiella och
ekonomiska stéllning inte &r uttdmmande finns det ett visst
tolkningsutrymme for vad upphandlarna kan tdnkas begara in som bevis.
Darmed borde uppfinningsrika upphandlare kunna begéra in bevis som
skulle kunna pavisa huruvida en leverantors ekonomiska stéllning ar
skapad utifran miljomassigt hallbara prioriteringar, vilket saledes skulle
kunna betraktas vara ett bevis for ett genuint miljointresse och mojligen
ett kvitto pa att denne leverantéren kommer att efterfélja de aktuella
miljokraven i upphandlingen. Hur denna information skulle kunna
anvandas i forhallande till upphandlingsféremalet ar jag emellertid
osaker pa.

I kvalifikationsfasen tror jag en upphandlare kan ta stérst miljohénsyn
nar det handlar om den tekniska kapaciteten. Genom artikel 48 kan man
efterfraga forteckningar over slutforda kontrakt, fa uppgifter om vilka
tekniker och metoder leverantéren anvander sig av och information om
yrkeskvalifikationer som bevis for att faststélla vilken kapacitet
leveranttren har i miljéavseende.
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4.2.2.1 Milj6ledningssystem

| vissa omraden kan det vara svart att stalla detaljerade miljokrav som
t.ex. pa kontorsartiklar dar leverantorer erbjuder 100-tals eller kanske
t.o.m. 1000-tals olika produkter. | sadana fall kan man i
kontraktsvillkoren exempelvis ange att miljéledningssystem ska inforas
under avtalstiden.

Unge (2001 s. 81) papekar dock att det faktum att ett miljolednings-
system har inforts sager ingenting om vilken miljopaverkan en leverantor
har, utan det pavisar bara att leverantdren forbundit sig att kontinuerligt
forbattra sin miljoprestanda. Falk och Bernitz framhaller att certifieringar
aldrig kan ersétta miljokrav i sig (SOU 2001:31 s. 166).

Det ar det inte ovanligt att leverantdrer dverskattar sina forutsattningar
att uppfylla de miljékrav som den upphandlande enheten kraver. Ett
problem &r att det inte finns speciellt bra matmetoder som gor att
upphandlaren kan kontrollera att alla ataganden uppfyllts, ett annat ar att
varken upphandlaren eller konsumenter med l&atthet kan avgdra om
miljokraven uppfyllts eller inte (Muren 1999 s. 73).

Ett miljoledningssystem &r saledes inte nagon garanti for att
leverantoren verkligen atar sig det som han ar certifierad for. Gren (1999
S. 22-23) gor géllande att det finns en risk att certifieringar missbrukas
och att detta minskar trovardigheten for certifierade foretag och
produkter. Denna risk ser Olof Erixon fran svenskt naringsliv och Jens
Karlsson fran Foretagarna ocksa (2006:28 s. 462). De havdar att
smaforetagare stangs ute fran upphandlingsprocessen eftersom de inte
har rad att investera i miljoledningssystem eller dyl. Jag haller med dem i
det resonemanget. Sma- och medelstora leverantérer som inte kommit
lika langt med miljoledningssystem som etablerade foretag kan ha
innovativa produkter som héavdar sig mycket val ur miljosynpunkt.
Erixon och Karlsson menar ocksa att upphandlarna sallan har majlighet
att folja upp de miljokrav som det stallt upp (2006:28, s. 462), vilket
omintetgor kraven.

Man kan ocksa se en diskrepans mellan regelverk. Vad géller EMAS
krav pa leverantorerna exempelvis, sa inriktar sig dessa pa miljoskydd,
medan upphandlingsreglerna fokuserar pa leverantérernas férmaga att
fullgora ett kontrakt (SOU 2001:31 s. 165). Langt ifran alla
miljoledningssystem och kvalitetssékringssystem har rutiner for att
kontrollera den egna efterlevnaden och kvalitén i sina ataganden (Falk
2001 s. 51).

Muren (1999 s. 84) noterar aven att ett problem med EMAS/ISO
14001 &r att det enda absoluta kravet ar att miljolagar ska foljas. Detta far
till foljd att de leverantérer som har sin bas i andra lander dn Sverige
kanske foljer helt andra lagar &n till exempel miljobalken. Det finns
dessutom en risk att icke registrerade leverantérer med miljévénliga
produkter valjs bort till forman for EMAS/ISO 14001-registerade
leverantérer med samre miljéprodukter.
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4.2.2.2 Livscykelanalyser

Nilsson (et. al. 2003, s. 55) staller sig fragan huruvida gemenskaps-
lagstiftningen kraver eller tillater livscykelperspektiv i tillverknings-
processer. Det ar just under tillverkningsprocessen som man har storst
mojlighet att paverka ett livscykelperspektiv pa produktens miljo-
paverkan. Som Nilsson papekar dar EG:s miljolagstiftning i stort sett
utformad av minimikrav. Med andra ord har varje stat stort utrymme att
ta tillfallet i akt och krava livscykelperspektiv pa produkter som ska
tillverkas sa lange miljokriterierna tydligt ingar i avtalsvillkoren.

Det finns dock ett hinder for en grénare offentlig upphandling enligt
kommissionen och det &r att de offentliga upphandlarna i allménhet inte
kanner till vilka miljéegenskaper de bor efterlysa for en given produkt
(KOM (2001) 68 s. 16). Forsta steget pa vagen for att infora ett
livscykeltdnkande é&r att ta fram och sammanstdlla information om
produkternas miljoeffekter dver hela livscykeln, vilket varken &r enkelt
eller billigt (KOM (2001) 68 s. 18).

Rolf Annerberg havdar bland annat att kriterierna for miljovanliga
metoder och produkter etc. fortfarande &r for generella och ndmner att det
finns ett stort behov av att gora information tillganglig. Enligt Anneberg
bor man se till produktens livslangd och inte endast den omedelbara
utgiften, vilket bor leda till att man valjer den miljévéanliga produkten
eller tjansten (Fridh, 2004).

4.2.3 Miljohansyn i tilldelningsfasen

I denna fas ska upphandlaren antingen valja mellan tilldelningskriteriet
ekonomiskt mest fordelaktiga budet eller lagst pris. Bada kriterierna
mojliggor miljohansyn. Vid tilldelningen av kontrakt beaktas bade skall-
och bor-kraven och hur vél en leverantor kan sagas matcha dessa.

Alla anbuden ska behandlas lika och detta menar jag ar viktigt for
upphandlingsenheten att uppratthalla. Likabehandlingsprincipen kan
namligen vara lika viktig for de leverantdrer som lamnat in ett anbud for
saval de som inte gjort det. Om avsteg fran denna princip kan rubba hela
upphandlingsprocessen i och med att ndgon kan uppfattas ha blivit
forfordelad och diskriminerad.

Om tilldelningskriteriet &r lagsta pris, anvéands s.k. skall-krav. Positivt
med skall-krav ar att bade upphandlare och leverantor forstar vad som
galler pa ett okonstlat satt. En nackdel skulle dock kunna vara att det
kravs en omfattande marknadsanalys for att hitta ratt niva. Risken ar
annars att miljokraven inte blir drivande, att de blir for dyra eller att de
blir sa svara for anbudsgivarna att uppfylla att inte tillrackligt manga
godtagbara anbud kommer in.

Med miljokrav i1 fokus &r det mer intressant nar leverantorer
konkurrerar utifran annat &n enbart lagsta pris. |1 bedomningen om vilket
anbud som ar det mest ekonomiskt fordelaktiga far man enligt artikel 53
vaga in olika hansyn, bland annat miljopaverkan for att tillgodose berérd
enhets behov. Kraven pa miljohansyn ska dock inte innebara for stora
inskrankningar i leverantérens frihet (SOU 2006:28, s. 188).
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Bor-krav kan ge upphandlaren stérre mojligheter att se vad
anbudsgivaren kan fa till stand och darefter vélja det basta anbudet sett
utifran ett miljoperspektiv. Den upphandlande enheten maste redan i
forfragningsunderlaget kunna ange hur bor-kraven kommer att varderas
eller vad de annars har for betydelse, om de kan frangas helt eller delvis
etc. Om bor-krav anvands som onskemal i avtalet beror effekten till stor
del pa hur den upphandlande enheten foljer upp om énskemalet efterlevs.

Ett alternativt utforande kan vara en mojlighet for den upphandlande
enheten som vill jamfora ett anbud med ett miljovénligare alternativ och
vad detta i sa fall skulle kosta. Eftersom varor och tjanster som inte &r
lika miljofarliga i allmanhet kan vara dyrare &n 6vriga varor och tjanster
ar det en god idé att den upphandlande enheten férsdker hitta en jamvikt
mellan finansiella hansyn och malet att kopa miljovanligare produkter.
En upphandlare ska da ange en basutformning dar grundlaggande krav
framgar och darefter kan det anges ett alternativt utférande som ar mer
miljovanligt i forhallande till basutformningen. Genom att fa in tva
l6sningar kan man béttre bedoma vilken l6sning som ar bést for att uppna
bade en finansiell och miljovanlig 16sning (KOM (2001) 274, s. 13).

4.2.3.1 Betydelsefulla domar fran EG-domstolen

Som Forsberg (2004 s. 105) framhaller vad galler prévningskriterierna sa
ar det fordelaktigt om upphandlaren bade rangordnar och viktar dem.
D.v.s. att varje provningskriterium far ett specifikt varde. Vid
anvandandet av kriteriet ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kan alltsa
den upphandlande enheten vélja att prioritera ett hansynstagande mot
miljon genom att lata miljokriterier fa en framtradande plats pa
rangordningslistan. Grundreglerna om miljorelaterade tilldelnings-
kriterier har fastslagits genom Concordia-malet som enligt mig ar ett
viktigt mal avseende mojligheterna att stalla miljokrav i offentlig
upphandling, for att inte séga det viktigaste.

I malet slas fast (p. 64-66) att for det forsta maste miljokraven ha ett
samband med kontraktsforemalet, for det andra ska de vara specifika och
objektivt kvantifierbara, for de tredje ska de ha offentliggjorts i forvéag
och for det fjarde ska de vara forenliga med gemenskapsratten. De ska
inte heller ge upphandlaren en obegriansad valfrinet. Ar dessa krav
uppfyllda finns det en reell mojlighet att tillmétesga miljokrav.

EG-domstolen havdade vidare (p. 55), till skillnad fran kommissionen
(p.52), att man inte ska tolka direktiven pa ett sddant satt att enbart
ekonomiska aspekter tillgodoses. Ett miljokrav behdver inte generera en
direkt vinst. D.v.s. den upphandlande enheten, per se, behdver inte fa en
direkt ekonomisk effekt, men att samhéllet i stort vinner miljofordelar.
Domstolen poéngterar (p.57) ocksa att miljoskydd ska integreras i
utformningen och genomférandet av gemenskapens politik.

Enligt min syn pa avgorandet sa gar det i linje med EG:s
forhallningssatt att verka for en hallbar utveckling, dar man ur ett
makroperspektiv ser till hela miljéns och samhéllsnyttans vinning och
inte bara till den enskilda upphandlingsenhetens vinst. Detta menar jag &ar
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en nodvandig installning. Inte minst med tanke pa de aktuella
diskussionerna  kring exempelvis  klimatforandringarna. Att ta
miljohansyn i offentliga upphandlingar &r inte en 6vergaende trend, utan
EG-domstolens rattsavgorande i viktiga mal dar miljokrav stalls, sasom i
Concordia-malet, genererar och etablerar nya regler och vanor
betraffande miljokrav som upphandlarna ska applicera i framtidens
upphandlingsprocesser.

Malet Wienstrom handlar om upphandling av gron el. Ett kriterium
vid bedémningen av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet var att
elen skulle komma fran fornybara energikallor. Jag har redan konstaterat
att man kan stilla krav pa leverantdren som inte &r enbart av rent
ekonomisk art nér upphandlaren bedémer vad som ar ekonomiskt mest
fordelaktigt samt att fyra villkor ska vara for handen. | Wienstrom-malet
framkommer det att det finns annu ett krav som innebér att man ska
kunna kontrollera att en leverantor faktiskt gor det han atagit sig att gora.
| punkterna 47-50 framhaller EG-domstolen kravet pa lika-behandling av
anbudsgivarna och vikten av transparens i upphandlingsforfarandet. | p.
51 sager domstolen att:

[...[E]n upphandlande myndighet som foreskriver ett upphandlings-
kriterium, och anger att den varken &mnar eller har mojlighet att verkligen
kontrollera att den information som lamnas av anbudsgivarna ar korrekt,
&sidosatter principen om likabehandling, eftersom ett sadant kriterium
inte &r forenligt med ett dppet och objektivt upphandlingsforfarande].

Detta innebar att om en upphandlande myndighet anvander sig av
upphandlingskriterium som inte gar att kontrollera eller utvardera ar detta
direkt lagstridigt.

Av EG-domstolens dom i Beentjes-malet kan man tolka att det
numera finns en ny typ av villkor, s.k. sérskilda kontraktsvillkor. Den
typen av villkor fanns inte tidigare och kan ségas vara sprungna ur praxis.
Villkoren i sig séger kanske inte mycket om hur vél leverantéren kommer
att genomfora kontraktet eller inte. | Beentjes-malet var sociala villkor i
fokus, men inget tyder pa att de sarskilt tillkommande villkoren é&r
begrénsade till just sociala villkor, utan de kan mycket val inbegripa
miljokrav och villkor knutna till miljoprestanda. Det borde t.ex. vara
mojligt att stélla krav i en upphandling att det vinnande fOretaget under
kontraktstiden skall infora ett miljéledningssystem (www.nou.se). Bade
Beentjes-domen och den senare Nord-Pas-de-Calais-domen verkar gora
det mojligt att stélla miljokrav vid sidan av andra kriterier som anvénds
for att avgora vad som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, dven
om kravet i sig inte ar nodvandigt for att genomfora kontraktet. De EG-
rattsliga reglerna far som sagt betraktas som ett ramverk som kan fyllas
ut av praxis. Ett sarskilt tillkommande villkor far naturligtvis inte strida
mot EG-fordraget eller EG-direktiven.

Dessa tillkommande krav moéts inte positivt av alla. Olof Erixon fran
svenskt naringsliv och Jens Karlsson fran Foretagarna menar exempelvis
att offentliga upphandlingar tenderar att bli mer och mer komplicerade.
De havdar att fragor fors in upphandlingen som inte ror sjélva affaren,
utan att det snarare handlar om politiska krafter som anvander sig av
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offentlig upphandling som ett politiskt styrmedel. Genom att exempelvis
fora in miljomassiga mal (SOU 2006:28, s.458).

Fragan ar om en upphandlingslagstiftning bor vara enkel och precis i
sitt satt att uttrycka vad som ér tillatet avseende miljokrav? En enkel och
precis lag kan bli mycket stel. En otydlig och komplicerad lag kan
daremot uppfattas som flexibel och skapa mdjligheter att tolka in
miljokrav. En bieffekt ar emellertid att en flexibel lag ocksa skapar en
osakerhet hos upphandlare som kanske medfor att miljokrav inte stalls pa
sin spets eller &n varre att upphandlare far uppfattningen att det inte gar
att stalla nagra miljokrav om det inte uttryckligen anges i lagen. Jag ar
inte Overtygad vilken typ av lag som &r att foredra. Vad jag kan
konstatera ar att fa upphandlare verkar vara insatta nog i lagstiftningen att
de vagar sig pa att gora nytolkningar av lagen. Jag har snarare fatt
intrycket att de passivt vantar pa att fa ett prejudikat i handen. M.a.o. ett
klargorande de forvantar sig ndgon annan ska processa om.

4.2.3.2 Miljomarkning

Det framgar av beaktandesats 29 och artikel 23 i direktiv 2004/18 att den
upphandlande enheten far hanvisa till kriterier for miljomarken om
kriterierna for market har utarbetats pa grundval av vetenskaplig
information. Det ar saledes mojligt att t.ex. stalla krav pa att de produkter
som upphandlas ska uppfylla kriterierna for miljoméarkning. Kriterierna
far inte vara diskriminerande eller strida mot principerna om fri rérlighet
av varor eller tjanster.

Gren (1999 s. 42) anmérker att ett miljomarke, innebar en
paketlosning nér det galler leverantdrens miljohéansyn, men det sager
inget om nagon specifik miljopaverkan och det upplevs som en
osakerhet. Enligt Unge (2001 s. 81) ska man ocksa vara uppmarksam pa
att en verksamhet kan presentera miljofakta utifran certifierade
miljovarudeklarationer, men att det &r upp till betraktaren att vardera
dessa fakta. Mahmoudi gav som forslag att ha miljomarkning i
tillverkningsprocesserna. Men som han ocksd medgav, ar det inte
ovanligt att frivilliga kravsystem tenderar till sld ut mindre och
medelstora foretag (NOU 15/98-29, s.29). Jag haller med Mahmoudi i de
farhagorna om att det finns en risk med att miljomarkningssystem slar ut
mindre nyetablerade miljdmedvetna leverantorer, som mycket val kan ha
en bra miljokapacitet, men annu inte erhallit nagon miljémarkning.

4.2.4 Miljohansyn i fullgorandefasen

Det &r inte uppenbart vilka krav man stalla avseende fullgérandet av
kontraktet. | artikel 26 talas det enbart om att man kan stalla sarskilda
krav som far omfatta miljokrav sa den formuleringen Gppnar upp for
upphandlare att tolka in vad de anser vara sarskilda krav och vilken niva
dessa krav ska lagga sig pa. Kraven ska dessutom beaktas i varje enskilt
fall.
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En upphandlande enhet har darmed stora mojligheter att formulera
klausuler som skyddar miljon i fullgérandefasen. Dessa krav ska vara
kdnda pa forhand genom forfragningsunderlaget. De far inte vara
diskriminerande och ska vara relaterade till det som ska upphandlas.

Exempel pa krav som kan stéllas ar att en leverantor ska atervinna sitt
forpackningsmaterial, att leverantdren ska ateranvanda sitt avfall och att
transporter av exempelvis kemikalier ska ske i koncentrerad form,
snarare an utspadd (KOM (2001) 274 s. 22).

En upphandlare kan dven stélla krav pa ett visst transportmedel eller
krav pa att leverantoren infor ett miljéledningssystem under avtalstiden
om det inte leder till diskriminering. Likasa kan man stélla krav pa att
leverantéren inte ska kora transporter under rusningstid och att ratt
kvantitet av varan levereras under ett enda tillfélle.

Ett problem, som visar sig ibland under denna fas é&r att
upphandlingsenheten ibland staller for hoga krav pa en viss
minimiomséttning eller liknande for att forvissa sig om att leverantoren
kommer att genomféra kontraktet. En negativ aspekt som da uppkommer
ar att mindre foretag (om &n miljovanligt installda) inte blir lika
konkurrenskraftiga (Frenander et. al. 2004 s. 64).

Mina personliga tankar kring detta ar att de mindre leverantorerna,
men samtidigt kanske ocksa nystartade, miljoengagerade med stor
potential att bygga upp ett miljoanpassat foretag, pa ett sétt stalls utanfor
idén om miljétdnkande och att deras inkorsport till att vinna offentliga
kontrakt blir relativt smal.

4.3 Upphandlingsprocessen i praktiken

4.3.1 Genomforda rapporter

Huruvida man kan saga att en upphandling lyckats i
miljoanpassningsavseende beror till stor del pa den enskilde
upphandlarens kompetens och makt att styra upphandlingen.
Ledningsstrukturerna som finns i en organisation eller myndighet ar
avgorande for huruvida en upphandlare, aktivt kan féra in miljokrav i
upphandlingsforfarandet. Vid svaga ledningsstrukturer, déar det finns en
avsaknad av miljoengagemang och vilja hos ledningen att kopa
miljoanpassade produkter, liksom en svag konsekvent miljélinje, finns
det ingen tyngd i upphandlarnas miljokrav (SOU 1996:23 s. 8; Rapport
5520, 2005 s. 14).

Ett kompetensproblem som uppmarksammades redan for cirka tio ar
sedan var att varken upphandlare eller leverantorer hade klart for sig
vilka miljokrav som man kunde stalla och rimligheten i dessa. Otydlighet
och okunskap var genomgaende. Att det dessutom inte fanns nagon
enhetlighet i upphandlarnas miljokrav ~ gjorde leverantorerna
konfunderade (SOU 1996:23 s. 10).

Ett annat problem var att manga upphandlare ansag sig ha svart att
bedéma vilken vara som var den mest miljéanpassade och hur mycket en
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miljoanpassning skulle fa kosta (SOU 1996:23 s. 12). En snarlik
problematik var att upphandlare stallde miljokrav dar tillgdngen pa
tillforlitlig information var ofullstandig, vilket omintetgjorde syftet med
miljokravet (Frenander et.al. 2004 s. 33).

| en omfattande enkatstudie om miljoanpassad offentlig upphandling
som Naturvardsverket gjorde bland 205 kommuner, 14 landsting och 177
myndigheter under 2004 framkom att atta av tio organisationer har en
miljopolicy och att det oftast finns en miljéansvarig inom organisationen.
Daremot har bara fyra av tio av de miljéansvariga genomgatt nagon
utbildning i miljéanpassad upphandling. 60 % av alla upphandlingar
innehaller miljokrav, men i nastan hélften av dessa upphandlingar &r
kraven formulerade pa ett sadant satt att de inte far nagra konsekvenser
for det som ska upphandlas. Endast 23 % anser att de ar bra pa
miljéanpassad upphandling i praktiken.

Studien pavisar stora skillnader i att kunna uppna en miljoanpassad
upphandling. Landstingen som visade sig bast pa miljéanpassning, har
stora inkdpsvolymer, miljéansvariga och en centralt organiserad sektion
for upphandling, medan manga myndigheter enbart har ett fatal anstallda,
liten upphandlingsvolym och inte heller stéller mycket miljokrav eller
anvander sig av EKU-verktyget (Rapport 5445, 2005 s. 7-8).

Pa fragan vad det storsta hindret ar for en miljéanpassad upphandling
ar framforallt bristande kunskap (48 %) om hur man stéller miljokrav,
men andra hinder ar krangliga regler (27 %), bristande intresse (28 %)
och att miljéanpassad upphandling kostar mer (28 %) (Rapport 5445,
2005 s. 37). Det framsta upphandlarna 6nskar, &r att, i stérre utstrackning
fa hjalp med att formulera miljokrav, t.ex. utifran mallar (Rapport 5445,
2005 s. 38).

Detta resultat visar att, under den senaste 10 ars perioden, har det
skett en positiv fordndring genom att man numera i 60 % av all
upphandling staller miljokrav, men beklagligt nog kvarstar manga av de
problem som fanns for 10 ar sedan bland upphandlarna.
Ledningsproblem och kunskapsproblem goér att upphandlarna varken
kanner att de gor en bra miljéanpassad upphandling eller stéller relevanta
miljokrav som far onskade effekter.

Det man kan ha i atanke &r att nar den senare studien gjordes, ar 2004,
hade inte de senaste EG-direktiven kommit i bruk. D&remot fanns EG-
kommissionens tolkningsmeddelande samt alla andra EG-réttsliga
dokument och 6verenskommelser att vila sig pa. Vem vet vilken inverkan
direktiv 2004/18 och 2004/17 kommer att ha i upphandlarnas vardag
framdover?

Nagot som &r uppseendevéckande &r att 53 % svarar nekande pa att
det sker nagon systematisk uppféljning av genomforda upphandlingar ur
miljosynpunkt (Rapport 5445, 2005 s. 34). Jag stéller mig mycket
fragade till detta resultat. Vilka incitament finns det for leverantérer att
uppfylla de miljokrav de angett att de ska fullfélja? Dels &r det tveksamt
om stallda miljokrav ar relevanta dels ar det uppféljning i mindre an
hélften av alla upphandlingar. Eller rattare sagt, kan det vara sa att
flertalet leverantdrer anger att de kommer att infria ett ex antal miljokrav,
vilket de i verkligheten inte gor. Samtidigt sitter det en n6jd upphandlare
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i tron att denne lyckats formulera relevanta miljokrav och att dessa
fullféljs. Uppfdljningsfasen &r inte denna uppsats fokus, men jag kan
konstatera att ju langre bort i produktionskedjan man kommer, desto
svarare ar det att ha en uppfoljning, men utan uppfdljning omintetgors
hela syftet med att stélla miljokrav.

Att en miljéanpassad upphandling har sina nackdelar ar inget
fraimmande for EKU. Det medges att det kan finnas problem med att
stalla relevanta miljokrav och att dessa blir uppféljda. Likasa ar det inte
oproblematiskt att gora en objektiv bedoémning utifrdn inlamnade
miljofakta eller att myndigheterna inte har rad att finansiera
professionella utvarderingar. Miljokrav i upphandlingar kan leda till
héjda priser och féarre anbud. Det finns dessutom en risk for att
overklaganden 6kar fran missnéjda anbudsgivare (Strang, 2002).

Pa tal om Overklagande, framkom det i en annan rapport av
naturvardsverket, fran 2005, dar upphandlare hade djupintervjuats, att de
inte ansag att LOU framjade en miljoanpassad upphandling och att de var
rédda for att gora fel i upphandlingen och riskera att hamna i en
overprovning. De kalkylerade inte pa livscykelkostnader eftersom de
ansag det alltfor komplicerat. EKU-verktyget anvandes inte i nagon
storre utstrackning och de 6nskade sig mer utbildning (Rapport 5520,
2005 s. 17-18). | rapporten (5520, 2005, s.25-27) framhévs ocksa vikten
av att integrera nationella mal i statliga verksamheter och flertalet forslag
till hur detta ska ga till, presenteras. Tydliga miljéuppdrag till ledningen
bor ges och politiskt engagemang ér en forutsattning for att resurser ska
avséttas for att kunna stélla miljoanpassade krav.

Konkurrensverket &r skeptiska till Naturvardsverkets rapport och ger
som forslag, for en effektiv upphandling, att bland annat framhalla vikten
av att de miljokrav som stalls ar matbara och kommer att féljas upp samt
att analysera forutsattningarna for att kombinera en miljéanpassad
upphandling med en effektiv konkurrens (Konkurrensnytt, 20086, s. 7).

I en nyligen publicerad rapport fran konkurrensverket (2007:2 s.75)
dar 572 overprovningsmal i lansratterna undersokts har det visat sig att
diskriminerande miljokrav mycket sallan blir foremal for prévning av
lansratterna. Detta, trots att det numera i 60 % av forfragningsunderlagen
stalls miljokrav, som ndmnts ovan. Forklaringarna som ges i rapporten
(2007:2 s. 75) ar att upphandlande enheter antingen inte stéller sd higa
miljokrav att leverantérerna har svart att uppfylla dem eller att
leverantorernas privata kunder redan staller sa hoga krav att de inte har
nagra svarigheter att uppfylla de upphandlande enheternas krav. Faktum
ar att inte ett enda avgorande i rapporten handlade om diskriminerande
miljokrav.

4.3.2 Emailenkat

Min emailenkét (som beskrevs i kapitel 1.3) bestod av fyra fragor, varav
den sista erbjod upphandlarna sjalva att kommentera kring deras syn pa
att stalla miljokrav pa tillverkningsprocesser. Forsta fragan handlade om
upphandlarna stéllde miljokrav i tillverkningsprocessen. 60 procent
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svarade, nej, att de inte gjorde det. 40 procent svarade ja och menade att
de i forekommande fall ofta anvande EKU-verktyget som hjélp for att
stélla dessa krav.

De flesta som svarade nej, pa fragan gav ingen ytterligare forklaring,
men nagra namnde forvanande nog att enligt deras egen tolkning sa
kunde de inte stalla miljokrav vid tillverkningsprocesser. Vissa menade
att det inte ens var tillatet att stalla miljokrav pa tillverkningsprocessen.

Andra fragan handlade om upphandlarna upplever det som ett
problem att stalla miljokrav i tillverkningsprocesser. 84 procent svarade
ja. Av de 16 procenten som svarade nej berodde oftast deras nekande
svar pa att man inte stallde miljokrav pa tillverkningsprocesser 6ver
huvudtaget och da ser de foljaktligen inte nagot problem i saken heller.

Av dem som ansdg att det finns ett problem med att stalla miljokrav i
tillverkningsprocesser gav flertalet anledningar till detta. Bland annat
svarade man att en miljoriktig produktion kan komma att bli en dyrare
slutprodukt och darmed svarare att sélja in detta i en organisation dar
denna typ av prioriteringar inte gors, att lagstodet for att stalla miljokrav i
tillverkningsprocessen ar otydligt, att det &r ett problem att man far forlita
sig pa folks trovardighet i 90 % av fallen. Manga krav féljs inte upp,
vilket staller till problem, da hela branschen "lar" sig detta och inte tar
alla krav helt pa allvar. Den oseriose leverantoren kan darmed lockas att
saga att man uppfyller kraven da man vet att det saknas resurser att folja
upp. Problematiskt &r dven att veta om de krav man stéller verkligen
efterlevs eftersom manga fabriker ligger i utlandet och det finns inte tid,
redskap eller pengar att kontrollera dessa. Manga var eniga om att
miljokrav inom offentlig upphandling maste kopplas till ett battre och
mer enhetligt system for uppfoljning efter att tjansterna/produkterna
upphandlats, for att det ska finnas en poang med att stalla miljokrav.

Vidare menade respondenterna att stalla miljokrav i tillverknings-
processer staller stora krav pa upphandlarna form av kunskapskrav om
tillverkningsmetoder. De skulle garna vara mycket béttre pa att stalla den
typen av krav, men menade att de inte har personalkapaciteten till detta.

Tredje fragan handlade om upphandlarna varit radda eller osakra da
de staller miljokrav pa tillverkningsprocesser, tex. pga. att det skulle
kunna bli en 6verprévning. Halften svarade ja och halften svarade nej.
De som uppgav att de inte var radda eller osakra menade i de flesta fallen
att de stéllde sa blygsamma miljokrav att de inte riskerade nagonting eller
att de inte stallde nagra miljokrav alls avseende tillverkningsprocessen
och saledes inte hade nagot att vara radda for.

Av dem som havdade att de var radda/osdkra pa att stalla miljokrav i
tillverkningsprocessen var bland annat av asikten att de géarna ville ha en
drivande politiker bakom sig sa att de hade mandat att upphandla en
miljoriktig produkt. Vissa ansag att de upphandlande enheternas roll inte
var att begrdnsa marknaden och inte heller att ta Over rollen som
lagstiftaren ska ha. Nagot lyfte fram problematiken med att det kan vara
svart att veta var gransen gar for att fa in tillrackligt med anbud och vilka
priserna blir om alla kraven stélls fullt ut.
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Jag uppmanade de olika upphandlarna att kommentera fritt kring vad
de ansag om miljokrav i tillverkningsprocesser och jag fick bland annat
foljande kommentarer.

En upphandlare anség att Sverige som land bor stalla hardare krav pa
sin omvarld. Det ar orimligt att stdlla hardare krav pa svenska
tillverkningsmetoder i allménhet an vad EU kréver av sina respektive
lander. | politiska sammanhang skapas manga hogtravande dokument/
policies, men nar det galler att betala finns det inte de extrapengarna som
policyn kréver.

Nagon stillde frdgan om det ar mer miljévanligt att kopa in
ekologiska produkter fran andra sidan jordklotet &n att kopa
narproducerade produkter med lite storre paverkan i tillverkningsledet,
fast lagre miljopaverkan i distributionsledet. Vilket ar varst”?

Det framkom av ett enkatsvar att en upphandlare ansag att manga av
de fragestallningar som upphandlingarna som foreteelse hanterar verkar
hanga samman med bristande resurser hos tillsynsmyndigheter. Vidare
menade samme upphandlare att denne fatt kanslan att politikerna lagger
ut svara problemstéllningar kring jamlikhet, diskriminering, miljé m.m.
pa upphandlingsinstitutet istallet for att hantera dessa fragor pa ett
nationellt, gemenskapsréttsligt eller internationellt politiskt plan.
Upphandlaren understrok ocksa att det inte heller kan vara latt for, dven
den seridse leverantdren, att agera korrekt, om det stéalls miljokrav som
inte foljer nagon typ av norm; exempelvis en generellt vedertagen EU-
norm. Som upphandlare ska man kunna stilla krav som &r enkla att
kontrollera genom  forslagsvis  certifikat som ges ut av
tillsynsmyndigheter. Hanterbart och verifierbart! Avslutningsvis fram-
kom av kommentarerna att genom nytankande gar det att stalla krav, utan
att ga over gransen for vad lagstiftningen tillater.

Av denna emailenkat fran 2007 kan jag sluta mig till att 6vervagande
delen av upphandlare inte staller miljokrav i tillverkningsprocesser. En
klar majoritet anser att det ar problematiskt att stilla miljokrav i
tillverkningsprocesser pga. personal-, kunskaps- eller ekonomibrister.
Samma brister anges pa fragan om de var osékra eller radda for att stélla
miljokrav.

Jag tycker allmént sett att de resultaten jag fick fram av enkaten
speglar de resultat som presenterats av bade Naturvardverket och
Konkurrensverkets. Dels i form av att problemomradena &r de samma
dels det faktum att det inte verkar stéllas miljokrav som ger upphov till
overprévningsmal.

Det finns delade meningar om huruvida miljokrav ska stallas
overhuvudtaget och om de krav som faktiskt stélls ar relevanta. Manga
av de problem upphandlare stred med for 10 ar antraffas likasa idag pa ett
flagrant sétt.

Nar en upphandling ska pabdrjas ar det viktigt att klarlagga inkopets
eventuella miljopaverkan och ta stéllning till vilken niva kraven ska ligga
pa samt vilka ekonomiska ramar som styr. Faktorer som paverkar i vilken
utstrackning miljokrav stélls sasom prissattning och intresse hos en
leverantor spelar givetvis roll liksom den enskilde upphandlarens
kunskaper inom miljoomradet. Att med skicklighet kunna véga
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miljoanpassningen mot dvriga onskemal och krav i upphandlingen och
avgora vilken som &r den basta leverantoren utifran detta resultat ar
vasentligt, men langt ifran en okomplicerad uppgift.

Man maste dven betrakta den enskilde upphandlaren i en kontext. For
att anpassa en upphandling i en positiv riktning for miljon maste en hel
organisation genomsyras av ett miljéengagemang. Den enskilde
upphandlaren féljer de ramar som ges fran ovan och utan stod for
miljdanpassade upphandlingar spelar det mindre roll hur miljévanligt
installd den enskilde upphandlaren &r. Oftast kostar ett mer miljovénligt
alternativ mer, &n ett icke sddant och da maste man i ledningen och hos
kommunpolitiker fran forsta borjan vara beredd att betala mer.

Rapporterna och emailenkéten vittnar om att upphandlare av flertalet
orsaker, inte kan ta tillvara de legala mojligheterna som existerar for att
stalla miljokrav i allménhet och i tillverkningsledet i synnerhet. Det
verkar finnas en rédsla bland upphandlare att tillampa géllande regelverk
pa fel satt och genom att inte stalla miljokrav i tillverkningsprocesser
undviker de darmed ocksa eller minimerar risken att adra sin organisation
kostnader eller tidsspill. Dessa resultat kanske forklarar varfor relevanta
miljokrav inte stélls pa sin spets speciellt ofta och inte heller blir féremal
for Overprévning. Betraktat ur miljohansyn medfor dock detta att
géllande ratt inte anvands i den utstrackning det de facto &r mojligt.

Upphandlare verkar sakna kompetens att utvardera miljokrav pa
tillverkningsprocesser och darmed undviker man att stalla den typen av
krav. FOr en ickeutbildad jurist, vilket inte séllan &r fallet bland
upphandlare, torde det, vara vanskligt att tolka och analysera
internationella avtal, EG-réttsliga dokument, tolkningsmeddelanden,
tekniska specifikationslistor, m.m. foér att komma fram till vilka
miljokrav de kan stalla i tillverkningsskedet av en vara och sedan
applicera det i ett upphandlingsformuldar. En annan anledning &r att
upphandlare inte har tid att vara tillrackligt uppfinningsrika for att
komma fram till miljokrav de senare kan komma att behéva argumentera
for, infér en domstol. Det verkar trots allt vara den vagen
upphandlingsinstitutet framst kommer att férandras genom. Om man ser
till de krav som framforts i domsluten som presenterats i denna uppsats
har alla haft en tydlig koppling till EG:s politik.

Jag menar att det & av vikt att den offentliga upphandlingen
milj0anpassas i storre utstrackning i Sverige &n vad som sker idag. Som
jag pavisat i denna uppsats finns det legala verktyg att tillga for att
miljoanpassa 400 miljarder kronor. Om inte detta utnyttjas ar det bade en
forlust for en ekologisk hallbar utveckling och en samhéllsekonomisk
forlust.

Jag tycker att man inom upphandlingsinstitutet tydligt kan peka pa ett
par problem. Forst och framst ar det ett ledningsproblem, dar det saknas
information, en tydlig beslutshierarki och en politisk vilja att stalla
miljokrav. Da menar jag att det pa ett internationellt och nationellt plan
finns en politisk vilja att prioritera miljokrav, men att denna vilja inte
kommer till uttryck ute i kommuner och hos myndigheter. Med andra ord
skulle jag vilja hdvda att det finnas ett relativt stort glapp mellan teori och
praktik ~ samt  mellan  Overgripande  visioner och  lokala
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malstyrningsdokument. Visioner som presenteras pa det (inter)nationella
planet behover Kkonkretiseras for att kunna implementeras hos
myndigheter, kommuner och landsting. Viljan att avsétta 6ronmarkta
pengar for de merkostnader som oftast uppstar genom att man
miljoanpassar en upphandling verkar inte récka hela vagen fram.

Det ar ocksa svart att peka pa konkreta miljokrav inom EG-ratten som
kan stéllas i tillverkningsprocesser och jag tror att de upphandlande
myndigheterna  tolkar sin mdjlighet att stdlla miljokrav i
tillverkningsprocessen som ganska smal och utnyttjar inte mojligheterna
speciellt val med anledning av att de saknar ett politiskt stod for detta.

Ambitionen fran regeringens sida ar 2007 &r att miljokrav i offentlig
upphandling ska 6ka och man har gett ett 6kat ekonomiskt anslag for att
utbilda upphandlare i EKU-verktyget. Da det visat sig i bland annat
Naturvardsverket studier att storre enheter ar battre pa att stalla miljokrav
ar kanske stora inkopscentraler ett eventuellt framtidscenario, eftersom
det verkar vara ett framgangsrikt satt for upphandlande myndigheter att
minska sina kostnader.

4.3.3 Miljokrav i offentlig upphandling i framtiden

Ser man bakat i tiden har det inte funnits uttryckliga bestammelser om
krav annat an av krav med ekonomisk betydelse, utan mojligheterna har
vaxt i takt med att fler mal har avgjorts av EG-domstolen (SOU 2006:28,
s. 178). Miljopolitiken har fatt en mer framtradande plats och pa flertalet
stalle finns formuleringar om att gemenskapen ska framja en hallbar
utveckling. Inom EG finns numera ocksa tva forordningar om dels
miljomarkning och dels miljostyrning som &r anvandbara nér
myndigheter staller produktkrav/tillverkningskrav i offentliga upp-
handlingar (SOU 2006:28, s. 179).

Det kommer att ske en fordndring av upphandlingslagstiftningen
under 2007. LOU kommer att erséttas av en ny lag som bygger pa en
sammanstéllning av remissvaren fran SOU 2005:22 och SOU 2006:28,
en lagradsremiss, en proposition samt ett beslut fran riksdagen (Skr.
2006/07:54, s. 7). Just nu ligger fragan hos lagradet. Den nya lagen ska
vara mer lattlast, farre regler, anpassad till ny teknik och foljer mer
kronologiskt upphandlingsprocessen.

I de sérskilda kraven kommer man att finna att i 1 kap. 5a § LOU
framga att upphandlande myndigheter bor stalla miljokrav [...] vid
upphandling, i den utstrackning det ar pakallat med hansyn till
upphandlingens art. 1 1 kap. 5a 8§, andra stycket, sags ocksa att de krav
som stalls enligt forsta stycket ska vara férenliga med gemenskapsratten
och anges i annonsen om upphandling, i forfragningsunderlagen eller vid
konkurrenspraglad dialog, i det beskrivande dokumentet (Dahlstrom,
2006).

En teknisk beskrivning far goéras avseende prestanda eller
funktionskrav dar miljoegenskaper kan inga (8 kap. 3 § LOU). Dessa
krav ska utformas s& anbudsgivarna kan bilda sig en bestamd uppfattning
om foéremalet for upphandlingen.
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Hur den nya versionen av LOU ska formuleras har inte varit helt
okontroversiellt. Mycket har kretsat kring huruvida miljokrav ska finnas
med 6verhuvudtaget, och om ja, ska dessa i sa fall utformas som skall-
eller borkrav? Caroline Hopkins fran svenska naturskyddsforeningen gav
ett sarskilt yttrande i SOU 2005:22 (s. 607-609), dar hon bland annat
anforde att lagen borde utformas sa att upphandlande enheter alltid staller
miljokrav och att lagen inte ska forsvara for de myndigheter som vill
stalla relevanta miljokrav. Att miljokrav ar nagot som ska stéllas vid all
offentlig upphandling ar nagot, hon menar, Goéran Persson fastslog redan
i sin regeringsdeklaration ar 2000.

Goran Enander (2005) som ar ordforande for Svenska naturskydds-
foreningen liknar offentlig upphandling vid en oférlést naturkraft och
menar att det &r hog tid att stélla miljokrav i offentlig upphandling. Han
papekar att Danmark sedan 1995 har alla statliga myndigheter krav pa sig
att ta miljéhansyn vid alla inkop.

Peter Wenster fran Sveriges Kommuner och Landsting menar att det
ar ett jattetryck pa de konferenser som ges avseende miljokrav i offentlig
upphandling. Inte bara tjansteman kommer, utan fyra av tio ar politiker,
vilket & mycket lovande enligt honom. Han fortsatter med att séga att
foretagen maste forbereda sig battre infor trycket pa marknaden. | Malmo
har exempelvis skolor stallt miljokrav som leverantorer inte kunnat leva
upp till, tack vare deras daliga framforhallning pa efterfragan av
miljovanliga varor (Kristiansson, 2007).

Riksdagsledamot Angstrém (2007) fran miljopartiet det gréna har
samma tankebanor. Han vill fortydliga att EU:s upphandlingsdirektiv slar
entydigt fast att myndigheter far stélla specifika och matbara miljokrav,
bade gallande produktionen och miljoegenskaper vid anvandningen.
Budskapet till landets kommuner ar tydligt om att héja miljokraven i
upphandlingarna.

Foreningen Svenskt Naringsliv menar att omradet ar problematiskt
och har gjort ett remissyttrande 6ver SOU 2006:28 och anser i korthet att
man i den nya LOU vare sig ska inféra en bor- eller skallsats avseende
miljokrav. Detta, da den havdar att det finns en risk att illa 6vervagda
eller olagliga miljokrav kommer att 6ka och att detta inte dr dnskvart
(Dnr 95/2005, 2006 s.3). Olof Erixon (2006) som dar medarbetare i
Svenskt Naringsliv utvecklar resonemanget om att det &r problematiskt
med att stélla miljokrav i tillverkningsprocesser genom att séga:

” Manga upphandlande enheter staller krav som gar langre @n vad som
kan antas vara tillatet utifrdn EG-domstolens praxis. Vidare stélls ofta
miljokrav som &r oproportionerliga i forhallande till det varde eller den
volym som ska levereras. [O]verdrivna eller otillitna miljokrav 6kar bara
den samhallsekonomiska kostnaden for upphandlingen, utan att ge nagra
bevisbara positiva effekter i utbyte som star i proportion dartill. Min
kontakt med upphandlare, och vad som i évrigt kan iakttagas, ger snarast
vid handen att det i det forsta fallet handlar om antingen 6verdriven
ambition, politiskt tryck (sarskilt frAin kommunalpolitiker som vill anvanda
offentlig upphandling som en slags patentmedicin, "stddgumma", for
upplevda svagheter i annan lagstiftning), eller okunnighet om vad som
faktiskt ar tillatet, alternativt en kombination av dessa faktorer. Nar det
galler krav som &r oproportionerliga tillkommer sannolikt slentrian.

o1



Omfattande mallar avseende miljokrav férefaller att anvéndas utan
narmare évervagande av om de &r lampliga i det enskilda fallet”.

Vad géaller EKU-verktyget &r han skeptisk i sitt forhallningssatt till detta
och menar att det &r en politiserad produkt som kan komma att strida mot
lagstiftningen (Erixon, 2003).

Upphandling handlar onekligen mycket om ekonomi. Som namnts
inledningsvis har regeringen avsatt mer pengar for att miljdanpassa
upphandlingarna Sverige. Miljostyrningsradet har fatt en resurs-
forstarkning om ca 10 miljoner kr under 2007 och 6 miljoner kronor
2008 och 2009 (pressmeddelande, 2007).

Ekonomi i sin tur handlar om att gora olika val. Man véljer utifran
uppstallda kriterier och dessa kan handla om hallbarhet och hallbar
offentlig upphandling. 1 SOU 2006:28 har man funderat pa hur man ska
omformulera lagen.

Om det &r sa att man bestammer sig for att miljokrav ska kunna anges
i den nya lagen anser jag att man ska tillmotesga krav pa tydlighet och
formulera lagen utifran skallkrav. Att man alltid ska ta miljohdnsyn
tycker jag da ar en rimlig formulering, for att inte riskera att kravet blir
verkningslost. Borkrav ger inte upphandlarna nagon skyldighet att stélla
miljokrav.

Framtiden far utvisa hur pass bra Sverige kan bli pa att miljéanpassa
offentliga upphandlingar.

En intressant fraga jag skulle vilja avsluta med och som man med
fordel kan utreda mer om i framtiden, ar vilka mojligheter det finns att
s.a.s. exportera ett EU-lands miljokrav till ett annat EU-land. Varken
SOU 2006:28 eller Olof Erixon pa svenskt Naringsliv tror pa detta
scenario (SOU 2006:28, s. 175,226), men hur det kommer att te sig i
framtiden &r det ingen som kan séga med exakthet idag.
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5 Sammanfattning och
slutsatser

Genom att integrationsprincipen, artikel 6, inforts i EG-fordraget kan
man se att det skett en forandring till det béattre fér miljon och dar en
hallbar utveckling fatt en hogre status &n forut. Den innan harskande
uppfattningen om frihandel har fatt ge plats at andra viktiga intressen,
sasom viljan att skydda miljon. Redan pa 1970- och 80-talet fastslar EG-
domstolen genom Cassis de Dijon-malet och ADBHU-malet att
handelsfriheten inte ar absolut, utan kan begrdansas av malsattningar
sasom miljoskydd. Det framkom ocksa att nationella atgarder far tas,
trots att de medfor handelshinder, om EG-rattslig reglering saknas och
om det finns tungt vagande allménna regleringsintressen att ta hansyn till,
vilket miljon maste ségas vara.

Trots att det finns ett starkt inbyggt ekonomiskt syfte i
upphandlingsreglerna har jag kommit fram till att miljokrav kan stallas
antingen vid valet av de produkter och tjanster som ska upphandlas, i
kvalificeringsfasen, tilldelningsfasen, som sérskilda kontraktsvillkor eller
utférandevillkor for att forverkliga skyddet for miljon, vilket ar ett tydligt
angivet mal i EG-fordraget.

Huvudregeln &r att atgarder som hindrar frihandeln inte &r tillatna. Det
betyder att upphandlingskraven maste vara bade konkurrensneutralt
formulerade och konkurrensneutrala i praktiken, d v s det ska vara
mojligt for manga olika leverantorer att leva upp till kraven.
Specifikationerna i forfragningsunderlagen ska vara sa klart angivna, att
alla anbudsgivare forstar inneborden av de krav den upphandlande
enheten stéller.

I min analys anser jag mig kunna konstatera, utifran gallande rétt,
praxis och doktrin, att det finns ett relativt stort rattsligt utrymme att ta
miljohansyn vid upphandlingsprocessens alla olika faser, vilket aven
inbegriper mojligheten att stalla miljokrav pd en leverantors
tillverkningsprocess av en vara eller tjanst. Detta har framforallt
tydliggjorts av de senaste direktiven 2004/17 och 2004/18.

Vilka miljokrav man kan stalla och hur de ska utformas har
tydliggjorts i centrala avgorande fran EG-domstolen sdsom Concordia-
malet, Preussen Elektra-malet och i Wienstrom-malet. Alla malen har
haft en tydlig koppling till EG:s miljopolitik. Det &r inom de
miljoomradena som EU:s politiker prioriterat som jag tror man i
framtiden kommer att ha bést framgang att stalla miljokrav.

Genom Beentjes-domen utvecklades regelverket ytterliggare genom
praxis. 1 och med denna dom framkom det att man i en upphandling kan
stalla sérskilda kontraktsvillkor om hur det upphandlande uppdraget ska
utforas, som gar utéver bestammelserna om leverantorskvalificering och
reglerna kring tilldelandet av kontraktet. Vidare finns det EG-réttsliga
dokument och internationella 6verenskommelser sdsom KOM (2001) 274

53



och GPA som ger stod at att stalla miljokrav i allmanhet och dessutom i
tillverkningsprocesser.

Vad géller miljokrav i tillverkningsprocessen ar huvudregeln att de
ska paverka upphandlingsobjektet pa ett for 6gat synligt sétt (exempelvis
oblekt papper). Det finns ocksa en mojligt, att i vissa fall stalla miljokrav
pa tillverkningsprocesser aven om det inte finns nagon tydlig koppling
till  upphandlingsforemalet eller nar tillverkningsprocessen enbart
paverkar produktens egenskaper pa ett osynligt satt (exempelvis gron el).

For att en upphandlare ska ha framgang med sina miljokrav i det
senare fallet forefaller det som att mojligheterna inskranks till att
huvudsyftet med miljokravet ska vara att framja ett av EU:s politiskt
antagna miljomal som man funnit extra skyddsvéarda och det ska inte
strida mot grundlédggande fordragsartiklar.

De begréansningar en upphandlare har att ratta sig efter nar de staller
miljokrav ar att kraven ska ha ett syfte, de ska vara specifika, objektivt
kvantifierbara och kopplade till upphandlingsforemalet, de ska inte ge
myndigheten en obegransad valfrihet, de ska anges i kontrakts-
handlingarna, de ska vara forenliga med alla grundlaggande principer i
gemenskapsratten, sérskilt icke-diskrimineringsprincipen samt vara
mojliga att folja upp och kontrollera. Vilken eller vilka faser det &r mest
lampligt att stalla miljokrav far bedémas i varje enskilt fall.

Jag noterar dock att offentliga upphandlingar mer och mer anvénds
som ett prioriterat mjukt ekonomiskt styrmedel, vilket inte &r
okontroversiellt eller mottas positivt av alla. Fran Svenskt Naringslivs
hall anser man exempelvis inte att miljokrav 6verhuvudtaget ska regleras
genom upphandlingslagstiftningen.

Inom upphandlingsinstitutet finns ett par problem som man kan peka
pa. Forst och framst kanske verkar det finnas ett ledningsproblem, dar det
saknas information, en tydlig beslutshierarki och en politisk vilja att
stalla miljokrav. D& menar jag att det pa ett nationellt plan finns en
politisk vilja, men att denna inte kommer till uttryck ute i kommuner och
myndigheter. Ingen vill i slutandan sta for de merkostnader som uppstar
genom att miljéanpassa en upphandling.

Utan adekvata rattsliga kunskaper kan jag ocksa konstatera att det
finns fa upphandlare som vagar sig pa att tolka direktiven och préva
granserna for vilka miljokrav som kan stallas. Jag skulle till och med
kunna pasta utifran de resultaten jag presenterat i uppsatsen att det finns
en tendens till att upphandlare tolkar det rattsliga ramverket pa ett
aterhallsamt satt som inte gynnar miljon och en hallbar ekologisk
utveckling. Med tanke pd att lagstiftningen gallande miljokrav i
tillverkningsprocesser framst bygger pa minimidirektiv tycker jag man
tvartom borde se upphandlare som utnyttjar det faktum att man arbetar
med ett flexibelt regelverk och kan stélla ganska langtgaende krav.

Samtidigt tillstar jag att det ar en komplicerad uppgift att arbeta med
miljokrav pa en offentlig upphandlingsenhet. En upphandlare ska utfora
behovsanalyser, ha formagan att formulera relevanta miljokrav,
undersoka aktuell marknad samt inneha teknisk kompetens, vara
innovativ och géarna vara bra pa att gora livscykelanalyser. Att tolka
géllande rétt, genomfdra en miljéanpassad upphandling och stélla
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relevanta miljokrav som de facto genomfors av leverantéren ar inte en
enkel uppgift. Det forklarar varfor flertalet upphandlare undviker att
stalla miljokrav i tillverkningsprocesser och foljaktligen kommer det
sallan upp mal till Gverprévning.

Att kunskaperna om att stélla miljokrav ar bristfalliga erké&nns av
regeringen i och med deras beslut att avsétta ytterligare miljoner till just
kunskapsutveckling pa upphandlingsenheterna. Som redovisats av
rapporter och min emailenkét &r det ett utbrett problem dels att miljokrav
inte stélls vid alla upphandlingar dels att de miljokrav som de facto stalls
inte ar relevanta for slutprodukten. | vissa fall uppger upphandlarna
forvanande nog att de inte ens har lagligt stod for att stalla miljokrav i
tillverkningsprocesser. Det &r tydligt att upphandlarna ser mer hinder an
mojligheter att stalla miljokrav vid tillverkningsprocesser, vilket gor att
jag tror att innovativa nytolkningar av direktiven later sig droja. Fler
vagledande mal fran EG-domstolen som klargor artiklarnas innebérd i
direktiven ar namligen det jag tror behdvs for att underlatta for
upphandlare att stalla miljokrav i allmanhet och i synnerhet pa
tillverkningsprocesser i upphandlingsprocesser.
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Bilaga A

Nedan foljer den enkét jag mailade ut till 100 personer som alla deltagit
pa Sveriges Kommuner och Landstings (SKL) seminariedag om att stélla
miljokrav vid offentlig upphandling av livsmedel under varen 2007.
Titeln pd seminariedagen var “Hur gér man - EKU-verktyget i
praktiken”. Genom SKL fick jag tillgdng till mailinglistor fran
seminarietillfallen i Stockholm, Goteborg och Malmé. Jag valde att
skicka enkaten till 100 utvalda mailadresser tillhnérande personer med
beteckningen upphandlingschef, upphandlare, inkdpschef, eller chef.
Anledningen till att jag valde just dess personer var att jag ville fa veta
vad verksamma upphandlare med ett formodat miljéintresse hade for
synpunkter pa mina fragor.

Av dessa 100 personer jag mailade fick jag svar fran 50 stycken. 13
av dessa var emellertid automatiska ”out-of-office” svar, vilket gor att de
enkatsvaren jag sammanstallt i denna uppsats grundar sig pa 37 enkatsvar
héarrérande fran olika delar av Sverige.

Hej,

Mitt namn &r Petra Mansson och studerar juridik vid Lunds universitet.
Jag skriver just nu mitt examensarbete som handlar om hur man kan
stalla miljokrav i offentliga upphandlingar och jag fokuserar mycket pa
miljokrav i tillverkningsprocesser/produktionsprocesser. Jag var pa
seminariet "Att stalla miljokrav vid upphandling” liksom ni och det &r dar
jag fatt era namn-och emailuppgifter. Jag &r intresserad av att veta vad
personer som arbetar med offentlig upphandling i sitt vardagliga arbete,
tycker om det regelverk som finns att tillga? Jag hade varit mycket glad
om ni skulle kunna svara pd mina korta enkéatfragor och bidra med
information till min uppsats. Era svar kommer att behandlas
konfidentiellt och inga namn kommer att forekomma i uppsatsen. Svara
garna senast den 9 maj! Det gar bra att svara direkt i mailet och ni véljer
sjalva hur utforligt ni vill svara. Ar det inte ni som ansvarar for
upphandlingen, var vénlig och vidarebefordra mitt mail till ratt person.

1. Vad har du for befattning?
2. Staller du miljokrav pa produktionsprocesser/tillverkningsprocesser
och om ja, vilka bestdimmelser k&nner du till som reglerar detta? svenska

regler, EG-réttsliga, praxis?

3. Upplever du det som ett problem att stilla miljokrav pa
produktionsprocesser och i sa fall varfor?

4. Har du nagon gang varit radd/tveksam/osaker pa att stalla ett miljokrav

56



avseende produktionsprocessen med anledning att det eventuellt skulle
kunna utmynna i ett éverprovande/bli en ekonomisk belastning for din
organisation?

5. Kommentera garna fritt kring nagot som ror miljokrav vid
tillverkningsprocesser som du tror skulle kunna ge en intressant aspekt i
uppsatsen.

Tack pa forhand for dina svar. Fortsatt trevlig var!

Vanliga hélsningar
Petra Mansson, jur.stud.
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