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Summary

The aim with this master thesis has been to structure, summarize and
analyse environmental demands within the framework for public
procurement according to LOU (the Swedish Public Procurement law
(2007:1091)) and the classic directive (Directive 2004/18/EC of the
European Parliament and of the Council of 31 March 2004 on the
coordination of procedures for the award of public works contracts, public
supply contracts and public service contracts.)

After the first introducing chapter, a short introduction to applicable primary
law follows. Then, the core of this work: a review of the environmental
demands that contracting authorities can take into account within the
framework for the classic directive. The focus lies on basis for award of
contracts, technical specifications and the special terms for fulfilment of
public contracts. The classic directive and its provisions and the focus here
lies on a review of the case law of the Court of Justice of the European
Union.

After that, a review of the Swedish law follows. As it is based completely on
the classic directive, and the Court of Justice of the European Union case
law is applicable in Sweden, the amount of Swedish case law is not too vast.
The new directive (Directive 2014/24/EU of the European Parliament and of
the Council of 26 February 2014 on public procurement and repealing
Directive 2004/18/EC) and the proposition for a new Swedish Public
procurement law follows and is analysed.

Finally the work is concluded in an analysis where | reach the conclusion
that the regulatory framework since long has been fairly generous for
contracting authorities that want to take environmental demands into
account in regards to public contracts. There are still some legal questions
that are not tried yet.



Sammanfattning

Uppsatsens syfte ar att strukturera, sammanfatta och analysera miljokrav
inom ramen for offentliga upphandlingar i enlighet med LOU och det
klassiska direktivet.

Efter inledningen féljer en kort introduktion till tillamplig primérrétt och
darefter arbetets karna: genomgang av de miljohansyn som kan beaktas
inom ramen for det klassiska direktivet. Fokus ligger pa tilldelningsgrunder,
tekniska specifikationer och sérskilda villkor vid fullgorande av offentliga
kontrakt. Det klassiska direktivet och dess regler analyseras och fokus ligger
har pa genomgang av praxis fran EU-domstolen.

Darefter foljer genomgang av den svenska ratten. Da den bygger helt pa det
klassiska direktivet, och EU-domstolens domar dger giltighet aven for
svenska domstolar, & mangden svensk praxis inte sérskilt stor.

Det nya direktivet och forslaget till ny svensk upphandlingslag foljer
darefter och analyseras.

Slutligen sammanfattas arbetet i en analys dar jag nar slutsatsen att
regelverket sedan lange varit tdamligen generdst for upphandlande
myndigheter som vill beakta miljohénsyn vid offentliga upphandlingar. Det
finns dock annu fragor som &r oprévade och dessa beror jag i den slutliga
analysen.



Forord

Jag var tolv ar nér jag bestamde mig for att bli jurist. Tva av mina
klasskamrater hade ingatt ett avtal som gick ut pa att den ene salde sin sjal
till den andre for 1 krona. Det dréjde inte lange innan séljaren angrade sig
men han begrep att avtal ar till for att hallas. Att bara angra sig fungerade
inte utan han gick till mig for att fa hjalp. Jag granskade avtalet och kom till
slut fram till att koparen aldrig skulle kunna bevisa att séljaren faktiskt hade
skrivit under avtalet sjalv. Jag gav saledes radet till saljaren att pasta att det
inte var han som signerat avtalet utan att blint hdvda att det rorde sig om
urkundsforfalskning. Min tes var att képaren da skulle inse att hans
bevislage var alldeles for svagt och att det skulle bli en situation dér ord stod
mot ord. Det var fult spelat, men koparen insag att han skulle fa det svart vid
en rattslig prévning och gav da med sig. Prestationerna atergick och jag fick
blodad tand. Jag skulle bli jurist!

Tretton ar senare &r jag nu nastan utexaminerad jurist fran Lunds universitet
och jag vill nu tacka for mig. Det har varit roliga ar. Nar studierna kénts
traiga har studentlivet, med Sydskanska nationen i spetsen, alltid funnits dar
for att vaga upp med roligheter. Tack!

Slutligen vill jag tacka Henrik Norinder. Du har varit en fantastisk
handledare som under processen for detta arbete varit nérvarande och gett

mig rad och stod och du har alltid gjort det med en anekdot eller lite kuriosa,
for att det ar roligt med sadant ocksa. Stort tack!

Lund, den 7 januari 2016

Gustaf Strand



Forkortningar
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2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
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direktiv 2004/18/EG

lag (1992:1528) om offentlig upphandling



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Regeringen Lofvén med civilminister Shekarabi som ansvarig for
upphandlingsrattsliga fragor har varit tydlig med att offentlig upphandling
ska anvandas till mer &n att gora bra affarer! inom offentlig verksamhet. Det
framgar att regeringen vid inrattandet av Upphandlingsmyndigheten (som
paborjade sin verksamhet den 1 september 2015) avsag anvanda offentliga
upphandlingar som ett politiskt styrmedel for att uppna 6kad tillvaxt och
sysselsattning samt en hallbar utveckling med héansyn till miljomassiga,
sociala och etiska aspekter”.2 Shekarabi har sedan han tilltradde skrivit
saval debattartiklar® som gett uppdrag till en utredning dér han upprepat
detta lofte.*

Det synes som att sociala, miljomassiga och etiska hdnsyn kommer bli en
allt stérre del av den offentliga upphandlingen framdver och det ar i denna
politiska kontext som denna uppsats tar avstamp.

Idén med att anvénda offentliga upphandlingar som politiskt styrmedel &r
inte ny.® Redan i forarbetet till dldre lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling (ALOU) éppnas for mojligheten att upphandla dyrare med
hanvisning till miljokrav.® Vidare, i forarbetet till lag (2007:1091) om
offentlig upphandling (LOU) avhandlas ™Villkor for fullgérande av kontrakt
och om miljéhansyn och sociala hansyn” under egen rubrik.’

Utgangspunkten for denna uppsats aterfinns i 1 kap. 9a § LOU.
”Upphandlande myndigheter bor beakta miljohansyn och

sociala hansyn vid offentlig upphandling om upphandlingens
art motiverar detta.”

! ’Den goda affaren’ definieras i bl a SOU 2013:12, s. 74ff.

2 Kommittédirektiv Inrattande av Upphandlingsmyndigheten, dir. 2014:161 s. 2.

3 Shekarabi, Ardalan: Stoppa social dumpning i offentliga upphandlingar; Shekarabi,
Ardalan: Sa ska den offentliga upphandlingen forbattras.

450U 2015:78.

5> Se t ex gamla LOU 1 kap. 22 § och 6 kap. 12 8.

® Prop. 1992/93:88 s. 71.

" Prop. 2006/07:128 s. 194.



1.2 Syfte och fragestéllning

Syftet med detta arbete &r att underséka och utreda vad som utgér gallande
ratt avseende miljohansyn inom offentliga upphandlingar. Avsikten ar att
forsoka sammanstalla ett arbete som ligger i utvecklingens framkant, da
sociala hansyn och miljohansyn ar nagot som saval politiker och
upphandlande myndigheter synes lagga mer och mer fokus pa.® Eftersom ett
nytt direktiv pa omradet har tratt i kraft och ny svensk lagstiftning &r pa vag
finns det ocksa anledning att undersdka vad som nu utgor gallande ratt samt
vart lagstiftningen ar pa vag.

Jag avser vidare utreda i vilken utstrackning en upphandlande enhet far eller
kan stalla hogre miljokrav &n vad som galler enligt lag.

De huvudsakliga fragestallningarna for detta arbete ar:

- Vad ar gallande rétt avseende miljohéansyn inom offentlig
upphandling?

- Vilket utrymme finns det for upphandlande myndigheter att stalla
mer krav pa miljohansyn som stracker sig langre an vad som géller
enligt lag?

Forhoppningsvis kan en sammanstallning som denna sammanfatta vad som
utgor karnan i vad som idag ar géllande réatt avseende miljohansyn och
kanske ocksa utkristallisera vilka vagar som kan tankas vara framkomliga
att ga framover pa omradet.

1.3 Avgransning

Uppsatsens fokus kommer ligga pa att undersoka gallande ratt samt den
bortre gransen for vilka miljohansyn som far tas vid genomforandet av
offentliga upphandlingar enligt EU-ratten och LOU. Avsikten med
uppsatsen ar att utreda de generella bestimmelser som reglerar omradet. Av
den anledningen kommer speciell upphandlingslagstiftning (t ex LUF) att i
mojligaste man hallas utanfor uppsatsens ramar. Av utrymmesskal har jag
valt att fokusera pa de 6vergripande regelsystem inom lagstiftningen, sasom

8 | Goteborg gors exempelvis forsok att anvanda offentliga upphandlingar som verktyg for
att fa grupper som star langt ifrn arbetsmarknaden in i arbete. EU-kommissionen har
vidare meddelat att offentliga upphandlingar bér anvandas for att uppfylla EU:s 2020-
strategi om smart och héllbar tillvaxt. Frdn Social hansyn i upphandling som
arbetsmarknadsverktyg, Seminarium 2015-06-30.



de definieras av Konkurrensverket.® Fokus pa dessa bidrar dven till ett mer
koncist och mindre spretigt arbete.

Fragestallningarna kommer utredas mot bakgrund av svensk och
europaréttslig lagstiftning. Jamforelser med 6vrig internationell eller
utlandsk nationell ratt sfaller saledes utanfor framstallningens ramar.

Uppsatsen bygger vidare pé det rattspositivistiska'® axiomet att hallbar
utveckling ar nagot som &r positivt. Det faller saledes av saval
utrymmesmassiga som &mnesmassiga skal utanfor arbetets ramar att tolka
och analysera miljovetenskapliga data och ron. Det &r en juridisk uppsats,
inte en miljévetenskaplig.

1.4 Metod och material

Jag kommer anvénda mig av en traditionell rattsdogmatisk metod under
arbetet med denna uppsats for att utreda vad gallande ratt avseende
miljokrav i offentliga upphandlingar &r. Det innebar att jag kommer
analysera gallande rattslage utifran systematisering och tolkning av normer
av betydelse for samhéllet, det vill s&ga lagtext, forarbeten och praxis samt
av doktrin.'* D& de upphandlingsrattsliga regelverken grundar sig pa EU-
direktiv kommer saval nationell svensk ratt som europarattsliga regelverk
med forfattningstext, forarbeten, praxis och doktrin analyseras. | den man
det ar mojligt kommer den svenska ratten fa foretrade i detta arbete.

EU-ratten bade skiljer sig fran, och paverkar, den svenska ratten. LOU
bygger pa EU:s sekundarratt och det gar darfor inte att helt sarskilja
rattssystemen at aven om jag for att inte tappa dverskadligheten i arbetet
amnar gora mitt basta for att sarskilja den EU-rattsliga och den svenska
nationella ratten. Utmérkande for EU-rétten ar anvandandet av rattsprinciper
och den genomslagskraft de dar har i saval praxis fran EU-domstolen som i
doktrin vilken berér EU-réatten.'? EU-ratten kan ocksa beskrivas som att EU-
domstolens praxis ofta ar valdigt generellt hallen och med hanvisning till

® Konkurrensverkets rapport Miljohansyn och sociala hansyn i offentlig upphandling, s. 10.
10 Simmonds, Nigel E: Juridiska principfragor — Rattvisa, gallande ratt och rattigheter,
Nordstedts juridik, Stockholm 1988, s. 83ff.

11 Olsen, Lena: Rattsvetenskaplig perspektiv, Svensk juristtidning 2004 s. 105-145;
Peczenik, Alexander: Juridikens allménna l&ror, Svensk juristtidning s. 249-272.

12 Reichel, Jan: “EU-rittslig metod” i Juridisk metodlira. Korling, Fredric — Zamboni,
Mauro (red.), Uppl. 1:2, Studentlitteratur, Lund, 2013, s. 125.



allménna réttsprinciper samtidigt som sekundarratten med direktiv,
forordningar och beslut ofta r véldigt tekniska till sin natur.®3

Vad avser EU-ratten kommer fokus ligga pa analys av sekundérratten och
EU-domstolens praxis.

| storsta mojliga man kommer material inhamtas pa svenska for att
underlatta jamforelser av innehallet i nationell svensk och europeisk ritt. |
den man svenska inte finns tillgangligt kommer i forsta hand engelska och i
andra hand franska kallor nyttjas.

1.5 Forskningslage

Det finns valdigt lite forskning som tar sikte specifikt pa miljohansyn inom
offentlig upphandling. Savitt jag funnit finns det ingen litterartur, inga
uppsatser och inga avhandlingar fran akademin att anvanda som
utgangspunkt. Huvuddelen av den forskning som finns tar sikte pa EU:s
grundlaggande principer och kopplar som en av manga grenar da in
miljohansyn som en aspekt det gar att ta hansyn till. Andrea Sundstrand har
pa det omradet mycket fortjanstfullt bidragit till forskningen med sin
avhandling Offentlig Upphandling — priméarrattens reglering av offentliga
kontrakt som publicerades 2012.

Utover Sundstrands avhandling finns det i synnerhet en rapport fran
Konkurrensverket,** men den syftar snarare till att tjana som introduktion
till amnet och ytligt sasmmanstalla huvuddragen snarare an att ga djupare in
p& omradet. Aven Jorgen Hettnes rapport Strategic use of public
procurement — Limits and Opportunities'® har varit vardefull for
grundlaggande forstaelse for amnet.

1.6 Terminilogi

Det inte finnas nagon allméant vedertagen definition av vad som avses med
miljohansyn.'® Daremot ger EU-kommissionen i ett meddelande viss

13 Reichel, Jan: "EU-rattslig metod” i Juridisk metodlira. Korling, Fredric — Zamboni,
Mauro (red.), Uppl. 1:2, Studentlitteratur, Lund, 2013, s. 115-116.

14 Konkurrensverkets rapport Miljohansyn och sociala hansyn i offentlig upphandling.

15 Hettne, Jorgen: Strategic Use of Public Procurement — Limits and Opportunities,
European Policy Analysis, 2013:7epa, Sieps.

16 Konkurrensverkets rapport Miljéhansyn och sociala hansyn i offentlig upphandling, s. 7.



ledning for vad som skulle kunna utgéra miljohansyn i forhallande till
offentliga upphandlingar.l” Utgéngspunkten r att miljéhansyn ska leda till
en mer hallbar anvandning av ravaror och naturresurser, vilket ar positivt for
miljon.t8 I EU-kommissionens meddelande formulerar de sig enligt foljande
for att beskriva vad miljéanpassad offentlig upphandling innebér.

”...ett férfarande for de offentliga myndigheternas
upphandling av varor, tjanster och arbeten med lagre
miljopaverkan over hela livscykeln, jamfért med varor,
tjanster och arbeten med samma primarfunktion som annars
skulle ha upphandlats.”®

EU-kommissionen har vidare faststallt ett antal kriterier som kan anvéndas
vid miljoanpassad offentlig upphandling.?° Kriterierna har delats upp i ett
antal olika kategorier for att underlatta for upphandlande enheter att ta
héansyn till miljépaverkan vid upphandlingar.?* Kriterierna &r uppdelade
efter olika produkt- och tjanstekategorier, sasom mat, elektricitet,
stadmaterial och stadtjanster och sa vidare. Bland uppsatta malsattningar
aterfinns bland annat att minska klimatférandringar, minska paverkan pa
manniskors halsa, minska utslapp av kemikalier, vaxthusgaser och andra
miljoskadliga gaser, minska giftutslapp samt att minska paverkan pa den
biologiska mangfalden.

Avseende terminologin kring vem det &r som genomfér upphandlingar
aterfinns myndigheter, upphandlande myndigheter, det offentliga och
upphandlande enheter pa olika platser i det tryckta materialet och
litteraturer. | denna uppsats kommer jag i stérsta mojliga man forsoka
anvanda samma begrepp som mina kéllor gor i varje enskilt fall da jag
aterger det, och i de fall jag kan valja kommer jag foredra upphandlande
enhet, da det ar begreppet som anvands i det nya direktivet som som enligt
min mening ar det som tacker in mest. Det klassiska direktivet anvander
dock upphandlande myndighet som begrepp.

1.7 Disposition
Kapitel tva beskriver gallande EU-ratt. | kapitlet framstélls EU-ratten med

en introduktion via priméar- och sekundarréatten for att sedan landa i en
beskrivning av det klassiska direktivet och de viktigaste reglerna som berér

17 KOM(2008) 400.

18 KOM(2008) 400, s. 3.

19 KOM(2008) 400, s. 6.

20 http://ec.europa.eu/environment/gpp/eu_gpp_criteria_en.htm, hamtad 2016-01-07.
21 http://ec.europa.eu/environment/gpp/eu_gpp_criteria_en.htm, hamtad 2016-01-07.



http://ec.europa.eu/environment/gpp/eu_gpp_criteria_en.htm
http://ec.europa.eu/environment/gpp/eu_gpp_criteria_en.htm

miljohansyn inom offentlig upphandling. Kapitlet innehaller dven
genomgang av viktig praxis pa omradet.

Trejde kapitlet speglar i stort kapitel tva i sitt upplagg, med liknande
rubriksattning och LOU beskrivs utifran de viktigaste regelsystemen
betraffande miljohénsyn.

| kapitel fyra avser jag skildra den lagstiftning som ar pa vag. Inom EU-
ratten har ett nytt direktiv tratt i kraft och i Sverige har det kommit bade en

SOU och en lagradsremiss, vilka i kapitlet kommer beskrivas.

Kapitel fem innehaller analys och slutsats dar jag aterkopplar till
fragestallningen som uppsatsen bygger pa.
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2 EU-ratten

2.1 Primarratten

Sedan ikrafttraddandet av Lissabonfordraget den 1 december 2009 finns det
tva primarrattsliga fordrag. EU-fordraget (EUF) och fordraget om
Europeiska unionens funktionssatt (FEUF). Dessa tva fordrag ar,
tillsammans med EU:s réttighetsstadga, de mest grundldggande réattskallorna
inom Europeiska unionen.??

FEU innehaller primart regler om EU:s malséttningar, syften och vilka
unionens olika organ ar samt dess funktion.?® Av FEU féljer exempelvis
flera av EU:s mest grundldaggande rattsprinciper, sasom likabehandlings-,
lojalitets- och legalitetsprinciperna.?*

Primarratt som &r av relevans for offentlig upphandling omfattar framfér allt
reglerna kring den inre marknaden och har sin utgangspunkt i de
grundlaggande friheterna om fri rérlighet for personer, varor, tjanster och
kapital.®> Av artikel 18 FEUF foljer EU:s forbud mot diskriminering vilket
ar en grundlaggande unionsfrihet. Inom upphandlingsratten utgor artikel 18
grunden for likabehandlingsprincipen, som aterfinns i saval det klassiska
direktivet?® som i LOU.?’ Alla andra bestimmelser om
diskrimineringsforbud inom EU féljer av den artikeln men artikel 18 FEUF
ar séllan direkt tillamplig i sig sjélv utan enbart nar andra regler ar
tillampliga i enlighet med lex specialis. Artiklarna 34, 49 och 56 FEUF
foljer av artikel 18 och reglerar den fria rorligheten for varor, etablering och
tjanster och ar aven harmoniserade i upphandlingsdirektiven. EU-domstolen
har har uttalat ar att syftet med reglerna &r ta bort hinder och pa s vis
underlatta for ekonomiska aktorer utan att ge fordelar eller foretréade till
anbudsgivare frn nagon sérskild medlemsstat.?®

22 Bernitz, UIf & Kjellgren, Anders: Europarattens grunder, Nordstedts Juridik, Stockholm
2010, s. 16, s. 19.

23 Bernitz, UIf & Kjellgren, Anders: Europarattens grunder, Nordstedts Juridik, Stockholm
2010, s 19.

2 FEU artiklarna 4.2, 4.3 och 5.2.

25 Sundstrand, Andrea: Offentlig upphandling — priméarrattens reglering av offentliga
kontrakt, Jure forlag, Stockholm, 2012, s. 36.

% Direktiv 2004/18/EG.

27 C-470/99, Universale-Bau m.fl. p. 91; C-315/01, GAT p. 73 och C-92/00, HI p. 45.

28 C-380/98, University of Cambridge p. 16-17 och C-237/99, Kommissionen mot
Frankrike p. 41-42.
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Vad galler allmanna rattsprinciper inom EU maste skillnad forst goras
mellan allmanna rattsprinciper®® och sjalvstandiga allmanna rattsprinciper.
De forstnamnda anses vara principer som aterfinns i EU:s medlemsstaters
rattssystem var for sig, men som inte &r direkt tillampliga. De sistndmnda &ar
principer som foljer direkt av EU-ratten och &r direkt tillampliga i
medlemsstaterna.®® De sjéalvstandiga allménna réttsprinciperna kan tolkas
olika beroende pa vilket rattsomrade de ska tillampas pa. Exempelvis ser
proportionalitetsprincipen olika ut beroende pa om den tillampas inom
offentlig upphandling eller socialratt.3* Av sarskild vikt for offentliga
upphandlingar &r principerna om likabehandling, icke-diskriminering,
oppenhet, proportiornalitet och principen om émsesidigt erkiannande.3?

EU-domstolen har uttalat att likabehandlingsprincipen (ibland &ven kallad
nondiskrimineringsprincipen) utgdr grunden for regelverken avseende
offentlig upphandling.® Likabehandlingsprincipen utgr fran att lika fall
ska behandlas lika, och att olika fall ska behandlas olika.>* Inom ramen for
offentliga upphandlingar innebar det att alla leverantorer under ett
upphandlingsforfarande, fran anbud till utvardering, ska behandlas likadant
utan att diskrimineras.® Principen om icke-diskriminering féljer av
likabehandlingsprincipen. Den tar huvudsakligen sikte pa att ingen
diskriminering far ske pa grund av nationalitet. En upphandlande enhet far
alltsa inte lov att utforma ett upphandlingsforfarande sa att en leverantor
fran samma land som den upphandlande enheten gynnas pa bekostnad av
leverantérer fran annat land.®

Oppenhetsprincipen féljer dven av likabehandlingsprincipen och existerar
for att sakerstalla att den senare efterféljs. Idén ar att det maste finnas
mojlighet att kontrollera sa att upphandlingar genomférs i enlighet med
likabehandlingsprincipen. For att den majligheten ska finnas maste

29 Exakt vilken terminologi som bor anvandas ar inte givet. Generaladvokat Trstenjak
problematiserar begreppet vidare i sitt forslag till avgérande i mal C-101/08, Audiolux m.fl.
p. 67.

30 Sundstrand, Andrea: Offentlig upphandling — primarrattens reglering av offentliga
kontrakt, Jure forlag, Stockholm, 2012, s. 41.

31 Sundstrand, Andrea: Offentlig upphandling — primarrattens reglering av offentliga
kontrakt, Jure forlag, Stockholm, 2012, s. 42.

32 Skal 2 till direktiv 2004/18/EG.

33 C-470/99, Universale-Bau m.fl. p. 91; C-315/01, GAT p. 73 och C-92/00, HI p. 45.
3 Sundstrand, Andrea: Offentlig upphandling — priméarrattens reglering av offentliga
kontrakt, Jure forlag, Stockholm, 2012, s. 43.

% Sundstrand, Andrea: Offentlig upphandling — primarrattens reglering av offentliga
kontrakt, Jure forlag, Stockholm, 2012, s. 44.

3 Sundstrand, Andrea: Offentlig upphandling — primarrattens reglering av offentliga
kontrakt, Jure forlag, Stockholm, 2012, s. 46.
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upphandlingar genomforas sa att det under alla steg i forfarandet lamnas
insyn och majlighet att under processens gang kontrollera forfarandet.’

Tva for denna uppsats hogst relevanta avgoranden &r Beentjes och
Condordia Bus.*®

| Beentjes fran 1987 dverklagades ett beslut vid en offentlig upphandling, da
den overklagande parten héavdade att den lamnat in det anbud som kunde
leverera enligt lagsta pris.®® De havdade att det darfor var fel att anbudet
som var nést lagst vann. Upphandlande myndighet hade bland annat
uppstallt som ett kriterium att de skulle beakta mojligheten hos
anbudsgivarna att anstalla langtidsarbetslésa. EU-domstolen uttalade dér att
upphandlande myndigheter far lov att sjalva faststalla vilka kriterier de vill
ta hansyn till vid en upphandling, séa lange kriterierna inte har nagon
diskriminerande effekt samt tydligt annonseras i
upphandlingsmeddelandet.*® Att upphandlande myndighet far vélja vilka
kriterier de ska beakta vid provning av anbud bekraftas &ven senare i
avgorandet Concordia Bus.*

| Concordia Bus fran 1999, tog EU-domstolen stallning till just miljokrav
vid offentliga upphandlingar. N&r avgorandet kom var det fortfarande det
gamla direktivet*? som var tillampligt. Malet gallde upphandling av
busstrafik i Helsingfors déar upphandlande myndighet som en del av
utvarderingen av anbuden gav extra poang till de leverantdrer som kunde
leverera bussar med lag bullerniva och med laga kvavedioxidutsléapp. En av
de anbudsgivarna (Concordia) som inte vunnit upphandlingen 6verklagade
och hévdade att det var diskriminerande att stélla krav som bara en
anbudsgivare kunde leva upp till.** De menade att extra poang delades ut for
en sarskild busstyp, som bara anbudsvinnaren hade. Nar malet kom till HFD
i Finland argumenterade Concordia aven for att hansyn inte skulle tas till
miljoskyddskriterierna eftersom de saknade direkt samband med férmagan
att bedriva kollektivtrafik i Helsingfors.

37 Sundstrand, Andrea: Offentlig upphandling — primarrattens reglering av offentliga
kontrakt, Jure forlag, Stockholm, 2012, s. 46. Se dven C-324/98, Telaustria och
Telefonadress p. 61-62; C-275/98, Unitron Scandinavia p. 31, C-470/99, Universale-Bau
m.fl. p. 91-92 samt C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur p. 32.

38 C-31/87, Beentjes samt C-513/99, Concordia Bus.

39 Det bor poangteras att avgorandet gallde direktiv 71/305/EEG av den 26 juli 1971 om
samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for bygg-
och anlaggningsarbeten, men att EU-domstolen senare hanvisat till mélet vid avgéranden
for det gamla direktivet saval som for det klassiska direktivet.

40 C-31/87, Beentjes p. 37 (iii).

41 C-513/99, Concordia Bus p. 45

42 Direktiv 92/50/EEG.

43 Se C-513/99, Concordia Bus p. 71-72 for vidare forstaelse for argumentationen.

13



EU-domstolen uttlar i malet att de kriterier som uppstélls inte maste vara av
rent ekonomisk art och godtar darmed miljomaéssiga kriterier som en grund
for att 6ka ett anbuds varde.** De kriterier som uppstalls maste dock vara
forenliga EU:s grundlaggande principer i allmanhet och med icke-
diskrimineringsprincipen i synnerhet, samt ha direkt samband med
kontraktets foremal. De maste ocksa tydligt framga av meddelandet om
upphandling vilka dessa kriterier &r.*® Slutligen konstaterar EU-domstolen
att det inte star i strid med likabehandlingsprincipen att stéalla krav pa
miljokriterier &ven om fa potentiella anbudsgivare har faktisk mojlighet att
leva upp till dem, sa lange kraven ar objektivt utformade och tillampas lika
pé alla anbudsgivare samt har direkt samband med kontraktsforemalet.*®

Proportionalitetsprincipen aterfinns i artikel 5.1 och 5.4 FEU och &r en
andamalsstyrd princip som tar sikte pa att alla atgarder som vidtas ska fylla
ett syfte och inte vara onddig eller éverflodig med hansyn till vad avsikten
med atgarden ar. Alla atgéarder ska vara sa lampliga som mojligt for att na
uppsatta mal men innebéra sa lite hinder som méjligt att na dit.*’ Inom
ramen for offentlig upphandling innebér detta att upphandlande enheter inte
far stalla mer langtgaende krav &n vad som &r nddvandigt i varje enskild
upphandling. Kraven far ej heller ga utdver foremalet for upphandlingen.®

Principen om édmsesidigt erkannande &r relevant for att den inre
marknaden ska fungera utan hinder. Den innebar att det i nationell rétt inte
far finnas regler som direkt eller indirekt hindrar varor fran andra lander
utan att alla varor som finns inom EU i varje enskild rattsordning ska
behandlas som om de vore nationellt inhemska. Principen kommer fran
malet Cassis de Dijon dar EU-domstolen uttalade att en vara eller produkt
som tillverkas och siljs i ett EU-land inte fran forbjudas i ett annat.*

For detta arbete ar aven artikel 11 FEUF relevant. Artikeln stadgar att
”Miljoskyddskraven ska integreras i utformningen och genomférandet av
unionens politik och verksamhet, sarskilt i syfte att framja hallbar
utveckling.” Detta stadgande fangas upp i saval det klassiska som i det nya
direktivet.*

44 C-513/99, Concordia Bus p. 54-55.

45 C-513/99, Concordia Bus p. 69.

46 C-513/99, Concordia Bus p. 83-86.

47 Bernitz, UIf & Kjellgren, Anders: Europaréttens grunder, Nordstedts Juridik, Stockholm
2010, s. 118-120 samt Sundstrand, Andrea: Offentlig upphandling — primérréttens reglering
av offentliga kontrakt, Jure forlag, Stockholm, 2012, s. 46-47.

48 C-513/99, Concordia Bus p. 69.

49 C-120/78, Cassis de Dijon.

%0 Skal 5 till direktiv 2004/18/EG samt skal 91 till 2014/24/EU. Intressant ar daremot att
notera att gamla direktivet inte ens innehaller ordet *miljo’.
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2.2 Sekundarratten

Utover primérrétten, som reglerar de 6vergripande dragen i EU:s
lagstiftning, finns sekundarratten. Genom forordningar, direktiv och beslut
kan EU lagstifta inom de omraden lagstiftningskompetens finns. Dessa
rattsakter ar bindande for medlemsstaterna och medlemsstaterna maste i
enlighet med artikel 291.1 FEUF vidta alla nddvandiga atgarder for att
inforliva bindande rattsakterna i den nationella ratten. Utéver bindande
rattsakter finns d&ven rekommendationer och yttranden.>!

Forordningar &r i enlighet med artikel 288 2 st. FEUF direkt bindande och
direkt tillampliga i medlemsstaterna. Med direkt bindande avses att de galler
alla medlemsstater och att de ska likstéllas med nationell ratt. Direkt
tillampliga betyder att de inte behover, eller ens far, inkorporeras i den
nationella ratten utan ska tillampas s som de &r utformade.>?

Pa omradet for offentlig upphandling finns ett par férodningar som &r
relevanta, men nagon vidare analys av dem faller utanfor avgransningen for
detta arbete.>

Direktiv ar en annan EU-rattsakt och av artikel 288 3 st. foljer att de ar
malstyrda satillvida att direktivet anger vilket eller vilka resultat som ska
uppnas men att det ar upp till varje medlemsstat att sjélva avgora hur
lagstiftningen ska se ut for att uppna dessa mal. Rattsomradet for offentlig
upphandling regleras i stor utstrackning av direktiv vilka kommer aterges
mer i detalj. Av stor relevans for direktiven ar aven de villkor som finns i
Government Procurement Agreement (GPA)>* som &r uppréttat inom ramen
for varldshandelsavtalet. Dessa villkor ar inarbetade direkt in i direktiven.>®

51 Artikel 288 5 st. FEUF.

52 Bernitz, UIf & Kjellgren, Anders: Europarittens grunder, Nordstedts Juridik, Stockholm
2010, s. 31-32.

%3 Se bl.a. Kommissionens genomférandeférordning (EU) nr 842/2011 av den 19 augusti
2011om faststallande av standardformuldr for offentliggérande av meddelanden om
offentlig upphandling, och om upphévande av férordning (EG) nr 1564/2005 samt
Kommissionens forordning (EG) nr 213/2008 av den 28 november 2007

om andring av Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 2195/2002 om en
gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV) samt av Europaparlamentets och
radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om férfaranden vid offentlig
upphandling, nér det géller revidering av CPV.

54 Rédets beslut 94/800/EG av den 22 december 1994 om ingaende, pa Europeiska
gemenskapens vagnar - vad betraffar fragor som omfattas av dess behdrighet - av de avtal
som &r resultatet av de multilaterala férhandlingarna i Uruguayrundan (1986-1994).

%5 Sundstrand, Andrea: Offentlig upphandling — primarrattens reglering av offentliga
kontrakt, Jure forlag, Stockholm, 2012, s. 57.
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Sedan 1971 har ett antal direktiv pa det upphandlingsréattsliga omradet
antagits. Aven om det nya direktivet®® ersatt det klassiska direktivet®” ar all
gallande svensk nationell lagstiftning pa omradet for offentlig upphandling
baserad pa det klassiska direktivet, varfor det det kommer behandlas sasom
gallande rétt. Det nya direktivet kommer avhandlas under kapitel 3 i detta
arbete.

Det finns dven direktiv for forsorjningssektorn®® och ett direktiv for
upphandling pa forsvars- och sakerhetsomréadet® samt tre
rattsmedelsdirektiv.®° Dessa direktiv faller utanfor avgransningen for detta
arbete och kommer darfor inte analyseras narmare.

Beslut &r en tredje form av EU-rattsakt vilken regleras i artikel 288 4 st.
FEUF. Dessa anvands vanligen for att reglera konkreta rattsfragor.®*

2.2.1 Klassiska direktivet

Det klassiska direktivet &r det direktiv som LOU implementerar. EU-
domstolen har uttalat att alla krav pa deltagande, samt alla
beddmningskriterier, i prinip per definition utgdr inskrdnkningar av EU:s
grundlaggande friheter. Dessa krav &r trots allt godtagbara sa lange de inte
bryter mot diskrimineringsférbudet och proportionalitetsprincipen.®?

5 Direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphévande av direktiv 2004/18/EG.

57 Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster.

%8 Europaparlamentets och Réadets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster.

59 Europaparlamentets och radets direktiv 2009/81/EG av den 13 juli 2009 om samordning
av forfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt for byggentreprenader, varor och tjanster
av upphandlande myndigheter och enheter pé forsvars- och sakerhetsomréadet och om
andring av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG.

60 Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och
andra forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anlaggningsarbeten; Rédets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av
lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden tillampade
av foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna
samt Europaparlamentets och Radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om
andring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare forfaranden
for prévning av offentlig upphandling.

61 Bernitz, UIf & Kjellgren, Anders: Europarattens grunder, Nordstedts Juridik, Stockholm
2010, s. 34.

62 C-234/03, Contse p. 25.

16



Generaladvokaten Kokott sammanfattar i malet Max Havelaar® problemet,
eller knackfragan, med miljohansyn vid offentliga upphandlingar.

”Om och i vilket man miljoméassiga och sociala hansyn kan
beaktas i upphandlingsférfaranden och framfor allt huruvida
det ar tillatet att hanvisa till miljoméarken och rattvisemarkta
varumérken ar en fraga som ar av grundlaggande betydelse
for vidareutvecklingen av lagstiftningen om offentlig
upphandling. Vid besvarandet av denna fraga star domstolen
infor utmaningen att hitta en jamvikt mellan den inre
marknadens behov och miljé- och socialpolitiska mal utan att
darfor forsumma praktiska krav vad géaller
upphandlingsférfaranden. A ena sidan far potentiella
anbudsgivare inte diskrimineras och marknaden avskarmas. A
andra sidan maste upphandlande myndigheter ha mojlighet att
med en rimlig administrativ arbetsinsats forvarva miljévanliga
ekologiska och rattvisemarkta produkter.”*

| det klassiska direktivet finns det ett antal malsattningar som har med miljo
och hallbar utveckling att géra. Det klassiska direktivet arbetades fram mot
bakgrund av EU-domstolens praxis, i synnerhet den praxis som beror
tilldelningskriterier och da beaktades dven miljohansyn.® I det klassiska
direktivet har miljoskyddskrav integrerats for att ta hansyn till de mal som
aterfinns i artikel 3 FEU.®® Det klassiska direktivet ger méjlighet att
inkludera tekniska specifikationer som avser bidra till att satta miljokrav kan
foljas.®” Det framgar aven av skalen att villkor vid fullgérandet av kontrakt
far formuleras for att skydda miljon sa lange vilkoren ar formulerade i
enlighet med diskriminerings- och éppenhetsprinciperna.®® Det finns vidare
regler som tar sikte pa entreprenadupphandling och leverantorens
milj6ledningssystem.5® Hallbar utveckling pekas ocksa i det klassiska
direktivet ut som nagot som bor kunna genomsyra alla upphandlingar, sa
lange genomforandet inte star i strid med FEU eller FEUF.™

63 C-368/10, Max Havelaar.

64 Generaladvokaten Kokotts forslag till avgorande i mal C-368/10, Kommissionen mot
Nederlanderna (Max Havelaar) p. 3.

85 Skal 1 till direktiv 2004/18/EG.

66 Skal 5 till direktiv 2004/18/EG.

67 Skal 29 till direktiv 2004/18/EG.

68 Skal 33 till direktiv 2004/18/EG.

69 Skal 44 till direktiv 2004/18/EG.

0. skal 6 till direktiv 2004/18/EG.
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2.2.2 Tilldelningsgrunder

| artikel 53 i det klassiska direktivet regleras tilldelningsgrunder for
offentliga kontrakt. Det finns i grunden tva varianter: antingen genom att
lata lagsta pris eller genom att lata det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet avgora vilken leverantdr som ska véljas. L&gsta pris anvénds
vanligen for enklare upphandlingar dar kvaliteten inte skiljer sig namnvért
mellan olika produkter och leverantorer.”* For att avgora vilket anbud som
ar ekonomiskt mest fordelaktigt i enlighet med artikel 53.1. a) kan
upphandlande myndighet stalla upp krav pa till exempel kvalitet, tekniska
fordelar och milj6egenskaper.

Malet Wienstrom handlade om ett ramavtal avseende elforsorjning. Redan i
upphandlingsmeddelandet angavs att det ekonomiskt mest fordelaktiga
budet skulle vinna och att det skulle avgoras pa tjansternas miljopaverkan.
Den upphandlande myndigheten stéllde krav pa att den el som inhandlades,
sa langt det var tekniskt majligt, inte fick komma fran kéarnkraft utan enbart
fran fornyelsebara kallor. Det ar strangt taget omdjligt att garantera att den
el som kops kommer fran en sérskild kalla och detta var den upphandlande
myndigheten medveten om. Upphandlingen utformades pa sa vis att kriteriet
”pris” skulle viktas mot kriteriet el fran fornyelsebara energikillor”.
Anbudsgivarna skulle i upphandlingen kunna bevisa att de under den
senaste tvaarsperioden hade kopt eller producerat, eller skulle kopa eller
producera, fornyelsebar el till en i upphandlingsmeddelandet specificerad
méangd. Om bevis pa detta inte inkom med anbudet skulle anbudet komma
att underkénnas.”

Vid overklagan anforde de klagande parterna att flera av kraven var
olagliga, diribland upphandlingskriteritet el producerad fran fornyelsebara
energikédllor” samt kravet om att inkomma med bevisning avseende kop
eller produktion av fornyelsebar energi under den senaste tvaarsperioden.

Malet avgjordes nér det gamla varudirektivet var géllande och tog avstamp i
fragan om det var forenligt med direktivet att anse att ett kriterium som tog
hansyn till férnyelsebar energi kunde anses vara det ekonomiskt mest
fordelaktiga, i enlighet med tilldelningskriterierna i artikel 26.73 | malet
framgar att principfragan ror huruvida miljoskydd kan anses utgora ett
sadant ekonomiskt varde som, i likhet med driftkostnader och kvalitet, kan

™ Hettne, 2013, s. 3.

2 Mal C-448/01, Wienstrom p. 15-18.

3 Artikel 26 i det gamla varudirektivet har sin motsvarighet i artikel 53 i det klassiska
direktivet och &r dven till sitt innehdll narmast identisk med artikel 36 i det gamla
direktivet.
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konstituera ekonomisk fordelaktighet trots att det ar varden som inte
”omedelbart och objektivt” kan virderas ekonomiskt.’

EU-domstolen héanvisade i sitt avgorande till malet Concordia Bus och
konstaterar att alla kriterier som en upphandlande myndighet faster
avseende vid inte nodvandigtvis maste vara av rent ekonomisk art. EU-
domstolen skriver vidare i domen att miljokriterier kan och far beaktas,
givet att de har samband med kontraktsféremalet och att den upphandlande
myndigheten respekterar alla de grundldggande rattsprinciperna, och i
synnerhet icke-diskrimineringsprincipen, vid tilldelning av kontrakt.
Miljokriteriet maste ocksa utformas pa sa satt att det inte ger den
upphandlande myndigheten obegrénsad valfrihet samt att kriteriet
uttryckligen anges antingen i meddelandet om offentlig upphandling eller i
kontraktshandlingarna.”™

Ytterligare en fraga som avhandlas i domen &r fragan om huruvida det &r
tillatet for en upphandlande myndighet att tillampa tilldelningskriterierna
efter eget tycke. Domstolen konstaterar att det ar tillatet men att kriterierna
maste utformas pa sa vis att att det dels ar mojligt att faststalla vilket anbud
som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga, dels att den upphandlande
myndigheten genom utformningen av kriterierna inte ger sig sjalva en
obegransad mojlighet att sjalv vélja.’®

Domstolen skriver vidare i domen att den viktning av kriterierna som den
upphandlande myndigheten valt i forevarande fall (dar 55% skulle viktas pa
pris och 45% pa tillgangen pa fornyelsebar energi) inte ar oskalig.
Domstolen poangterar att annan EU-lagstiftning kan paverka huruvida de
krav som upphandlande myndigheter stéller faller inom eller utom
laglighetens gréans. Just miljoomradet ar ett omrade som EU tydligt pekat ut
som ett prioriterat omrade, till vilket hansyn ska tas dven vid genomforandet
av andra politiska omraden.”” I Wienstrommalet ville den upphandlande
myndigheten 6ka anvandningen av fornyelsebar energi vilket far anses ligga
i linje med vad EU 6nskar ska ske pa miljoomradet. Domstolen skriver att
eftersom det finns ”betydelsefulla syften” bakom tilldelningskriteriet som i
malet var omtvistat sa ar det ocksa godtagbart att lata kriteriet i fraga vara
vart 45% i viktningen av tilldelningskriterierna.

4 Mal C-448/01, Wienstrom p. 30.

> Mal C-448/01, Wienstrom p. 33-34.

6 Mal C-448/01, Wienstrom p. 37.

7 Kom(2010) 2020 slutlig, s. 5, artikel 11 FEUF.
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2.2.3 Tekniska specifikationer

| artikel 23 i det klassiska direktivet aterfinns regler om tekniska
specifikationer.”® Artikel 23.3 b) ger upphandlande myndigheter en
mojlighet att stalla krav pa prestanda eller funktionskrav, dar
miljoegenskaper kan inga. Dessa krav maste formuleras sa precist att
anbudsgivare klart och tydligt kan forsta vad som asyftas.

Artikel 23.6 ger upphandlande myndigheter en mojlighet att forklara eller
specificera sina krav (i enlighet med 23.3 b)) med hjélp av miljomarken. Ett
miljomarke &r ett varumérke som kan anvéandas av leverantorer for att enkelt
visa att de uppfyller de krav som kravs for att fa anvanda market.” Fordelen
med miljémarken &r att de &r enkla att hanvisa till. Istallet for att
upphandlande myndigheter sjélva skriver ner vilka krav de kan ténkas vilja
stélla kan de hanvisa till fardiga kravlistor som en extern part tagit fram. For
att miljomarken ska kunna anvandas maste de forst och framst vara
relevanta i forhallande till upphandlingsobjektet, bygga pa vetenskapliga
ron, framtagits genom ett 6ppet forfarande samt vara tillgangliga for
samtliga potentiella leverantérer. Har aterkommer alltsa
proportiornalitetsprincipen och dppenhetsprincipen.

| malet Max Havelaar hade en provins i Nederlanderna initierat en
upphandling av kaffeautomater, dar vinnande leverantor bade skulle
leverera och skota driften av dem. Provinsen i fraga avsag med
upphandlingen beakta miljohansyn genom att 6ka anvandningen av
ekologiska och rattvisemarkta produkter, vilket framgick av meddelandet
om upphandlingen.® I férfragningsunderlaget framgick att hallbarhet och
funktionalitet var av betydelse vilket specificerades enligt féljande.

Provinsen Noord-Holland kréaver inom ramen for hallbara
inkdp och foretagens sociala ansvar att leverantoren uppfyller
kriterierna avseende hallbara inkdp och foretagens sociala
ansvar. Hur uppfyller leverantdren kriterierna avseende
hallbara inkop och foretagens sociala ansvar[?] Det ska
dessutom anges huruvida leverantdren bidrar dels till att
forbattra kaffemarknaden ur hallbarhetssynpunkt, dels till en
miljotekniskt, socialt och ekonomiskt ansvarig
kaffeproduktion. ...”"!

78 Se bilaga V1 i det klassiska direktivet for definition av vissa tekniska specifikationer.
 En restaurang kan exempelvis bli KRAV-certifierad genom att uppfylla de villkor som
stalls av KRAV och far da anvanda KRAV-market i sin marknadsforing.

80 C-368/10, Komissionen mot Nederlanderna (Max Havelaar) p. 15. (Forsokt hitta till EUT
16/8 2008 utan framgang).

81 C-368/10, Komissionen mot Nederlanderna (Max Havelaar) p. 26.
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Ett av de krav som stélldes var att de ingredienser (t ex kakao, socker,
mjolk) som skulle anvandas i méjligaste man skulle motsvara de krav som
stalldes enligt Max Havelaar och EKO.% De tva varumarkena var tva
nederlanska miljomarken som arbetade for fraimjande av réttvis handel och
ekologisk produktion. Under tiden fér upphandlingen fortydligade
provinsen att det inte var nédvandigt for anbudsgivarna att ha just nagon av
de tva markningarna men att ingredienserna skulle vara av sadan art att de
anda skulle omfattas av de kriterier som stalldes for att fa Max Havelaars
eller EKOs miljémarkning.®®

EKOs miljomarkning ansags i malet uppfylla sambandskravet i artikel 43 i
det klassiska direktivet. Daremot vann Kommissionen anda bifall eftersom
provinsen inte tydligt nog i meddelandet om upphandling eller i
forfragningsunderlaget angett att det var de bakomliggande kriterierna, och
inte EKO-mérkningen i sig, som var av relevans.®* EU-domstolen skriver
vidare i avgorandet att det i sig ar acceptabelt att som tilldelningskriterium
stélla upp krav som inte direkt rér produktens beskaffenhet utan som snarare
tar sikte pa fullgérande av kontraktet i enlighet med artikel 26 i det klassiska
direktivet. I malet anses den typen av rattvisemarkning som Max Havelaar
utgor vara ett sadant exempel. Domstolen hanvisade i avgorandet till
Wienstrommalet®® och konstaterade att krav pé rattvis handel inte stod i strid
mot EU-ratten utan att ett sddant krav kunde anses vara kopplat till
foremalet for upphandlingen.®®

8 Se C-368/10, Komissionen mot Nederlanderna (Max Havelaar) p. 33-38 for
Kommissionens beskrivning av de tva markena.

8 C-368/10, Komissionen mot Nederlanderna (Max Havelaar) p. 31.

8 C-368/10, Komissionen mot Nederlanderna (Max Havelaar) p. 61-70.

8 Mal C-448/01, Wienstrom.

8 C-368/10, Komissionen mot Nederlanderna (Max Havelaar) p. 91-92.
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2.2.4 Sarskilda villkor vid fullgérande av offentliga
kontrakt

| artikel 26 i det klassiska direktivet finns en regel om att sarskilda krav far
stéllas vid fullgérande upphandlingskontraktet och det specificeras sérskilt
att kraven far ta sikte pa miljohansyn. Vid tillampning av denna regel ar
oppenhetsprincipen av sarskild vikt, da kraven maste framga tydligt redan i
meddelandet om upphandling eller i forfragningsunderlaget.

En upphandlande myndighet far dven enligt artikel 48 i det klassiska
direktivet stalla krav pa bevis avseende en ekonomisk aktors tekniska
kapacitet. Det kan avse saval referenser fran tidigare utférda arbeten,
uppgifter om vilken teknisk utrustning eller maskiner som kommer
anvandas vid fullgérandet men framfor allt, vid upphandling av
byggentreprenader eller tjanster, uppgift om vilka miljoskyddsatgarder som
ska komma att tillampas vid genomférandet av kontraktet. Det sista kravet
far endast stallas i de fall det ar lampligt, vilket regleras i artikel 48.2 f). |
artikel 50 i det klassiska direktivet framgar att krav pa miljoskyddsatgarder
antingen maste uppfylla EU:s egna miljélednings- och milj6revisionsrdning
eller andra likvardiga standarder. Det framgar ocksa att ekonomiska aktorer
inte maste inneha ett miljéledningscertifikat men att de, om de inte har det,
maste kunna visa att de anda uppfyller de krav som stélls. Om krav stalls i
enlighet med artikel 48 maste dessa enligt artikel 44.2 andra stycket sta i
proportion till kontraktsforemalet.
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3 Miljokrav i LOU

3.1 Inledning

Inledningsvis kan konstateras att de allméanna principerna (se avsnitt 2.1.1)
aterfinns i 1 kap. 9 8 LOU och de ska alltid beaktas vid offentliga
upphandlingar.

| 1 kap. 9a § LOU framgar att upphandlande myndigheter och enheter bor
beakta miljohénsyn vid genomférandet av offentliga upphandlingar, givet
att upphandlingen till sin natur motiverar detta. Paragrafen &r att betrakta
som en malsattningsparagraf snarare an en direkt bindande bestammelse.®’
Aven om mojligheten att ta miljohansyn funnits lange har miljofragorna
genom artikel 11 FEUF fatt allt hogre prioritet inom EU.28 Syftet med
artikel 11 FEUF synes vara att ge upphandlande enheter en mdéjlighet att ta
hansyn till miljén nar de genomfér upphandlingar, for att exempelvis
minska negativ miljopaverkan.

Det finns ett par olika metoder for att genom LOU stalla miljokrav vid
upphandlingar. Dessa kan i praktiken sammanfattas i tre huvudrubriker.8®
a) Krav pa leverantorer,
b) Kriterier vid tilldelning av kontrakt,
c) Sarskilda kontraktsvillkor som vid fullgérandet av kontrakt maste
beaktas.

Precis som i det klassiska direktivet finns det aven i enlighet med 6 kap. 3 §
LOU madjlighet for den upphandlande myndigheten att stalla krav pa
prestanda eller funktion, vilka kan innefatta miljoegenskaper.

3.2 Krav pa leverantorer

I 10 kap. LOU aterfinns regler for uteslutning av leverantorer. Reglerna
innehaller saval obligatoriska (1 8) som fakultativa (2 §)
uteslutningsgrunder. De obligatoriska uteslutningsgrunderna tar sikte pa att

8 Nord, Eskil: [Lag (2007:1091) om offentlig upphandling, kommentaren till 1 kap. 9a §,
not 11], i Karnov, internet 2015-11-06.

8 Prop. 2006/07:128, s. 196, som i och for sig hanvisar till artikel 6 i det som tidigare var
EG-fordraget men som ersatts av artikel 11 i FEUF.

8 Konkurrensverkets rapport Miljohansyn och sociala hansyn i offentlig upphandling, s.
10.
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stavja organiserad brottslighet samt ekonomisk brottslighet*® och ar séledes
inte aktuella har.

Aven de fakultativa uteslutningsgrunderna tar i stor utstrickning sikte pa
ekonomiska tveksamheter hos leverantéren, sasom konkurs och
konkursliknande forhallanden samt utebliven betalning av
socialforsékringsavgifter och skatt. Som grund for fakultativ uteslutning
finns ocksa brott inom ramen for yrkesutvningen samt allvarligt fel i
yrkesutdvningen. Det finns ingen fakultativ uteslutningsgrund som tar direkt
sikte pa nagot som har med miljo6 att gora, varfor inte heller dessa grunder &r
aktuella for detta arbete.

| 11 kap. LOU aterfinns regler om kontroll av leverantorers lamplighet och
val av deltagare m.m. | 11 kap. 1 § framgar att en kontroll av leverantorer
ska ske innan de tilldelas kontrakt.

Av 11 kap. 2 8§ LOU foljer att upphandlande myndigheter far stalla krav pa
leverantorers ekonomiska, tekniska och yrkesmaéssiga kapacitet. Har kan
upphandlande enheter bland annat stalla krav pa teknisk kapacitet som
anknyter till miljohansyn. I 11 kap. 11 8 7 punkten LOU finns det en
mojlighet for den upphandlande enheten att stalla krav pa uppgifter om de
miljoskyddsatgéarder som leverantoren kommer tillampa vid en
byggntreprenad, om sadana atgarder behovs.

3.3 Tilldelningsgrunder

Bestdmmelsen i 12 kap. 1 § LOU motsvarar artikel 53.1 i det klassiska
direktivet. Upphandlande myndighet kan valja att avgora vilken
anbudsgivare som ska vinna kontraktet antingen genom att anta det anbud
som innehaller det lagsta priset eller det anbud som &r det ekonomiskt mest
fordelaktiga. Vid beddmningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest
fordelaktiga finns det mojlighet att ta hansyn till miljoegenskaper kopplade
till kontraktsforemalet. Oavsett vilka krav som stalls ska de vara objektivt
formulerade.®*

%110 kap. 1 8 LOU listas organiserad brottslighet, bestickning, bedrégeri och penningtvitt,
alla i enlighet med sa som de definieras av EU-lagstiftning.
% Prop. 2006/07:128, s. 405.
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3.4 Sarskilda villkor vid fullgérande av
offentliga kontrakt

6 kap. 13 8 LOU motsvarar artikel 26 i det klassiska direktivet och ger
upphandlande myndigheter mojligheten att stélla sarskilda miljomassiga
villkor vid fullgérandet av offentliga kontrakt. Villkoret maste ha ett
samband, en koppling, till kontraktsvillkoret och som framgar ovan av
avsnitt 2.2.4 6kar majligheten att det krav som stalls &r tillatet om det tar
sikte pa att uppfylla nagot storre politiskt mal, som till exempel framjande
av hallbar utveckling. Villkoren ska ocksé vara méjliga att kontrollera.%
Som framgar av malet Concordia Bus, & maxkrav pa olika typer av utslapp
ett exempel pa vad som kan utgora ett sarskilt kontraktsvillkor.

Sarskilda kontraktsvillkor &r inte tydligt definierade vare sig i svensk rétt
eller i EU-ratten. Det framhalls till och med att likheterna mellan sérskilda
villkor och tekniska specifikationer &r véldigt stora.®

Det saknas i princip helt svensk praxis pa omradet. | ett mal fran
kammarratten i Stockholm hade Statens inkdpscentral genomfort en
upphandling avseende fordonshyrning. I forfragningsunderlaget stalldes
krav pd att att bilarna som hyrdes skulle uppfylla tillampliga krav i
miljobilsférordningen.®* Anledningen till att kravet stalldes som ett
fullgérandevillkor var att det ansags relevant att kraven uppfylldes forst vid
tjanstens utforande, det vill sdga nar bilarna i fraga skulla anvandas av
myndigheten. Kravet formulerades saledes inte som ett krav som behovde
uppfyllas redan vid anbudets inlamnande.*®

3.5 Tekniska specifikationer

Enligt 6 kap. 1 § LOU ska tekniska specifikationer inga i en annons om
offentlig upphandling. Kraven ska formuleras antingen enligt 6 kap. 2 §
LOU och hénvisa till de standarder raknas upp i bestammelsen, eller 3 § och
ta sikte pa prestanda- eller funktionskrav déar miljéegenskaper kan inga. Att
anvanda sig av det sistndmnda gors primart nér en upphandlande myndighet
vet vad de vill att kontraktsforemalet ska ha for funktion eller prestanda. Ett

%2 Ulfsdotter Forssell, Lag (2007:1091) om offentlig upphandling 6 kap. 13 §, avsnitt 3.1,
Lexino 2013-06-01.

93 Ulfsdotter Forssell, Lag (2007:1091) om offentlig upphandling 6 kap. 13 §, avsnitt 3.4,
Lexino 2013-06-01.

% Forordning (2009:1) om miljo- och trafiksakerhetskrav fér myndigheters bilar och
bilresor

% Kammarréatten i Stockholm, mal nr. 6756-12.
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exempel pa prestandakrav kan innebéra krav pa att till exempel ett
datorsystem ska ha en viss prestanda. Vanligtvis géller att kraven ska vara
matbara for att vara méjliga att kontrollera. Kraven maste ocksa ha samband
med kontraktsforemalet.%

Som framgar av preambeln till det klassiska direktivet innebar
miljoegenskaper till exempel sérskilda produktionsmetoder eller sérskilda
miljoeffekter for varu- eller tjanstegrupper.®” De krav som kan stallas enligt
LOU ar desamma som galler for det klassiska direktivet. Kraven maste
alltsa, vilket framgar ovan i avsnitt 2.2.3, ha samband med
kontraktsforemalet, inte ge den upphandlande myndigheten obegransad
valfrihet, uttryckligen framga av meddelandet om offentlig upphandling
eller forfragningsunderlaget samt i Gvrigt inte sta i strid med de
grundlaggande rattsprinciperna.®®

Fran svenska domstolar finns det i synnerhet ett par mal som avgjorts och
som ror tekniska specifikationer.

Det forsta ar RA 1999 ref. 12 och det grundar sig pd ALOU. Bakgrunden
var att en upphandlande myndighet skulle képa in el till tva
vattenreningsanlaggningar. | malet hade den upphandlande myndigheten
stallt krav pa att leverantoren sjalv skulle producera minst 50% av den el
som skulle komma att levereras. De anforde i och for sig inte miljohansyn,
men vl att kravet var befogat da de behovde stabil och saker tillgang till el.
Malet avgjordes i regeringsratten, som ansag att kravet var allt for
langtgaende.

Det andra fallet &r RA 2010 ref. 78 (Triclosanmalet). Vid en upphandling av
bland annat suturer (kirurgiska sommar) hade den upphandlande
myndigheten inkluderat det tekniska kravet att sommarna skulle vara fria
fran tillsatsen triclosan. Tillsatsen triclosan &r ett amne som har
antibakteriell verkan men som ocksa ar giftigt. Det 6verklagande bolaget
argumenterade for att att det var ett oproportionerligt skall-krav, och nadde
framgang i kammarratten innan regeringsratten avgjorde att just forbud mot
innehall i vissa amnen, sa som den upphandlande myndigheten formulerat
sitt forfragningsunderlag, var en typ av miljokrav som hade tillracklig
koppling till kontraktsforemalet. Regeringsratten konstaterade ocksa att det
inte fanns anledning att prova om miljokravet i sig hade nagon egentlig

% Rosén Andersson, Helena m.fl.: Lagen om offentlig upphandling En kommentar (30 juni
2014, Zeteo), kommentaren till 6 kap. 3 § forsta stycket, zeteo.wolterskluwer.se, 2015.

97 Skal 29 till direktiv 2004/18/EG.

% Rosén Andersson, Helena m.fl.: Lagen om offentlig upphandling En kommentar (30 juni
2014, Zeteo), kommentaren till 6 kap. 3 § forsta stycket, zeteo.wolterskluwer.se, 2015.
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effekt utan att det i malet rackte att kravet varken framstod som godtyckligt
eller osakligt samt inte diskriminerade nagon leverantdr och var objektivt
utformat.

I en upphandling skulle den upphandlande myndigheten genomfdra en
upphandling av livsmedel och stallde i forfragningsunderlaget krav pa att
svensk djurskyddslagstiftning skulle galla. Den 6verklagande parten
havdade att hanvisningen till svensk djurskyddslagstiftning stred mot
likabehandlings- och icke-diskrimineringsprinciperna eftersom svensk
djurskyddslagstiftning & mer langtgaende an de krav som stalls i enlighet
med EU-ratten. FOrvaltningsratten skriver i domen att den upphandlande
myndigheten inte forklarat behovet av det uppstéllda kravet, som darfor
mest synes vara av etisk natur och saledes inte en teknisk specifikation.
Upphandlingen fick goras om.%

Upphandlingen i malet ovan gjordes om men 6verklagades pé nytt. Aterigen
utgjorde djurskyddsregler tvistefragan, dar den dverklagande parten anférde
att nagra av de krav som stalldes i och for sig var inom ramen for svensk
djurskyddslagstiftning, men att de utgjorde hogre krav an de som géllde i
enlighet med EU-rétten och att detta innebar att upphandlingen aterigen stod
i strid med likabehandlings- och icke-diskrimineringsprincipen.
Argumentationen byggde pa att enbart svenska leverantorer var bekanta
med de nationella krav som stélldes. Den upphandlande myndigheten
anforde att djurskyddskrav var en form av miljéhansyn och att det i enlighet
med RA 2010 ref. 78 inte nddvandigtvis méaste vara sé att kraven faktiskt
har en positiv effekt pa miljon. Nar malet nadde kammarratten konstaterades
att kommunen ostridigt fick stalla hogre krav an vad som féljer av EU-
ratten. Daremot maste dessa forenas med regler for hur uppféljning av dessa
krav ska ske, nagot som den upphandlande myndigheten i malet misslyckats
visa och eftersom brist pa kontrollmekanism foreldg ansag kammarréatten i
Sundsvall att upphandlingen i sin helhet stred mot likabehandlingsprincipen
och darfor skulle goras om.%° Malet 6verklagades av den upphandlande
myndigheten till Hogsta forvaltningsdomstolen som avslog bade
dverklagandet och begaran om att inhdmta foérhandsavgorande fran EU-
domstolen. 1%t

I ett mal fran kammarétten i Stockholm som ocksa avsag upphandling av
livsmedel. I upphandlingen stalldes ett antal krav, bland annat produktkrav
som avsag djurskydd. Aven i detta mal var de krav som stélldes mer
langtgdende an vad EU-ratten kravde och aven har saknades det tydlig

9 Forvaltningsratten i Falun, mal nr. 2440-10.
100 Kammarratten i Sundsvall, mal nr. 2091-11.
101 Hggsta forvaltningsdomstolen, mél nr. 158-12.
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information om hur de hogre stéllda kraven skulle komma att kontrolleras.
Samma ekonomiska aktor som 6verklagade i malet ovan till kammarrétten i
Sundsvall 6verklagade i detta fall och anforde i det ndrmaste idendisk
argumentation: hogre stallda krav, som inte skulle komma att kontrolleras,
utgjorde brott mot 1 kap. 9 § LOU genom att inte iaktta likabehandlings-
och icke-diskrimineringsprincipen eftersom det ar i det ndrmaste omajligt
for leverantérer med produktion utanfor Sverige att mota de villkor som
stallts i forfragningsunderlaget. De djurrattsliga krav som i svensk ratt var
mer langtgaende &n i EU-rétten avsag anvandning av antibiotika, transport
till slakt samt slaktmetod. Kammarratten skriver i sitt avgorande att samtliga
krav som stéllts ar tillatna enligt LOU. Vad avser kontroll av dessa krav
avgor kammarratten att det inte finns nagon anledning att foreskriva sérskild
kontroll av de uppgifter som ingar i anbudet om det inte finns nagon sarskild
anledning att ifrégasatta dess riktighet.%?

3.6 Miljémarken

For att specificera vilka miljoegenskaper kontraktsféremalet ska uppfylla
nar krav stélls enligt 6 kap. 3 § LOU far den upphandlande myndigheten
hanvisa till miljomarken i enlighet med 6 kap. 7 8 LOU. Syftet med att
anvéanda miljomérken dr att kunna visa att de produkter som bar markningen
ar mer miljovénliga &n de inom samma produktkategori som inte bar
markningen.%

I en dom fran kammarréatten i Goteborg hade en upphandlande myndighet
initierat en upphandling av skumslackare och i forfragningsunderlaget stallt
krav pa att slackarna skulle vara miljoklassade. Vilken miljoméarkning som
krévdes fortydligades i efterhand genom ”fragor och svar”. Kammarréatten
skriver i domen att fortydligandet skett i enlighet med LOU:s regler. | malet
hade den upphandlande myndigheten begért in bevis pa att anbuden
uppfyllde kraven pa miljmarkning men de produktblad som den
Overklagande anbudsgivaren inkommit med saknade tydlig information
darom. Anbudsgivaren anfor att det ar rimligt att forvanta sig att en
upphandlande myndighet har sddan kunskap om skumbrandslackare sa att
viss informationsbrist i insanda produktblad inte ska spela nagon roll.
Kammarratten avslog 6verklagandet med héanvisning till att upphandlande
myndigheter normalt sett sjalva far avgora hur de ska kontrollera att

102 Kammarratten i Stockholm, mal nr. 2841-11.
103 Prop. 2006/07:128, s. 347.
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anbuden nar upp till de krav som stéllts och att av férkastade anbudet inte
uppfyllt stallda krav.1%

104 Kammarratten i Goteborg, mal nr. 661-13.
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4 Kommande lagstiftning

4.1 Nya direktivet

Precis som i det klassiska direktivet framhalls i det nya direktivet
mojligheten for upphandlande myndighet att beakta miljohénsyn vid
offentliga upphandlingar, nar sa ar lampligt. Det framhalls i
beaktandeskalen till det nya direktivet att det ar av sarskild vikt att saval
medlemsstater som upphandlande myndigheter vidtar relevanta atgarder for
att sakerstalla att de miljorattsliga skyldigheter som foreligger efterfoljs.*%
Det framhavs vidare att kontroll av att leverantérerna kan uppfylla dessa
skyldigheter bor goras samt att dven vidare atgarder an vad som enligt nya
direktivet foreskrivs far vidtas for att framja hallbar utveckling, givet att
EU:s grundlaggande principer inte asidosétts.'% I det nya direktivet
framhalls ocksa att strategisk offentlig upphandling ar ett bra verktyg for att
framja miljoéinnovation och en dvergripande miljomassig nytta.*%’

Ovan anfort ligger i linje med vad Kommissionen slagit fast i EU:s
overgripande 2020-strategi.'% | beaktandeskalen framhélls vidare att det &r
av stor vikt att nyttja de mojligheter det nya direktivet ger for att uppna
malen i 2020-strategin. %

I beaktandeskélen poéngteras att upphandlande myndigheter i stérre
utstréackning bor ta hansyn till begreppet livscykelkostnad. Det innebar att
upphandlande myndighet bor beakta alla kostnader vid vérdering av vilket
anbud som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga. Har avses allt fran
forskning och utveckling till produktions- och distributionskostnader och
dven kostnad for bortskaffande av uttjanta varor.'® Medlemslanderna
uppmanas att ta ansvar for att gemensamt utveckla metoder som gor det
mojligt att mata dessa livscykelkostnader. Det poéngteras att metoderna
borjat utvecklas redan och att de, nar de &r klara, bor bli obligatoriska att
anvanda.!!

105 gkl 37 till direktiv 2014/24/EU.

106 Skal 40-41 till direktiv 2014/24/EU.

107 Skl 47 till direktiv 2014/24/EU.

108 Meddelande fran Kommissionen - Europa 2020 En strategi for smart och hallbar tillvaxt
for alla, KOM(2010) 2020 slutlig.

109 Skal 95 till direktiv 2014/24/EU.

110 Skal 92 till direktiv 2014/24/EU.

111 skal 96 andra stycket till direktiv 2014/24/EU.
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En nyhet 4r att det nya direktivet innehaller utékade mojligheter att utesluta
leverantdrer dven pa grund av att miljorelaterade skyldigheter tidigare inte
fullgjorts.!!2

4.1.1 Tilldelningsgrunder

| artikel 56 i det nya direktivet stadgas att offentliga kontakt ska tilldelas
mot bakgrund av artiklarna 67-69. Undantag fran detta kan ske om
anbudsgivaren ska uteslutas med stod av artikel 57. Utver de
uteslutningsgrunder som tar sikte pa leverantorer som inte uppfyllt sina
miljomassiga skyldigheter enligt artikel 18.2. Det finns daremot inga
uteslutningsgrunder som tar sikte pa uteslutning av leverantérer som i och
for sig genomfor sina forpliktelser men inte tar ett stérre eller mer
langtgaende miljéansvar &n sa.

| artikel 68 aterfinns den helt nya rubriken Livscykelkostnader. Som namnts
ovan ar det en mojlighet for upphandlande myndigheter att vid tilldelning av
offentliga kontrakt beakta den totala kostnaden for den varan, tjansten eller
byggentreprenaden som ar foremal for kontraktet. Dessa kostnader ska i alla
relevanta delar beaktas. Med livscykelkostnad avses samtliga kostnader som
kan hanforas till kontraktsforemalet. Kommissionen definierar
livscykelkostnad som kostnaden for investering, anvandning, underhall,
insamlings- och atervinningskostnader vid livslangdens slut. Till detta
adderas alla externa kostnader som tillkommer med anledning av externa
miljoeffekter, séssom kostnaden for global uppvarmning, utslapp av
vaxthusgaser och klimatanpassningskostnader.!'® Begreppet tar alltsa ett
helhetsgrepp och omdefinierar vad kostnaden for ett kontraktsforemal &r.

De metoder som ska anvéndas for att berdkna livscykelkostnader &r just nu
under utveckling.* I skrivande stund finns det endast en lagstiftningsakt
som berors av denna nya metod.*® Enligt artikel 68.3 ska
livscykelkostnaden tillampas, sa fort det finns bindande EU-lagstiftning.

| artikel 67.3 har det inforts en definition pa hur tilldelningskriterierna kan
utformas for att anses ha koppling till kontraktsforemalet. Det framgar att
kriterierna ar tillatna sa lange de hanfor sig till kontraktsféremalet i alla
skeden av dess livscykel. Har inkluderas produktions-, tillhandahallande-

112 gkal 101 till direktiv 2014/24/EU.

113 http://ec.europa.eu/environment/gpp/lcc.htm, hamtad 2016-01-07. Se aven artikel 68.1 i
det nya direktivet.

114 skal 96 andra stycket till direktiv 2014/24/EU.

115 Se Europaparlamentets och Radets direktiv 2009/33/EG av den 23 april 2009 om
frémjande av rena och energieffektiva vagtransportfordon.
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och handelsprocesser eller beror specifika processer i ett senare skede av
kontraktsforemalets livsskede.

4.1.2 Tekniska specifikationer

| det nya direktivet aterfinns regler om tekniska specifikationer i artikel 42,
Artikeln &r i sin utformning avsevért fylligare &n i det klassiska direktivet
aven. Tre tydliga nyheter star att finna.

1. I enlighet med artikel 42.1 andra stycket ska det vara mojligt att
stalla krav inte bara pa sjalva kontraktsforemalet utan dven pa den
process eller metod som tillampas for att producera eller
tillhandahalla varan, tjansten eller byggentreprenaderna. Kraven
maste i sadant fall utformas sa att de star i proportion till kontraktets
varde och att den process eller metod som det stélls krav pa har
koppling till kontraktsféremalet.

2. | det nya direktivet framgar av artikel 42.3 a) att miljoegenskaper ska
vara en del av prestanda- och funktionskrav, till skillnad fran det
klassiska direktivet dar sadana egenskaper kunde vara en del av
desamma. Dessa krav maste vara sa pass exakt formulerade att
ekonomiska aktorer kan skapa sig en klar bild av vad den
upphandlande myndigheten avser.

3. Regler kring miljomérken har fatt en egen artikel, och aterfinns i
artikel 43. Bestammelserna kring méarken tar tydligt sikte pa de
grundlaggande réattsprinciperna och for att hanvisning till mérken ska
vara tillaten kravs att de krav som aberopas av den upphandlande
myndigheten har tydlig koppling till kontraktsforemalet.

| Ovrigt ar de nya reglerna valdigt lika de i det klassiska direktivet.

4.1.3 Sarskilda villkor vid fullgérande av offentliga
kontrakt

Artikel 70 i det nya direktivet har ersatt artikel 26 i det klassiska direktivet. |
det nya direktivet framgar det tydligt att upphandlande myndigheter far
stalla sarskilda miljorelaterade krav pa hur kontraktet ska fullgéras men att
kraven maste vara kopplade till kontraktsféremalet i enlighet med artikel
67.3.

4.2 NyaLOU

Under 2014 6verldmnades SOU 2014:51 Nya regler om upphandling till
regeringen. Utredningen innehaller forslag till ny forfattning mot bakgrund
av det nya direktivet. Utredningen konstaterar att det nya direktivet i stort
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kodifierar praxis men att utrymmet for att ta miljdméssiga hansyn &r relativt
stort for upphandlande myndigheter redan med det klassiska direktivet och
LOU. 8 | juni 2015 kom Lagradets remiss!!’ som innehaller regeringens
forslag pa lagtext, men det har &nnu inte kommit nagon proposition.

4.2.1 Tilldelningsgrunder

Forslaget till lagtext speglar i stor utstrackning det nya direktivet. Den
kanske storsta nyheten i det svenska forslaget ar att 1agsta pris forsvinner
som tilldelningsmetod. Istallet kommer enbart det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet att antas. Enligt forslaget ska ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet utvérderas pa grundval av

1. basta forhallandet mellan pris och kvalitet,

2. kostnad, eller

3. pris.t®®

| det svenska forslaget pa lagtext har regeringen foreslagit att
livscykelkostnaderna enbart ska tillmatas betydelse for det fall kostnaderna
for miljoeffekter kan matas i pengar samt kontrolleras.''® Inte heller den
svenska lagstiftaren véljer att infora miljérelaterade uteslutningsgrunder for
leverantorer.

Artikel 67.1 ar i det svenska forslaget kraftigt forenklad. Det framgar av
forslaget att tilldelningskriterierna ska anses vara kopplade till
kontraktsforemalet om kriterierna tar sikte pa nagot som beror
kontraktsféremalet under dess livscykel.'?° Det framgar daremot av
lagradsremissen att livscykel ges en vid definition, och det foreslas att
begreppet ska omfatta ’samtliga skeden som en vara, tjanst eller ett
byggnadsverk genomgar under sin livslangd, fran ravaruanskaffning eller
generering av resurser till bortskaffande, sanering och tjanstens eller
anvandningens slut” 121

4.2.2 Sarskilda villkor vid fullgérande av offentliga
kontrakt

Regeringens forslag pa lagtext stammer i det narmaste helt éverens med hur
artikel 70 i det nya direktivet ar utformad.?? Det framhalls i lagradsremissen

116 SOU 2014:51, s. 14.

117 |_agradsremiss Nytt regelverk om upphandling, 4 juni 2015, s. 16-106.
118 |_agradsremiss Nytt regelverk om upphandling, 4 juni 2015, s. 76.

119 |_agradsremiss Nytt regelverk om upphandling, 4 juni 2015, s. 77.

120 |_agradsremiss Nytt regelverk om upphandling, 4 juni 2015, s. 77.

121 |_agradsremiss Nytt regelverk om upphandling, 4 juni 2015, s. 308.
122 |_agradsremiss Nytt regelverk om upphandling, 4 juni 2015, s. 78.
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att det inte ror sig om villkor som ska utvarderas i anbuden utan att det har
ska rora sig om villkor som leverantdren atar sig att respektera vid
fullgorandet av kontraktet.'?® Den svenska tolkningen av det nya direktivet
verkar inte forandras, eftersom lagradsremissen hanvisar tillbaka till tidigare
lagstiftningsarbete.'?*

4.2.3 Tekniska specifikationer

| det nya direktivet regleras tekniska specifikationer i artikel 42 pa ett fylligt
sétt. Liksom i det nya direktivet fors det i forslaget till svensk lagstiftning in
en majlighet att inte bara stalla krav pa kontraktsféremalet i sig, utan dven
pé alla aspekter kontraktsforemalets livscykel 1%

4.2.4 Miljémarken

Regeringens forslag till lagtext avseende miljomérken synes vara mer
pedagogiskt utformad och lattforstadd an i LOU. Regeln ar formulerad
annorlunda an i det nya direktivet men innehallet ar detsamma. Liksom i det
nya direktivet ar det markbart att EU:s grundlaggande rattsprinciper statt i
fokus for lagstiftaren och det framgar tydligt att upphandlande myndigheter
kan hanvisa till miljomarken sa lange hanvisningen ror kriterier som &r
kopplade till kontraktsforemalet, kraven for market ar lampliga for att
definiera kontraktsforemalet, markeskraven ar objektiva, kontrollerbara och
icke-diskriminerande.?

123 |_agradsremiss Nytt regelverk om upphandling, 4 juni 2015, s. 736.

124 |_agradsremiss Nytt regelverk om upphandling, 4 juni 2015, s. 736, som hanvisar till
prop. 2006/07:128 del 1 s. 196 ff., SOU 2013:12 s. 375 ff.

125 |_agradsremiss Nytt regelverk om upphandling, 4 juni 2015, s. 556ff.

126 |_agradsremiss Nytt regelverk om upphandling, 4 juni 2015, s. 56.
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5 Analys och slutsats

5.1 Vad som kan anses vara klarlagt

I grund och botten accepterar EU-rétten att miljohansyn kan beaktas som
grund for att ett anbud ska anses vara det mest ekonomiskt fordelaktiga.
Malen Beentjes, Concordia Bus, Wienstrom och Max Havelaar har i stor
utstrackning varit vagledande i dessa sammanhang.

| mélet Beentjes slog EU-domstolen fast att det ar upp till den upphandlande
myndigheten att sjalv avgora vilka kriterier de vill fasta avseende vid.
Denna princip har sedan upprepats och aterkommit och har senare aven
kodifierats i saval EU-direktiv som i nationell svensk
upphandlingslagstiftning.

I méalet Concordia Bus fastslog EU-domstolen att miljorelaterade varden
kunde ligga till grund fér bedémningen om vad som kunde anses vara det
ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet i en offentlig upphandling. Har
konstaterade EU-domstolen vidare att de tilldelningskriterier som en
upphandlande myndighet valde att tillampa skulle ha ett direkt samband
med kontraktsforemalet. | malet Wienstrom bekraftade EU-domstolen att
inte bara rena ekonomiska varden behdvde ligga till grund for tilldelninng
av offentliga kontrakt.

| det nya direktivet synes denna praxis vara inforlivad och dragen an langre.
Med nya regler for livscykelkostnader och att villkor ska kunna stallas pa i
princip alla led som ber6r en vara, tjanst eller byggnadsverk under dess
livslangd synes det inte ens behdva finnas en direkt koppling till
kontraktsvillkoret langre.

Dessa tva principer, att upphandlande myndigheter sjalva kan avgora vilka
kriterier de ska fasta avseende vid samt att &ven miljorelaterade varden kan
ligga till grund for vad som &r det eknomiskt mest fordelaktiga anbudet, har
aven de blivit kodifierade i lagstiftningen sedan EU-domstolens avgorande.

I malet Max Havelaar prévades om miljorelaterade villkor kunde anses ha
samband med kontraktsféremalet. | artikel 42 i det nya direktivet synes detta
inte langre utgdra nagot som helst hinder. Det verkar som att lagstiftaren tog
fasta pa generaladvokatens forslag till dom, dar hon skriver att inte bara
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miljorelaterade, utan dven etiska villkor avseende produktion skulle kunna
stallas.*?’

5.2 Vad som annu inte ar klarlagt

I malet Max Havelaar namns kort att de krav som i férevarande
upphandling stalldes stod i direkt samband med kontraktsforemalet och inte
rorde leverantérens allmanna inképspolicy.*?® Fragan om huruvida det ar
mojligt att stalla krav pa en leverantors allmanna beteende ar inte Gver
huvud taget ndgot som prévats. Ar det till exempel mojligt for en
upphandlande myndighet som kdper in livsmedel att stélla krav pa att
leverantdren maste ha ett helt ekologiskt utbud, eller att en upphandlande
myndighet som koper in el kan specificera att leverantdren i sitt sortiment
enbart erbjuder fornyelsebar energi?

I nuvarande lagstiftning finns det inget som uttryckligen tillater sadana
villkor. Daremot kan det vara i den riktningen lagstiftningen ror sig. Som
stod for en sadan syn kan anforas att livscykelkostnade ar en nyhet som néar
den borjar tillampas kan komma att helt omkullkasta det satt som
ekonomiska aktorer idag kostnadsberaknar. Livscykelkostnader kan anses
vara ett steg mot att faktiskt ta miljé och miljéfragor pé allvar. Aven det
faktum att villkorens koppling till kontraktsféremalet forsvagats jamfort
med vad som fastslogs i Concordia Bus talar for att allt mer kraftfulla
upphandlingsréttsliga verktyg for att tackla miljoproblem kan vara att vénta.

Livscykelkostnader och hur de ska tillampas ar dannu inte heller klarlagt.
Lagstiftningen finns pa plats men det saknas d&nnu modeller for att berdkna
livscykelkostnaden for till exempel 1 kilo kaffe, och an mindre for att
berdkna livscykelkostnaden for att upphandla skolmat till en skola for en
tredrsperiod.

127 Generaladvokaten Kokotts forslag till avgérande i mal C-368/10, Kommissionen mot
Nederlanderna (Max Havelaar) p. 110.
128 C-368/10, Max Havelaar p. 90.
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