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Offentlig upphandling och ekologisk hallbarhet — Ger lagen om offentlig
upphandling och EG-rétten utrymme till miljokrav vid offentlig upphandling?

Offentlig upphandling regleras av bade svensk lagstiftning och EG-rétten. Pa
senare & har milj6frégornainom EU blivit allt mer aktuella och i Sverige finns
en stark politisk vilja att miljokrav ska stédllas vid fler offentliga upphandlingar.
Det réder dock delade meningar om hur hoga miljokrav som kan stélas inom
lagens ramar. Detta beror pa att réttspraxis fran EG-domstolen saknas. EG-
kommissionen & en mycket betydelsefull normbildande aktor i detta avseende
eftersom den &r tillsynsmyndighet for upphandlingsreglernainom EG-rétten och
dessutom utarbetar fordag till ny lagstiftning.

Finns det mgjlighet, inom ramen for LOU och EUs regelverk, att stédla
miljokrav vid offentlig varuupphandling for att na en ekologisk hallbar
utveckling? Vilka principiella malkonflikter finns mellan LOU, enligt EG-
kommissionens tolkning, och arbetet for att na en hdllbar utveckling?

Syftet med studien &r att undersbka majligheterna for en offentlig upphandlare
att stéllamiljokrav utan att bryta mot svensk lagstiftning eller EG-rétten.
Studiens syfte & aven att belysa principiella malkonflikter mellan
upphandlingsbestémmel serna, enligt EG-kommissionens tolkning, och arbetet
med att nd en ekologisk hallbar utveckling.

Studien bygger pa en hermeneutisk ansats. For insamling och analys av data har
en kvalitativ metod anvants. Kéllmaterialet bestdr framst av tryckta kdlor.

| vér studie har vi konstaterat att endast marginella miljokrav kan stéllas vid
offentliga upphandlingar. Réttsreglerna som bestammer vilka kriterier som far
anvandas vid bedomning av anbud inte & konstruerade for att tillata miljokray,
eler andra krav, som inte ur ett snévt ekonomiskt perspektiv gynnar den
upphandlande enheten. Makonflikter uppstar da en upphandlande enheten ska
gora ett upphandlingsforfarande enligt lagen och samtidigt tilldmpa
miljGvardsprinciper som bésta teknik och forsiktighetsprincipen.

I



Forord

|dén om den hér uppsatsen uppstod da en av forfattarna diskuterade miljofragor med sin mor,
CeciliaKallén, som &r offentlig upphandlare vid Katarina Sofia Stadsdel sforvaltning.
Forfattaren var va inforstadd med regeringens arbete for ekologisk hallbarhet. Regeringen
menar att offentliga organisationer paskyndar samhallets miljGanpassning genom att stélla
miljokrav vid sina inkdp. Enligt Cecilia var dock de miljokrav som stélldes bland upphandlare
oftasmaoch i praktiken betydelselésa. Anledningen var att de var osékra pa vilka miljokrav
lagen om offentlig upphandling till&t. Detta gjorde forfattaren forbryllad over klyftan mellan
regeringens politik och dess motsvarighet i praktiken, vilket senare ledde in forfattarnatill den
aktuella fragestallningen. Vi vill darfor tacka Cecilia for en uppslaget till den hér uppsatsen!

Vi vill tacka var handledare Birgitta Schwartz, Ek. Dr, fér goda réd och vagledning. Birgittas
positiva framatanda har varit motiverande och gjort uppsatsskrivandet roligt.

Vi vill passa pa att tacka de externa aktorer som varit till hjap. Linda Dahlstrém, jur.kand, pa
Namnden for offentlig upphandling gav oss en vélbehdvlig inledande vagledning till ett
kaotiskt problemomrade. Vi vill &ven tacka personal pa AnbudJournalen som gav oss tillgang
till deras réttsfallsamling inom offentlig upphandling.

Den hér uppsatsen vander sig till 1arare och studenter pa Ekologisk ekonomiprogrammet pa

Maéa ardalens Hogskola, men &ven till personer med olika roller som intresserar sig fér
problemet med att stélla miljokrav vid offentlig upphandling utan att bryta mot lagen.

V &steras den 20 augusti 2001

Emil Kallén Magnus Jonsson
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Offentlig upphandling och ekol ogisk hallbar het
Ger lagen om offentlig upphandling och EG-ratten utrymme till miljokrav vid offentlig upphandling?

1. Inledning
1.1 Bakgrund

Hosten 1999 dverlamnade regeringen skrivelsen "Hallbara Sverige - uppfoljning av atgarder
for en ekologiskt hallbar utveckling” till riksdagen. Syftet med skrivelsen var att redovisa hur
arbetet med att na ett ekologiskt hallbart samhélle fortskred. | skrivelsen framhévde
regeringen att det fanns en majlighet till att ’ driva p& miljoanpassningen av varor och tjanster
om fler organisationer inom den offentliga sektorn stéllde miljokrav vid sina inkdp. Enligt
skrivelsen var detta redan vanligt i kommuner och landsting, men inte inom staten. En rad
insatser skulle nu initieras for att 6ka den miljovanliga upphandlingen hos myndigheterna. En
av insatserna var att inrétta en sarskild delegation i syfte att framja miljévanlig upphandling.
Delegationens uppgifter var bland annat att undersoka och visa hur offentliga organisationer
kunde stélla miljékrav vid sina inkdp utan att bryta mot géllande lagstiftning. * Namnden for
offentlig upphandling (NOU), som &r tillsynsmyndighet for Lagen om offentlig upphandling
(LOU), hade emellertid sin asikt klar i fragan. Véren 1998 hade NOU pa uppdrag av
regeringen analyserat mojligheterna att stalla miljokrav vid offentlig upphandling inom ramen
for géllande lagstiftning. | rapporten skrevs foljande:

" Mgjligheten att stalla miljokrav vid kvalificeringen av anbudsgivare &r enligt NOUs
bedémning utomor dentligt begransad. Sadan bedomning skall begransastill en prévning av
anbudsgivarnas lamplighet med hansyn till deras tekniska formaga och kapacitet samt deras

ekonomiska och finansiella stéllning” .2

Varken NOUs rapport eller regeringens skrivelse & inaktuellai dagslaget. Trotsatt de helt gér
emot varandra st&r bade regeringen och NOU fast vid sina standpunkter. Hos flera aktorer i
samhallet gar meningarnaisar om vilka miljokrav som kan stéllas utan att bryta gélande
lagstiftning. Manga anser att tvetydigheten har sitt ursprung i att LOU & en implementering
av EUs regelverk i den svenska lagstiftningen. Darfor saknas forarbeten till lagen och da
uppstar problem med att tolka den.

Att handla miljévanligt blir alt mer en gavklar del i individers och organisationers
miljoarbete. For den enskilda upphandlaren blir det problem nédr han eller hon ska upphandla
miljévanligt, men ocksa folja de lagar och regler som finns pa omradet. Om upphandlaren
dessutom lider av brist patid eller kunskap om de réttsiga reglerna blir problemet &n vérre.
Osakerheten om vilka miljokrav som far stéllas bidrar till att kraven reduceras eller varsta fall
inte stélls 6ver huvud taget.

! Regeringen, H&lIbara Sverige - uppféljning av &gérder for en ekologiskt hllbar utveckling, 1999-10-14
2 NOU, Rapport om ekologiskt héllbar offentlig upphandling, 2001-04-23
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Offentlig upphandling och ekol ogisk hallbar het
Ger lagen om offentlig upphandling och EG-ratten utrymme till miljokrav vid offentlig upphandling?

1.2 Problemstélining

Offentlig upphandling regleras av bade svensk lagstiftning och EG-rétten. Syftet med
bestdmmel serna &r att minska kostnaden vid upphandlingar och att 6ka rorligheten av varor
inom EU. P4 senare & har milj6fragornainom EU blivit allt mer aktuella och i Sverige finns
en stark politisk vilja att htgre miljokrav ska stéllas vid offentliga upphardlingar. En allmén
uppfattning &r att det stérsta hindret for att stélla miljokrav for att na en hallbar utveckling vid
upphandlingar & just lagstiftningen. Det réder dock delade meningar om hur hdga miljokrav
som kan stéllas inom lagens ramar. Detta beror pa att réttspraxis fran EG-domstolen saknas.
EG-kommissionen & en mycket betydelsefull aktor i detta avseende eftersom de &
tillsynsmyndighet for upphandlingsreglerna inom EG-rétten och dessutom utarbetar forslag
till ny lagstiftning.

Finns det mgjlighet, inom ramen for LOU och EUs regelverk, att stélla miljokrav vid offentlig
varuupphandling for att nd en ekologisk hallbar utveckling? Vilka principiella makonflikter
finns mellan LOU, enligt EG-kommissionens tolkning, och arbetet for att nd en hallbar
utveckling?

1.3 Syfte

Syftet med studien &r att understka mojligheterna for en offentlig upphandlare att stélla
miljokrav utan att bryta mot svensk lagstiftning eller EG-rétten. Studiens syfte & aven att
belysa principiella makonflikter mellan upphandlingsbestammelserna, enligt EG-
kommissionens tolkning, och arbetet med att na en ekologisk hallbar utveckling.

1.4 Avgréansning

| LOU delas offentliga upphandlingar in i fyraolika dag. Det & upphandlingar av varor,
tjanster, byggentreprenad och slutligen upphandlingar inom vatten, energi-, transport- och
telekommunikationsomradena. Vi har avgransat oss till att behandla enbart
varuupphandlingar. Lagstiftningen &r i stort sett den samma for varor och tjanster, men genom
att bara behandla fysiska produkter har vi kunnat inrikta var studie pa miljokonsekvenser
typiska for varukonsumtion.

En del av den hér studien analyserar réttslaget. Réttslaget &r i dagsl8get osakert eftersom
lagstiftningen & otydlig och réattspraxis saknas. Analysen kommer att kompletteras med,
framfor allt, EG-kommissionens syn pa réttslaget. Flera andra faktorer an lagar och regler
paverkar vilka miljokrav som stélls vid upphandlingar. Upphandlande enheters kunskap om
réttsl &get, samt deras ambition att minska miljopaverkan & exempel pa sddana. Dennadel av
studien har framst en juridisk utgangspunkt och darmed avgransar vi fran sddana faktorer. Nar
rattslaget ar oklart, kan forandringar ske snabbt. En sadan forandring kan komma att ske da
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EG-kommissionen ger ut nya rekommendationer om hur direktiven skatolkas. Aven om inte
dessa & réttdigt bindande verkar de starkt normbildande och & en god végledning for hur
réttd aget kommer att forandras. Vara dutsatser i denna studie maste darfor sesi ljuset av
eventuella framtida forandringar pd omradet. Vi har dock inte ansett oss besvarade av detta
eftersom utvecklingen pa omrédet trots allt sker |angsamt. EU-kommissionens skrivelser &r
ofta flera & forsenade och det ger ingen anledning till att vanta med studien.

Det finns internationella avtal som & betydelsefulla vid offentlig upphandling som vi valt att
inte behandla sarskilt ingdende i den har studien. Internationella avtal som ingatts av EU har
en status som paminner om interna réttsregler. Avtalen anses dock tilldta stérre miljokrav an
EUs regelverk vid upphandlingar. Vi har darfor valt att avskarma oss fran dessa och inrikta
studien pa LOU, EGs upphandlingsdirektiv och de EG-réttsliga principerna eftersom de ger
det minsta utrymmet for miljokrav vid upphandlingar.

1.5 Begreppsforklaringar och forkortningar

Med upphandlande enhet menar vi en organisation inom stat, kommun eller landsting som
gor inkdp av varor frén en annan juridisk person &n sig g§alv. Ofta anvander vi endast
upphandlare i samma syfte. Med upphandling menar vi kop, hyrkop eller hyra av varor av en
upphandlande enhet. Upphandlingskrav &r krav som den upphandlande enheten anvénder vid
urvalet av leverantor. Dessa kan riktas mot den upphandlade varan eller leverantéren. Med
leverantOr syftar vi genomgaende i uppsatsen till foretag som ger anbud vid en upphandling.
Forfragningsunderlag ar det formular som skickas ut till anbudsgivande leverantorer. Har
anges vilka kriterier som ligger till grund for att gallra ut det basta anbudet. Trskelvarde &
ett, av EG-kommissionen, bestamt monetért belopp som fungerar som skiljelinje
lagstiftningen. Upphandlingar ovan och under troskelvardet regleras av olikaréttsregler. EG-
kommissionen kommer i fortsdttningen bendmnas som Kommissionen och EG-direktiv med
direktiv.

LOU = Lagen om offentlig upphandling

EG = Europeiska gemenskapen, forsta pelaren inom EU.

NOU = Namnden for offentlig upphandling

WTO = World Trade Organisation = V &rldshandel sorgani sationen

GPA = Government Procurement Agreement = Avtal inom ramen for WTO som reglerar
offentliga upphandlingar.

1.6 Disposition
Studien & indelad i tre delar. Den forsta delen startar med kapitlet " Ekologisk hallbar

utveckling”. Har ges en referensram till de miljokrav som stélls. Dels genom
miljoproblematiken och dels genom samhaéllets engagemang for att |6sa dem. Detta
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engagemang har forandrats 6ver de senaste decennierna och uttrycks numerai internationella
konventioner och miljoprinciper men &ven i ett férandrat synsétt pa foretag som numera
forvantas ta ett stérre moraliskt ansvar.

Den andradelen & av mer juridisk natur. | kapitel benamnt ”lagen om offentlig upphandling”
och "EG-rétten” forsoker vi beskriva det komplicerade réttssystemet som de tillampliga
réttsreglerna ar lokaliserade till. | kapitlet som ndmns forst utgér vi fran svensk forfattning
och i det andra EG-rétten. Bada réattssystemen & dock sammanflétade och det & egentligen
svart att gora en strikt uppdelning av dem. Vi ger aven en beskrivning av réttsreglerna och hur
EG-domstolen tolkar dessa.

| den tredje delen av studien, med utgangspunkt i kapitlet " Miljokrav inom lagens ramar”
undersoker vi vilka sorters miljokrav som far stéllas. Vissa slutsatser kan vi dra genom att
tyda ordalydelsen i rattsreglerna, men eftersom dessa oftast kan tolkas pa flera sétt belyser vi
nagrafall fran verkligheten dar det skett en prévning. Stort utrymme &gnas & Kommissionens
standpunkter.

| kapitlet " Konflikt mellan lag och miljokrav” stélls Kommissionens tolkning av réttsreglerna
i relation grundlaggande principer inom arbetet for att na en ekologisk hdllbar utveckling.

| kapitlet ” Slutsatser” sammanfattar vi lardomar vi dragit av studien. Saker som konstaterats i
forsta och andra delen av studien dterges hér, tillsammans med slutsatserna fran kapitlet
"Diskussion”.
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2. Vetenskapligt perspektiv och metod

Kapitlet inleds med att forklara vikten av att synliggora sig gav som forskare. Dérefter foljs
en beskrivning av vilken forforstdelse vi som forfattare har haft infor denna studie. Detta
bland annat genom att beskriva programmet Ekologisk ekonomi som vi l&ser pa. Kapitlet
kommer &ven att ta upp vart hermeneutiska forhal Iningssétt, och den metod vi anvant oss av.

2.1 Objektivitetens grdnser

Hans-Georg Gadamer myntade begreppen forforstael se och fordomar, som har samma
betydelse®. Det sistnamnda har under de senaste &ren fétt en negativ klang i svenska
sprakbruket. Numera anvands det framst synonymt med begreppet vanforestallningar. Detta
var dock inte vad Gadamer menade med begreppet. Enligt honom moéter vi aldrig omvérlden
som ett blankt blad utan antar vissa forutséttningar som givna. Dessa forutséttningar kallar
han for forforstéel se eller fordomar och & en forutsattning for att forstéelse Gverhuvudtaget
skavaramdjlig. Vid empiriska observationer maste forskaren ha en idé om vart han eller hon
ska rikta uppmarksamheten. Det & dessa idéer, som bestéams av forskarens forforstael se, som
ger undersokningen dess inriktning. Ur detta perspektiv kan ingen forskning vara totalt
objektiv. Enligt Gunnar Myrdal kan objektivitet bara uppnas genom att lyfta fram véarderingar
i fullt dagsljus och redogéra fér hur de bestdmmer utredningens inriktning*. Darfor kommer vi
som forfattat den héar uppsatsen redogora for var teoretiska referensram.

Delar av forskarens forforstéel se harstammar ur hans eller hennes paradigm. Paradigm &r den
centralatermen i Thomas S. Kuhns vetenskapsteori. Enligt Kuhn & gjdlvakéarnan i
paradigmet ett vetensk%t)ligt resultat som ger forskare bade definitionen och |6sningen pa
vetenskapliga problem.” Genom att studera ett paradigm forbereds studenten for att bli
medlem i ett forskarsamhélle dar paradigmet utgor en gemensam grund bland invanarna.
Detta ger upphov till enighet och god forstaelse bland forskarna, men ocksa regler och normer
som styr det vetenskapliga arbetet. Enligt Kuhn existerar bara ett paradigm &t gangen. Néar
forskare borjar ifrégasitta det radande paradigmet kan det ledatill ett paradigmskifte, det vill
saga en vetenskaplig revolution dér alternativa teorier ersitter de radande. Begreppet
paradigm &r flitigt anvant och meningarna gar isar om vilken betydelse som egentligen kan
léggasin i ordet. Vissa sociologer menar, trots Kuhns avstandstagande fran idén, att flera
paradigm existerar samtidigt pa flera olika vetenskapsomraden®. Det & dennatolkning av
paradigm som vi fortséttningsvis kommer att anvanda oss av.

3 Gilje & Grimen, 1992

* Lundahl & Skarvad, 1999
®|bid

® Gilje & Grimen, 1992
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2.2 Forfattarnasforforstaelse

Vi som forfattat denna uppsats &r studenter fran programmet Ekologisk ekonomi pa
Méardalens Hogskola. Ekologisk ekonomi &r en relativt ny ekonomisk skola som vaxt fram
som kritik mot den idag dominerande neoklassi ska nationalekonomin. Ekologisk ekonomi &r i
dagdaget inte tillrackligt etablerad for att anses utgora ett eget paradigm. Ekologisk ekonomi
kan snarare anses befinna sig i ett s.k. forparadigmatiskt stadium, som kénnetecknas av ett
hégre vetenskapsfilosofiskt medvetande i forhéllande till andra véletablerade paradigm”.
Paverkan pa studenten &r likval stor och darfor kan det vara intressant att se vad som ligger
bakom ekologisk ekonomi. Inom ekologisk ekonomi behandlas miljo- och dverlevnadsfragor
centralt istallet for att behandlas som sidofragor®. Detta & en avgérande skillnad mot
miljoéekonomin som har sina rétter i den klassiska nationalekonomin. | miljéekonomi
behandlas miljoproblemen som externaliteter och detta anses inte varatillrackligt inom den
ekologiska ekonomin®. Ett annat forhallningssétt kan ssmmanfattas med ordet pluralism.
Ingen vetenskap eller ideologiskt perspektiv ar i sig tillréckligt. Som ekologisk ekonom bor
man darfor vara 6ppen for olika ideologiska perspektiv och villig att |éara av andra
vetenskaper.

2.3 Den neoklassiska synen paindividen

| dag & den neoklassiska national ekonomiska skolan den dominerande bland ekonomer. Det
neoklassiska ténkandet avspeglar sig darmed i hdg grad i samhéllets organisationer. Foretag,
men ocksa myndigheter och offentliga organisationer, anammar i hog grad det neoklassiska
tankandet vid bedutsfattande och i deras beteende.

Inom den neoklassiska ekonomins teorier bendmns individen Economic Man. Dessroll &
marginaliserad till konsument och i viss man till I6ntagare. Andra roller som en manniska har
tonats ner. Individen antas vara nyttomaximerare nar den konsumerar. Eftersom individen
ocksa antas vara rationell och hatillgang till fullstéandig information gér den altid de bésta
valen utifran sin egen situation (dvs sin budget). Pa samma sétt finns idealiserade modeller
Over hur foretag och marknader fungerar. Detta skapar forutsattningar fér en matematisk
hanterbarhet vid modeller och kalkyler. D& verkligheten reduceras till ett monetért plan
forloras dock de etiska och politiska aspekterna sin betydelse i ekonomernas kalkyler och
tankande. De senare kan ju inte sa |&tt varderas i monetéra termer. Produktion och
marknadsméssiga konsekvenser vinner mark pa bekostnad av sociala och miljomassiga
konsekvenser som svérligen kan varderas i monetéra termer. 1°

" Gilje & Grimen, 1992
8 Syderbaum, 1993

° Ibid

10 s3derbaum, 1993
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2.4 En her meneutisk ansats

Vi anvander oss av en hermeneutisk ansats i den har studien. Begreppet hermeneutik ar
ursprungligen fran det antika Grekland och 6versétts vanligen med tolkningsléra. Syftet med
var hermeneutiska ansats &r att tolka och forsta de delar av verkligheten som vi anser vara
viktiga for att besvara var problemstalining, dvs. relevanta delar Sveriges och EUs réttssystem
samt tillhérande aktérer. Som vi senare ska visa & lagar och regler en socia foreteelse, en
viljeyttring frdn samhallskollektivet. Aven samhéllets reaktion pa miljoproblemen och
miljévardsprinciper & sociaafenomen. Ur ett visst perspektiv kan aven miljoproblem ses
som socialt konstruerade. Allalevande organismer paverkar sin omgivning. Det & manniskan
gav som tilldelar effekten av sin paverkan problemstatus. En hermeneutisk ansats gor det
majligt att kunna forsta dessa fenomen. Dessutom har vi en flexibel undersdkningsdesign som
forandras vartefter vi analyserar empirin. Detta omdjliggor en korrekt positivistisk ansats. En
sidan foresprékar provning av hypoteser mot verkligheten i syfte att finna orsakssamband %,
Att gbra som vi, undersoka empirin utan nagon speciell hypotes &r inte forenligt med denna
ansats.

2.5 Metod

| vér studie har vi anvant oss av den kvalitativa metoden. Metoden utvecklades under borjan
av 1900-talet av framst Chicagoskolan inom sociologin. Den kvalitativa metoden brukar
stéllasi relation till den kvantitativa metoden som till stor del & dess motsats. | den
kvalitativa metoden sker analys och datainsamling samtidigt i en vaxelverkan for att béttre
forsta varfor manniskor handlar som de gor och vad som &r sjévainneborden av
handlandet.'?> Med hjalp av den kvalitativa metoden &r vi som férfattare inte bundna av en
bestamd undersokningsdesign och kan léttare skaffa oss en helhetshild Gver problemomradet.
Behovet av flexibilitet och var hermenettiska ansats utgor de storsta skalen till att anvandaen
kvalitativ metod. Vi vill f& med sd manga aspekter som mdjligt av vart problemomrade och vi
har darfor valt att vara 6ppna for olika typer av material, sdsom rapporter, tidningsartiklar,
domstolsbeslut och litteratur . En stor del av arbetet har varit att f& fram de dokument som vi
kunnat forlita oss pa. Att anvanda oss av intervjuer har kants 6verflodigt da det redan finns en
mangd tryckta kéllor pa omradet. Uppsatsen &r av deskriptiv art. Det &r ett stort
problemomréde att analysera. Det &r viktigt att fa alla relevanta bitar pa plats innan trovardiga
sutsatser kan dras.

Studiens slutsatser bygger, i grova drag, patva anayser fran tva skilda problemomraden. Den
forstadelen av studien behandlar miljokrav vid varuupphandlingar ur ett ekologsikt hallbart

perspektiv. Den andra delen behandlar ssmma fenomen, fast med ett juridiskt perspektiv. De
lagar och regler som &r relevanta for offentlig upphandling aterfinns invavdai EUs regelverk

) undahl & Skarvad, 1999,
12 Alvesson & Deetz, 2000,
¥ Starrin, 1991,
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och svensk forfattningssamling. Dessa bjuder pa stora tolkningsmajligheter. Da
domstolsavgoranden i dagslaget &r sdllsynta pa omradet blir réttslaget osdkert. Analysen
kommer darfor att kompletteras med framfor allt Kommissionens tolkningar av lagar och
regler for att forsoka avgora rattsl agets framtida position. Var ambition har dock varit att utga
fran réttsreglerna och forst darefter anvanda oss av andra kéllor, som till exempel rapporter
fran NOU och Kommissionen.

2.6 Kallkritik

For att kunna anvénda oss av olika aktorers argument har vi funnit det 1dmpligt att studera
derasroller. Det finns naturligtvis en stark koppling mellan argument och aktor. Nagon
bristfallig objektivitet anser vi dock inte forekomma sa lange aktoren redovisar grunden till
sina pastéenden. En stor del av studien riktas mot Kommissionens uppfattning angaende
miljokrav vid offentlig upphandling. Vi har anvant oss av officiella dokument fran
Kommissionen som vi ansett vara betydel sefulla. Dokument anvands ocksa av t.ex. NOU och
& normbildande for upphandlingar. Vara kallor sager dock inte allt. Det vore konstigt om det
inte férekom samma diskussioner och stridigheter inom Kommissionens avdelningar som i
dvriga samhallet. Var bild av Kommissionen & darfor forenklad, men tjanar sitt syftei den
hér uppsatsen.

Vi forfattare har tidigare inte bekantat oss med EG-rétten. Forsta intrycket var ett stort och
otympligt rattsmaskineri, med bestandsdelar av oklar betydelse. Vi har anvant oss av litteratur
for att faen bild av hur det har réttssystemet fungerar. Det & uppenbart att fler an oss finner
omradet komplicerat. Bockerna pa omradet utrycker olikheter i sakfragor vilket innebér att
somliga av dem innehdller felaktiga pastaenden. Vi bladdrade igenom manga bocker innan vi
hittade ndgra som vi ansdg oss kunna forlita osstill.
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3. Ekologisk hallbar utveckling

Uttrycket *ekologisk hdllbar utveckling' forekommer oftai olika sammanhang. Vad menas
egentligen med begreppet och vad krévs for att samhéllet ska kunna na en ekologisk hallbar
utveckling? Kapitlet tar upp hur arbetet med att na en ekologiskt hdllbar utveckling yttrar sig i
internationella konventioner och miljévardprinciper. Miljoarbetet har blivit
gransoverskridande och nu forutsatts att sval privata foretag som offentliga organisationer
deltar i arbetet.

3.1 Ett bredare milj6ar bete

Manniskans aktiviteter hdller pa att forandra jorden pa ett sddant st att livsvillkoren palang
skt & hotade. Vartefter vi i den rikare delen av vérlden skapat oss béttre forutséttningar att
tillgodose vara fysiska och materiella behov har miljéproblemen i var omgivning okat. Fran
borjan uppmarksammades miljoproblem pa lokal niva déar problem uppstod kring
punktutslapp fran avlioppsror och fabriksskorstenar. Fokus har vidgats under de senaste 15
arenftill att &ven uppméarksamma de diffusa utsldppen. Smakallor, till exempel anvandandet
av olika kemikalier i hem och pa arbetsplatsen skapar tillsammans stora problem i naturen.
Halften av dagens miljépéverkan anses bero p& hushéllens agerande!®. For att kunna nbta
milj&problem som alla samhallsmedborgare &r delaktigai, krévs det ocksa ett bredare
engagemang i samhdllet. | det internationella miljGarbetet & hallbar utveckling en
grundldggande utgangspunkt. Uttrycket fick en snabb spridning runt om i véarlden efter FN-
rapporten "Va gemensamma framtid”, fran 1987, mer kénd som Brundtland-rapporten.
Hallbar utveckling definierades som en utveckling som tillmétesgér vara nuvarande behov
utan att &ventyra kommande generationers méjligheter att tillgodose sina.*® Definitionen
inbegrep ocksa socia jamlikhet mellan generationer och &ven inom varje generation. Darmed
gavs fattigdomsfragor hdg prioritet.*® Hallbar utveckling kan ses som en integration mellan ett
framatstravande miljGarbete samtidigt som hansyn tas till det sociala ansvarstagandet och en
sund ekonomisk utveckling (se figur 1). Da fokus riktas mot miljcarbetet anvands ofta
begreppet ekologisk hallbar utveckling. Vi har valt att anvanda det begreppet i var studie som
handlar om miljokrav vid offentlig upphandling. Det & dock viktigt att kommaihag att en
socia och ekonomisk hallbar utveckling & viktiga forutsattningar for att manniskor ska kunna
levai harmoni med naturen.

14 Johansson, 1997
15 AFR-report 124, Utgangspunkter for ett avfalls- och fororeningssnélt samhalle, 1996
16 Johansson, 1997
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Ekonomisk

Miljoskydd stabilitet

Hallbar
utveckling

Socialt ansvar

Figur: Tre grundbegrepp i samband med héllbar utveckling
Kélla: Miljdanpassad produktutveckling, 1995, s. 24

Agenda 21 & av stor betydelse for arbetet med hallbar utveckling. Dokumentet
undertecknades under FN-konferensi Rio de Janeiro 1992 av 110 stater. Det &r inte ett
juridiskt bindande avtal, men anses istéllet vara moraliskt bindande. Agenda betyder
dagordning och Agenda 21 kan sigas vara ett handlingsprogram for att nd en hallbar
utveckling.” Dokumentet innehaller 40 kapitel som berdr alla samhallssektorer. | kapitel fyra,
" Forandring av konsumtionsmonster”, finns riktlinjer for offentlig upphandling.
Organisationer inom den offentliga sektorn stér for en stor del av landets konsumtion,
speciellt i de lander dér den offentliga sektorn &r stor. Darfor anses det vara av stor vikt att
dessa organisationer har en upphandlingspolicy som tar hansyn till miljon, utan att bryta mot
internationella handelsregler.®

Dagens miljoproblem &r svéra att 6verblicka och mycket komplicerade. Var kunskap pa
omradet behdver hela tiden forbéttras for att kunna |6sa de framtida miljoproblemen. Att
enbart jobba med att forbéttra dagens synliga miljoproblem racker inte, utan det krévs en mer
helhetsmassig forstéelse av de miljoeffekter som forvantas uppstd ° | férhallande till en
hallbar utveckling bedoms det globala resursuttaget vara for stort i dagens samhalle. Material
och energianvandningen ar ocksa ojamnt fordelade mellan lander. En uppskattning av den
ojamna resursanvandning ar att 20 procent av dagens befolkning lever och utnyttjar 80
procent av jordens material- och energiomsattning. Detta sker samtidigt som
utvecklingslanderna behdver hatillgang till resurser for att kunna utvecklas ekonomiskt och
socialt och darmed uppna en dréglig levnadsstandard. En fortséttning av dagens utveckling
leder till att framtida generationer inte kommer ha samma magjligheter som oss att utnyttja
naturresurserna. 2’ Utarmning av naturresurser & en sida av miljoproblemen som &r kopplade
till den materialgenomstréomning som sker genom samhéllet. De milj6farliga utsl@pp som sker
kan sigas vara andra sidan. Vissa utdapp &r farligare an andra. Somliga svarnedbrytbara
amnen skapar stor oreda i ekosystemen redan vid mycket sma utsl&pp, medan andra amnen
l&tt bryts ner i naturliga processer. All varukonsumtion bidrar dock pa nagot sétt till
miljoproblemen, oavsett hur harmldsa varorna tillsynes ar. For att en hallbar utveckling ska

i; United Nations Sustaineble Development, Agenda 21, 2001-05-25
Ibid

19 Ryding, 1995

20 AFR-report 220, Hallbar konsumtion och avmaterialisering, 1998
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kunna bli m6jlig maste darfor hela samhéllets materialflode anpassas till en ekologisk hallbar
utveckling.

3.2 Miljéanpassade var or

Att kopa miljoanpassade varor & ett sétt att bidratill en ekologisk hallbar utveckling.
Miljohansyn vid upphandling har blivit vanligare allt eftersom miljéfragor kommit mer och
mer i fokus.?! En svérighet & att avgora vilka varor och tjanster som & miljéanpassade.
Begreppet har manga olika definitioner. | Naturvardsverkets rapport ” Offentlig upphandling
med miljohansyn” ges foljande definition:

" ... miljéanpassade varor ar ett relativt begrepp. Det bor i forsta hand uppfattas som de
relativt sett mest miljoanpassade produkterna, dvs. de varor eller tjanster somi forhallande
till andra varor och tjanster med samma funktion ger upphov till minst miljépaverkan. En
utveckling sker dock standigt, och det som uppfattas som miljéanpassat idag kan bli annu

battrei morgon” %

En vara ger upphov till olika sorters miljopaverkan beroende pai vilken fasi sin 'livscykel’
den befinner sig i. Miljopaverkan frén varan varierar till exempel starkt beroende pa om den
befinner sig i produktions- eller konsumtionledet. Vid en réttvisande jamforelse av varors
miljopaverkan maste darfor hela deras livscykel beaktas. Produktionen kan sta for en stor del
av miljopaverkan jamfort med anvandandet och kasseringen. FOr en sddan vara kommer
livdlangden hos anvandaren vara avgorande for dess totala miljopaverkan. Vid en dubbel
livdlangd kommer halften sa mycket varor att tillverkas, sa lange inte anvandandet ckar med
livdangden. Det & darfér mer korrekt att gora en jdmforelse av den tjanst eller nyttighet varan
erbjuder anvandaren. Istéllet for att jamfora miljopaverkan per tejprulle, jamfors
miljopaverkan per meter tejp.

En strategi for att minska en varas miljopaverkan kallas for eko-effektivitet. Begreppet kan
beskrivas som material- och energieffektivisering av en produkt, vilket innebér att varorna
produceras med mindre material och energi utan att produktens funktionen forsamras.
Avmaterialisering anvands ibland som synonym till eko-effektivitet. Men material- och
energieffektivisering & bara ett sitt att bidratill en avmaterialisering av samhallet.® Att
anvanda en vara pa ett annat sétt an vad som gors idag, &r ett annat sétt. Detta kan ske genom
att konsumenterna anvander varan pa ett mera effektivt sitt. Det kan varatill exempel att
samma vara anvands av flera konsumenter.

% Hedlund & Olsson, 1998
22 Naturvardsverket, rapport 4508, ” Offentlig upphandling med miljéhansyn”
ZAFR-report 220, Hallbar konsumtion och avmaterialisering, 1998
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3.3 Principer och synsatt for att na en ekologisk hallbar utveckling

Foretagen kan jobba for ett mer ekologiskt hallbart samhélle pa flera olika satt. Synen pa hur
en organisation ska fungera haller pa att forandras. Det gamla vanliga séttet att se pa ekonomi
och effektivitet i foretagen ar inte lika gavklart langre och bilden av foretagandet forandras.

3.3.1 Marknadsaktor ers moraliska ansvar

Synen paforetag har varit densamma under en lang period. Det vill siga att vi ser pa
foretagen som vinstmaximerande organisationer som vill uppfylla intressenternas nskemdl.
Det kan vara att aktiedgarna vill ha en bra avkastning eller att styrelsen vill 6ka
organisationens omsattning. Andra mal an de monetédra har sillan framhévts utom om de har
kunnat framhdlas i de monetara kalkylerna. Foretagen kan ses som kulturer eller system for
maktutdvning som & svara att bryta. Vinstmaximeringsmodellen har varit en galvklar
utgangspunkt i foretagsvarlden. Méanniskan i den neoklassiska mikroteorin ses som den
rationella konsumenten som forsoker maximera sin nytta. Men oordning har borjat sprida sig i
leden och att bara ta hansyn till de monetéra termerna &r inte lika gavklart 1angre. Fler och
fler av intressenterna borjar inse att det aven finns andra aspekter att ta hansyn till. En mer
mangsidig bild av foretagandet har borjat sprida sig. Organisationerna nojer sig inte langre
med ett endimensionellt tankande utan vill fa en béattre kommunikation med verkligheten.
|stéllet for att bara se pa de monetéra termerna forsoker man att halla isér dessa fran de icke-
monetéra effekterna. Miljofrégor ar en av de icke-monetéra termerna. Alla intressenter ser pa
dessa fragor med olika utgangspunkt beroende paroll, ansvar eller beteende i nétverket kring
organisationen. Varje individ kan vara med och férandra foretagsklimatet mot en mer hallbar
utveckling.?*

3.3.2 Ett proaktivt synsatt

Ekosystemet &r ett komplext, svaroverskadliga system, dar de biokemiska sambanden ar svéra
att identifiera. Det & darfor mycket svért att forutse vilka effekter som uppstér nar frammande
amnen sprids i naturen. Alla substanser reagerar olika beroende pa vilken omgivning de
befinner sig i. Samhallet kan angripa miljoproblemen pa olika sétt. Tva olika strategier &r det
reaktiva och proaktiva angreppsséttet. Att reparera en skada nar den va har uppstétt ar ett
reaktivt angreppssétt. Har & kalkning av goar ett kant exempel. Det proaktiva angreppsséttet
gar ut pa att forutse skadan och dérigenom forebygga att den inte uppstér. Vilken strategi som
& bast beror bland annat pa vilka mojligheter det finns att reparera skadorna som uppstar. Att
reparera en skadai miljon innebar alltid att resurser forbrukas vilket ocksa innebér en
belastning for miljon. Dessutom &r det bara symtomen som botas och inte kallan till
problemen. D& & det ofta béttre att ha gjort rétt fran borjan och, om det gér, eliminera
problem vid planeringsstadiet. Det proaktiva synséttet ar darfor ofta att foredra ur
miljosynpunkt. Det gar dock endast att eliminera potentiella problem med ett proaktivt
angreppssétt. Darfor forutsétts att det finns vetskap om vilka problem som kommer uppsta

24 ssderbaum, Manniskor och miljo i bilder av foretag, 1998
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Eftersom det inte gar att forutsaga exakt vilka problem som uppstar och i vilken omfattning sa
maéste en viss osakerhet accepteras.?®

3.3.3 Miljovardsprinciper

Under de senaste 25-30 aren har Sverige och en rad andra lander format ett antal principer for
att skydda miljon. Dessa principer kan ses som riktningsangivelser for miljoarbetet inom
landerna.

Forsiktighetsprincipen

Att forutse och upptécka effekter pa miljon &r oftast en mycket tidsddande process. Nér en
verksamhet har fétt fotfaste och paverkar miljon pa ett negativt sitt, kan det vara svart att
komma till rétta med problemet. Darfor ska foretag redan fran borjan beakta vilka skador
deras verksamhet kan ha pa naturen for att inte valla nagra olégenheter for vare sig manniskor
eller miljon. Forsiktighetsprincipen sager att det sékra alternativet tas fore det osékra vid val
som paverkar miljon. Redan 1969 hade regeringen med denna princip i en proposition. Dar
framgér det att amnen som kan vara farliga for miljon inte far slgppas ut. Det innebér att
foretagen maste kunna bevisa motsatsen om ett amne, utifall det finns risk for olagenheter. |
manga lander spelar forsiktighetsprincipen en stor roll i lagstiftningen och forekommer ocksa
i en rad konventioner.2®

Principen om basta teknik

Basta teknikprincipen kan ses som en tilldmpning av forsiktighetsprincipen. Denna princip
innebar att den miljovanligaste mojliga tekniken ska anvandas vid miljopaverkande
verksamhet. Principen innebér inte bara att den basta produktionstekniken ska anvandas utan
aven utformningen, underhallet, och den framtida demonteringen ska véagas in. Olika lander
tillampar denna lag olika beroende pa hur deras lagstiftning & utformad. Ofta véags andra
kriterier in i bedémningen, exempelvis ekonomi. Ett anvandningsomrade for denna princip &r
att férebygga utddpp av féroreningar. Den sétter dock ingen nedre gréns for hur stor
miljopaverkan som far ske. | Sverige aterfinns bade forsiktighetsprincipen och principen om
bésta teknik i miljobalken.?’

% AFR-report 220, Hallbar konsumtion och avmaterialisering, 1998
zj Rapport 4234, Naturvardsverket, 1993
Ibid
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4. Upphandlingsforfarandet

Ett upphandlingsforfarande & ofta en omstandlig process, dar varje steg ska ske pa ett visst
sétt. Om den upphandlande enheten gor ett fel riskerar de att fa géra om upphandlingen eller
betala ett skadestand till leverantdren. For att |asaren skafa en bild av hur en offentlig
upphandling genomfors gesi detta kapitel en kort redogorelse for hur det gar till.

4.1 Allméant

Offentlig upphandling & nar stat, kommun, landsting €ller andrai lagen sa kallade offentliga
upphandlare enheter gor ett férvary.?® Det kan rérasig om kop, leasing, hyra eller ett hyrkop
av varor. Redan pa 1800-talet infordes det bestammelser for hur den statliga upphandlingen
skulle gatill. Pa den tiden fanns det tva olika tillvagagangssétt vid ett uppkop som gélde
inom Sverige. Det kunde hdllas en auktion dér leverantorerna kunde ropain det som var av
intresse eller s& fodrades det ett skriftlig anbud.?® Upphandlingsférfarandet har andrats manga
ganger sedan dess. Idag &r regleringen till stor del enhetlig inom EU. Den offentliga
upphandlingen omsatter omkring 6.500 miljarder kronor per & inom EU och i Sverige ror det

sig omkring 400 miljarder kronor®°.3

4.2 Troskelvarden

Med hjalp av ett bestamt troskelvarde fér upphandlaren reda pa vilket upphandlingsforfarande
som ska tillampas. Reglerna &r striktare for upphandlingar 6ver troskelvardet. Annonsering &r
t.ex. obligatoriskt fér upphandlingar ovan troskelvardet®?. En upphandling fér inte delas upp i
syfte att hamna under troskelvardet®®. For narvarande &r troskelvardet for varor och tjénster pa
1.756.000 SEK 3*. Upphandlingar som éverstiger troskelvardena ska ske med dppen, selektiv
eller forhandlad upphandling. Upphandlingar under troskelvardet gors med férenklad
upphandling eller direktupphandling.

Oppen upphandling & den vanligaste formen av upphandlingsférfaranden. Alla leverantorer
som vill far [amnain anbud. Upphandlingen ska utannonseras i Europeiska gemenskapernas
officiella publikationer®®. Leverantrerna begar sedan in férfrégningsunderlaget frén

28 Forsberg, 1998

2 Dahigren & Haller, 1994

30 Hedlund & Ollson 1998

31 NOU — Kort om NOU och LOU, 2001-05-21
¥ Norberg m.fl.,1999

33 1992:1528, 4§ kap.

34 SFS2000:63

% SFS 1992:1528, kap.
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upphandlaren. Dérefter méaste leverantéren komma in med ett anbud. Inga forhandlingar fér
&ga rum med leverantdrerna®.

Selektiv upphandling &r ett forfarande som utgors av tva steg. Den upphandlande enheten
uppmarer leverantorer att [&mna ett anbud i en annons dar kraven specificeras. De
leverantorer som & intresserade begér att fa vara med i upphandlingen. Den upphandlande
enheten véjer darefter ut minst fem leverantérer och sander dem ett forfragningsunderlag. 3’

Forhandlad upphandling & ocksa ett forfarande som sker i tva steg. Den upphandlande
enheten bjuder in ett antal leverantorer som far 1amna ett anbud. Dérefter fors det en
forhandling med de leverantdrer som inkommit med ett anbud hur kraven ska se ut. Denna
form av upphandling far endast goras under sarskilda omstéandigheter, till exempel i samband
med icke vinstdrivande forskning.

Vid forenklad upphandling infodrar den upphandlande enheten anbud med hjadp av
annonsering. Alla leverantrer har rétt att ge anbud.®®

Direktupphandling f&r endast anvandas i brédskande fall, dar tidsndden inte kunde forutses av
den upphandlande enheten, samt vid upphandlingar av |agt vérde. Har behovs ingen skriftlig
anbudsgivning®.

4.3 Annonsering

En viktig del i den offentliga upphandlingen & annonseringen. Om inte denna del fungerar
har inte alla leverantorer chansen att konkurrera om upphandlingen pa samma villkor.
Informationen i annonsen ska gora det mojligt for leverantbrer som &r etablerade inom EU att
avgoraom de utbjudna upphandlingarna & av intresse for dem. En korrekt annonsering & en
forutssttning for att mojliggora effektiv konkurrens.*® For att annonsen ska anses vara korrekt
maste den innehdla alla krav som den upphandlande enheten vill stélla vid upphandlingen.
Anbuden som ldmnas in av leverantdrerna ska vara skriftliga. Ett urval sker sedan bland de
anbud som har inkommit. Anbudet ska innehalla den information som den upphandlande
enheten frgade efter.*! Det kan vara en utférlig beskrivning pa den tekniska standarden eller
en beskrivning som anger funktions och prestanda kraven. Upphandlaren ska sedan anta det
anbud som uppfyller alakrav i forfrégningsunderlaget och som antingen & det ekonomiska
mest fordel aktiga med hansyn till angivna kriterier eller som har det |agsta priset. Om de
véljer det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet ska kriterierna for detta val ha ett klart

% Norberg m.fl.,1999

37 Anbudsjournalen, 2001-05-21
38 SFS1992:1528, Kap. 6, §4

39 Anbudsjournalen, 2001-05-21
0 Hedlund & Olsson, 1998
“11bid
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samband med varan som upphandlas. Kriterierna kan avse drift- och underhallskostnader,
kvalité, miljopéverkan och funktion. 2

4.4 Villkorliga och ovillkorliga krav

De krav som den upphandlande enheten stéller i forfragningsunderlaget delas upp i skall- och
borkrav. Skallkraven & ovillkorlig och maste vara uppfyllda for att enheten ska kunna anta
anbudet. Borkraven &r till for att jamfora anbuden 6ver den miniminiva som skallkraven
utgor. De leverantorer som uppfyller samtliga skallkrav har majlighet att konkurrera om hur
vél bérkraven uppfyllts.*®

4.5 Over prévning och skadestand

Tidigare hade inte leverantrerna ndgon mojlighet att Gverklaga eller att begéra skadestand da
en upphandlande enhet asidosatt upphandlingsbestammelserna. Men i och med inférandet av
LOU och implementeringen av EG-direktiven har den mdjligheten uppkommit. Tanken
bakom 6verprévning och skadestand &r att radslan for dessa gor att lagen efterlevs béttre.
Bestammelserna géller bade under och dver troskelvardet. Om miljokraven & for htga och
strider mot lagen kan det gora en upphandlande enhet skadestandsskyldig. Med Gverprévning
menas att |ansratten kan fatta ett beslut om upphandlingens fortsatta gang efter det att en
leverantor ansokt om detta.** For att en leverantdr ska kunna ansdka om éverprévning hos
lansratten maste de anse att de har skadats eller riskerar att skadas vid upphandlandet pa
grund av att inte den upphandlande enheten foljer lagen. Aven leverantérer som inte deltagit i
upphandlingen kan dverprova hos tingsrétten. Orsaken till en sadan atgéard kan vara att den en
leverantor inte anser sig kunna ge ett anbud da en upphandlande enhetens annonsering &r
undermdlig. #°

Andamélet med bestammelsen om Gverprévning & att upphandlaren ska kunna brytain och
andra pa ett upphandlingsforfarande sa tidigt som det & mojligt. Forutséttningarna for att en
leverant6r ska kunna begéra en verprévning ar att ansbkan gors under pagaende upphandling
och att den goérs av en anbudsgivande leverantor eller annan leverantdr som lider, eller
kommer att lida skada, om upphandlingen genomfors.*® Vid en éverprévning kan lansrétten
besluta om att upphandlingen inte f&r avslutas innan nagot annat har beslutats i domstolen®’.
Leverantdren som vill gbra en dverprévning ska ansdka om det hos lansrétten som den
upphandlande enheten har sin hemvist. 8

“2 Forsberg, 1998

“** Norberg m.fl., 1999

“ Forsberg, 1998
*Hedlund & Olsson, 1998
“® Norberg m.fl., 1999

" Ibid

“8 Hedlund & Olsson, 1998
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Néar upphandlingen & genomférd och kontrakt skrivits med en leverantdr har inte andra
anbudsgivare ndgon majlighet att anstka om 6verprovning. | stéllet kan leverantdren vanda
sig till tingsrétten om de anser sig lidit ndgon skada och kréava skadestand fran upphandlande
enhet.*® N&r det sigs att leverantéren lidit skada menas inte bara de kostnader som
uppkommit vid upphandlandet utan dven alla inkomster som leverantéren gétt miste om vid
forfarandet.>® For att en leverantor ska kunna erhlla skadestand krévs det att felaktigheter
finnsi forfarandet och att felaktigheterna har inneburit att den klagande leverantdren lidit
skada eller kommer att gora detta.®* Det & |leverantéren som maste bevisa detta enligt LOU
for att kunna fa nagot skadestand.

Talan om skadestand maste leverantdren vacka vid tingsratten inom ett ar efter det att avtalet
dlutits med den upphandlande enheten. Tingsréttens beslut dverklagas till hovrétten, vars
beslut éverklagas hos hégsta domstolen. >

* Norberg m.fl., 1999
* Hedlund & Olsson, 1998
*! Norberg m.fl., 1999

52 Hedlund & Olsson, 1998
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5. Aktor spresentation

Regleringen av den offentliga upphandlingen & langt ifran enhetlig och ger utrymme for
manga olika tolkningsmajligheter. Att ta reda pa hur stora miljokrav som kan stédllas enligt
lagen kan tyckas vara en enkel uppgift. Borde det inte rimligtvis récka med att fraga en jurist
eller tillsynsmyndigheten for LOU hur lagen ska tolkas? Dessutom &r redan en upps 6
tidningsartiklar, rapporter och flera bocker skrivna pd omradet. Det problem vi tidigt insag var
att vi skulle fa helt olika svar beroende pa vem vi fragade. Var fragestallning inrymmer tva
delvis motstridiga intressen. Det ena & vikten av att minska samhéllets paverkan pa miljon.
Det andra ar vikten av att offentliga organisationer féljer lagen och beaktar de ekonomiska
underliggande intressena. De flesta aktorer som &r insatta i frégan har ocksa intressen & ena
eller andra hdllet. NOU som &r tillsynsmyndighet for LOU propagerar till exempel for
forsiktiga miljokrav. Anledningen &r att [dga miljokrav aldrig ar lagstridigt enligt LOU, utan
bara for htga.

5.1 Namnden for offentlig upphandling

Namnden for offentlig upphandling, NOU, &r en statlig myndighet som bestér av ett kangli
och en namnd>3. Den |6pande verksamheten och den kontakt som finns med de upphandiande
enheterna skoter kansliet om. NOU utOvar tillsyn 6ver alla upphandlingar som sker i Sverige.
De far hamta in nédvandig information och upplysningar fran de upphandlande enheterna,
vilka ocks& & skyldiga att stéllatill férfogande den information som NOU vill &.%* NOU
saknar dock befogenheter till att vécka talan mot en upphandlande enhet™°. Lansrétterna runt
om i Sverige refererar oftatill NOUs rapporter i sinadomar®®. NOU har darmed en aktiv roll
vid utvecklandet av réttspraxisi Sverige.

5.2 Konkurrenskommissionen

K onkurrenskommissionen &r en fristdende expertgrupp som bildades 1994. De utreder och
bedomer anméningar kostnadsfritt om skattepengar anvants pa ett sétt att konkurrensen
snedvrids. FOretag och privatpersoner kan vanda sig till Konkurrenskommissionen for att
anmala &renden. K onkurrenskommissionen bedriver verksamhet pa privat basis och det &
altsdinte fraga om nagon myndighet som namnet antyder. K onkurrenskommissionen
huvudsakliga syfte & enligt var beddmning att vara opinionsbildare.>”

% Naturvardsverket m.fl., 1995

% Hentze & Sylvén, 1998

%5 Personligt meddelande, 2001-05-11, Dahlstrém

%6 Orebro Lansratt, domslut, 1999-11-18, 2057-99 E och Sodermanlands L ansratt, 1999-11-18, 2299 —18
57 K onkurrenskommissionen, 2001-06-01
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5.3 EG-kommissionen

Kommissionen bestar av 20 ledamater och 21.000 tjansteman. Alla &r inte sysselsatta med
fragor rorande offentlig upphandling. Dessa fragor behandlas i Generaldirektoratet for den
inre marknaden, men for enkelhetens skull skriver vi bara Kommissioner®. En av
Kommissionens uppgifter & bland annat att setill att lagar och regler efterlevsinom den
offentliga upphandlingen. Deras roll konkurrerar dérmed till viss del med NOU.
Kommissionens har &ven som uppgift att ge fordag till lagandringar. Vi anser att denna
uppgift stérker Kommissionens roll som normgivande aktor. NOU tolkar réttsléget bland
annat med hjalp av skrivelser fran Kommissionen. Lansrétternai Sverige anvander sig asin
sidaav NOUs rapporter i sinadomar®®. Foljande dokument har vi anvant for att analysera
K ommissionens stallningstagande angaende offentlig upphandling.

November 1996 antog Kommissionen den sa kallade Gronbok, med titeln "Offentlig
upphandling inom Europeiska unionen - 6vervaganden infor framtiden”. Syftet med att infora
denna grénbok var att behandla tva huvudproblem. Forst och framst var det for de
otillréckliga och ofullstandiga inférlivandet av upphandlingsdirektiven i medlemsstaterna. For
det andra var det for den relativt begransade ekonomiska effekt som direktiven hittills hade
medfort. Gronboken tar &en upp hur miljokrav kan uppmarksammas vid en offentlig
upphandling. | Gronboken uppmanades naringdliv och institutioner inom EU att ge sin syn pa
de befintliga upphandlingsreglerna. Kommissionen fick dver 300 svar och har anvéant dessa
som motiv for ett fordag till ett nytt upphandlingsdirektiv®®.

Kommissionens meddelande KOM (98) 143 "Offentlig upphandling inom EU”, ger fordag pa
hur Kommissionen anser att miljokrav kan stéllas inom lagens ramar. Alla dtgéarder som gors
ska stai 6verensstammelse med de regler och principer som finns inom gemenskapen, som
exempelvis principen om ickediskriminering. Kravet maste vara kopplade till varan och
dessutom innebéra en direkt ekonomisk férdel for den upphandlande enheten. Under vissa
omstandigheter kan leverantdrer uteslutas ur upphandlingen om de brutit mot nationell
miljolagstiftning. Tekniska kravspecifikationer som tar hansyn till miljon kan utarbetas och
den upphandlande enheten kan pa detta sétt framja utvecklingen av en aktiv miljopolicy hos
leverantorer. Miljokrav far integreras i urvalskriterierna av leverantorer om de syftar till att
beddma leverantdrernas ekonomiska, finansiella och tekniska formaga.®*

°8 Europeiska kommissionen, Inre marknaden, 2001-05-17

%9 Orebro Lansratt, domslut, 1999-11-18, 2057-99 E och Sodermanlands L ansratt, 1999-11-18, 2299 —18
80 EUR-Lex, 2001-05-22

®' EKU delegationen, 1999
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6. Lagen om offentlig upphandling

Juridisk problemlésning inleds med att juristen soker efter tilldmpligaregler i réttssystemet.
Kapitlet borjar med en inledning till den juridiska analysen. Sedan redogérs for LOU, som ar
den lag som reglerar svensk offentlig upphandling. Vi beskriver lagens tillkomst och vad som
& grundtanken med den. Eftersom vi & intresserade av vilka miljokrav som kan stéllas vid
offentlig upphandling har vi tittat ndrmare pa de fyra paragrafer som bestdmmer vilka
upphandlingskriterier som far anvandas.

6.1 Inledning till den juridiska analysen

Som samhdllsmedborgare kan det tyckas att inneborden av lagar och andra réttsregler &
galvklar. Detta & dock en begransande instélIining for en forskare. | boken
Samhaéllsvetenskapernas forutsattningar ges en bra forklaring till varfor:

" Forutsattningar somvi tar for givna utan att vi tanker pa dem kan gora oss blinda for hur
problem skall |6sas. De kan begransa vart synfélt. Att dra fram demi ljuset kan utvidga vart
synfélt s& att skenbart olésliga problem kan f& en 16sning.” 2

Mot bakgrund av ovanstaende resonemang skavi gatill grunden med problemet och diskutera
frégan vad lagar och regler egentligen & innan vi analyserar de som &r relevanta for var
fragestalIning.

Inom alla varaktiga samhéllen uppstar normer fér samlevnaden. Det géller familjer, foretag,
motorcykelgang och hela nationer. Normerna &r inte helt enhetliga. Da ett samhélle utvecklas
utkristalliseras dltid tre olika typer av normer, sed, moral och rétt. Dessa tre sorters normer
paverkar varandra och stér under sténdig forbindelse med varandra men kan énda sarskiljas.
Normernainom rétten brukar kallas for réttsregler eller juridiska regler. Réttsreglerna
kannetecknas av att den som bryter mot dem kan utséttas for sanktioner fran myndigheter.
Varken sedvaneregler eller moraliska regler har den egenskapen. Réttsreglerna & inordnade i
ett eget system, kallat rattsordningen eller réttssystemet, dér de framtréder i lagar och
forordningar. Det & genom domstol savgdranden och myndighetsutévning som réttsreglerna
tillampas. Enligt ett vetenskapligt synsdtt &r réttsreglerna sociat definierade i samhéllet. Det
gar inte att med vetenskapliga metoder eller logisk hérledning rakna ut hur de bor se ut.®

% Gilje & Grimen, 1992, s. 15
% Mamstrom & Agell, 1999
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6.2 LOUs uppbyggnad

LOU antogs den 15 december 1992. Dessférinnan var den svenska offentliga upphandlingen
reglerad av Upphandlingsférordningen som bara gdlde for staten. Kommunerna hade istéllet
frivilliga upphandlingsreglementen. ®* LOU galler b&de fér stat, kommun och landsting och
har darmed ersatt de tidigare reglerna. Grundtanken mellan LOU och
Upphandlingsférordningen respektive de kommunala upphandlingsreglementena & ungefér
densamma. Myndigheterna skall handla afféarsméssigt och utnyttja hela marknadens utbud,
&ven det utlandska®®. Genom att lagen tvingar upphandlaren att ta flera anbud och behandla
anbudsgivarna lika &r tanken att konkurrensen ska 6ka och darmed sénka kostnaden pa varan
eller tjansten som upphandlas. LOU infordes for att anpassa den svenska lagstiftningen till
EUs regelverk bland annat genom att implementera vissa direktiv direkt i den svenska lagen®®.
Detta var ett krav i EES-avtalet som fick laga kraft i Sverige samtidigt som LOU, den férsta
januari 1994. Lagen har sedan dess andrats nio ganger fram tills idag. Sveriges medverkan i
World Trade Organisation (WTO) har aen haft betydelse for LOUs utformning. Nér Sverige
blev medlem i WTO undertecknades Government Procurment Agreement (GPA), som
reglerar offentlig upphandling inom WTO®’. Genom &ndringen SFS 1996:433 inférlivades
GPA i den svenska lagen.

LOU bestér av Su kapitel. De forsta sex paragrafernai 1 kap. ar inledande och galler for all
offentliga upphandling. Dessainnehaller bland annat allménna definitioner och en

beskrivning av vem lagen géller for. Aven 7 kap. om éverprévning och skadestdnd med mera,
gdler vid al offentlig upphandling. Avgérande for vilka av de resterande paragrafernai 1

kap. och hela 2-6 kap. som & tillampliga vid ett upphandlingsforfarande &r troskel vardet.
Troskelvardet varierar om upphandlingen bestér av varor, tjanster eller byggentreprenader. De
upphandlingar som &r av légre vérde an troskelvardet regleras, forutom i de almanna delarna i
LOU, i 6 kap. och de som & av hogre varde i 2-5 kap. Upphandlingar av militért slag och
sadant som &r sekretessbelagt med hansyn till rikets sakerhet behandlas ocksa som om de vore
under troskelvardet. Anledningen till konstruktionen med troskelvardena &r att direktiven som
implementerats i lagen bara har for avsikt att reglera storre upphandlingar &n troskel vardet.
Det &r dltsaframst 2-5 kap. som &r styrda av direktiven. Sverige har haft full frihet vid
utformningen av resterande del av LOU. Denna del har dock gjorts snarlik den direktivstyrda
delen. Styrande paragrafer for hur krav pa produkter och leveranttrer kan stéllas &r i stort sett
samma bade ovan och under troskelvardet. Syftet med att utforma dven denna del efter den
direktivstyrda &r att EG-réttsliga principer alltid maste fdljas vid upphandlingar och att dessa
aerfinnsi direktiven.

% Dahlgren & Héler, 1994
% 1bid
% Ibid
" Hedlund & Olsson, 1998
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6.3 Paragrafer avseende upphandlingskrav

De paragrafer i LOU som styr vilka upphandlingskrav som far stéllas &r inte manga till
antalet. | lagtexten finns de under rubrikerna huvudregeln om affarsméssighet, provning av
anbud, krav som far stéllas pa leverantoren och hanvisning till tekniska specifikationer.
Réttsreglerna under de tre sistnamnda rubrikerna har implementerats fran direktiven, medan
huvudregeln om affarsméssighet har sitt ursprung i svensk lagstiftning.

6.3.1 Huvudregeln om affar smassighet

Huvudregeln om afféarsmassighet aterfinnsi 1 kap. 4 8 LOU och dberopas ocksa vidare i 7
kap. som en grund for Gverprovning och skadestand. Begreppet & en svensk konstruktion och
forekommer inte i EUs regelverk. Affarsmassighetsbegreppet finns inte ndrmare beskrivet i
lagen trots att det & en huvudregel som maste foljas vid upphandlingar bade ovan och under
troskelvardet. °®

Begreppet affarsmassighet har dvertagits fran den tidigare gallande
upphandlingsforordningen, SFS 1986:366, och det kommunala upphandlingsreglementet.
Fran borjan harstammar det fran utredningen SOU 1971:88 och meningen var att se vardet pa
den enskilda upphandlingen i det specifika fallet. Myndigheterna skulle markera att de inte
skulle ta ndgon industripolitisk, sysselsattningspolitisk eller forsorjningspolitisk hansyn vid
upphandlingarna. Istéllet skulle den enskilda upphandlingen bli sa ekonomiskt och
andamalsenligt som méjligt.%° | prop. 1992/93:88 som &r ett forarbete till LOU skrevs
foljande:

Affarsméssighetsbegreppets tolkning har ocksa i vissa arbeten beskrivits som yrkeskunnighet
I anskaffningsarbetet, kunskap om gallande regler, varor och tjanster som ska inkdpas, ett
professionellt beteende eller " god affarssed”. NOU &r kritiskt till denna till&ggstolkning och
ifr8gasitter om dessa tolkningar & riktigt genomférda.

6.3.2 Krav som far stéllas pa leveranttren

| 1 kap. 17 § LOU beskriver vilka krav som far stéllas pa leverantoren. Paragrafen aterfinns
aven i 6 kap. och gdller darmed for upphandlingar under troskelvardet. En leverantor kan
uteslutas ur en upphandling om han & i ekonomiska trangmal eller inte fullgjort sina
skatteréttsliga skyldigheter. Paragrafen ger den upphandlande enheten rétt att utesluta
leverantorer som gjort alvarligafel eller brutit mot lagen i sin yrkesutévning. Att stélla krav
pa att leverantren har miljéledningssystem ligger enligt denna paragraf 1angt utanfor lagens
ramar. Krav pa att leverantoren uppfyller miljolagstiftningens krav & daremot helt lagliga.

%8 glavicek, Rapport om mangfald och offentlig upphandling, 2001-05-07

%9 NOU-Rapport, Begaran om utl&ande ang&ende tecknandet av ramavtal med ett stort antal anbudsgivare och
delegering av avropsrétten, 2001-05-07

0 Slavicek, Rapport om mangfald och offentlig upphandling, 2001-05-07
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6.3.3 Hanvisning till tekniska specifikationer

Ofta vill upphandlare noggrant specificera vilken sorts vara de vill upphandla. Detta kallas i
lagen for en teknisk beskrivning. Endast varuupphandlingar 6ver troskelvardet berdrs av regler
for hur den tekniska beskrivningen ska utformas. Om forfragningsunderlaget innehdller en
s&dan ska den goras med hanvisning till europeisk standard. | vissa fall ger lagen tillatel se till
den upphandlandeenheten att gélv utforma den tekniska beskrivningen. Detta géller till
exempel om den upphandlande varan & av nyskapande karaktar.

6.3.4 Provning av anbud

1 kap. 22 § LOU &r av stor betydelse for vilka upphandlingskrav som fér stéllas. Aven denna
paragraf dterfinnsi 6 kap. LOU och géller darmed aven for upphandlingar under
troskelvardet. PA manga sitt motsvarar den hér paragrafen huvudregeln om afférsmassighet
eftersom den stramar upp de krav som den upphandlande enheten som kan stélla. En
upphandlande enhet ska anta antingen det anbud med l&agst pris eller det som & mest
ekonomiskt fordelaktigt. Om miljoaspekter ska tillmétas betydelse vid urvalet maste urvalet
ske efter det ekonomiskt mest fordelaktiga. Miljokraven maste enligt paragrafen gora budet
mer ekonomiskt fordelaktigt for att vara legala. Paragrafen raknar upp aspekter som skaingai
jamforelsen av budet och har namns ordet miljopaverkan, vilket antyder att en miljGanpassad
produkt kan vara ekonomiskt fordelaktigare. Den svenska paragrafen har implementerats fran
direktivet 93/36/EEG, 3 kap. artikel 26. | direktivet finns inte ordet miljopaverkan med.

Kommissionen har utarbetat ett fordag till nytt upphandlingsdirektiv, KOM (2000) 275, som
lamnats till Europaparlamentet. | fordaget samordnas direktiven som behandlar varu tjanste-
och byggentreprenadsupphandlingar *. Syftet med forslaget till det nya
upphandlingsdirektivet & att forenkla upphandlingsreglerna samt anpassa dem till den nya
datateknologin. Véar bedomning &r att denna forenkling snarare kan visa sig vara ett
fortydligande av Kommissionens standpunkt avseende miljokrav vid upphandlingar. | kapitel
8.1.2, "Produkter fria fran miljéfarliga amnen”, visar vi att Kommissionen har en mycket
restriktiv hdllning till miljokrav. Endast miljokrav som okar den upphandlande enhetens
egennytta far stédllas. | Kommissionens nya forslag till direktiv har texten férandrats for den
paragraf som bestammer vilka provningskriterier som ar godtagbara. | nuvarande direktiv
Star:

” De omstandigheter som den upphandlande myndigheten skall ta hénsyn till vid prévningen
av anbud skall vara, ../..da tilldelning sker till forman for det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, olika kriterier hanforliga till kontraktet, t.ex. pris, leveransdatum,
driftkostnader...” 2

™ EUR-Lex, 2001-05-22
2 EUR-Lex, 2001-05-31
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| Kommissionens férdag till nytt upphandlingsdirektiv har texten fortydligats. Kriterierna ska
nu stai direkt forbindelse med kontraktsforemalet. Detta kan innebéra att miljokrav som inte
Okar produktens prestanda for anvandaren, eller inte skapar nagpn direkt vinning for den
enskilda upphandlande enheten inte heller & godtagbara.

" ...omtilldelningen sker pa grundval av det fér den upphandlande myndigheten ekonomiskt
mest fordel aktiga anbudet, olika kriterier somar direkt forbundna med kontraktsforemal et,
t.ex. kvalitet, pris, tekniska férdelar...”

Manga befarar att det nya direktivet kommer begransa miljokrav vid offentlig upphandling
ytterliggare. Enligt naturvardsverkets skrift m-plus kommer de nya direktiven ledaftill att
miljokrav inte kommer kunna stéllas pa miljocertifiering, miljémarkning eller miljopaverkan
under livscykeln’. Dessa krav befinner sig i dagslaget i en juridisk grézon, men eftersom
réttspraxis saknas gar det inte att klassa dem som varken legaaeller illegaa.

¥ EUR-Lex, 2001-05-22
" Naturvérdsverket, M -plus, nr 6 « 16 maj 2001
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7. EG-ratten

EUs regelverk har stor betydelse vid offentlig upphandling. Som vi ovan beskrivit & en stor
del av LOU implementerat fran direktiv. Vid en tolkningstvist har direktiven foretrade. Darfor
kommer vi i detta kapitel att ta upp och beskriva hur réttsystemet i EU & uppbyggt och
fungerar. EG-domstolen har en viktig roll, eftersom det & dar man slutligen bestdmmer hur
direktiven skatolkas. Vara nationella domstolar blir bundna att tolka LOU darefter.

7.1 EUsrattssystem

EG-rétten & den del av EU som brukar omnamnas som " den forsta pelaren”. EG-rétten bestar
lagstiftning i form av olika réttsregler som har antagits med st6d av de tre grundfdrdragen
Fordraget om upprattandet av Europeiska gemenskapen (EG-fordraget), EKSG-fordraget
och EURATOM-férdraget. EG-domstolen & det hogsta beslutande organet och har sin
behorighet begransad till fragor som behandlasi de tre grundfordragen. EG-rétten &r
Overordnad och integrerad i den svenska rétten. Detta innebér att enskilda medborgare i
Sverige kan &beropa EG-rétten infér nationella domstolar . Det 6vriga EU-samarbetet & av
folkréttslig karaktar, dvs. ett mellanstatligt samarbete. "

Inom EG-férdraget finns de bestémmel ser som reglerar offentlig upphandling. Fordraget ar
indelat kronologiskt ordnade artiklar. Grundlaggande principer for EU-samarbetet finns i
artikel 1-16. Bland dessa kan de Gverordnade maen med EUs politik utlasas, men ocksd med
hur EU ska nd mélen’’. N&r Amsterdamférdraget undertecknades utdkades mélen till att dven
omfatta uppgiften att framja en hallbar och icke inflatorisk tillvaxt som ocksa tar hansyn till
miljon. Enligt artikel 2 i EG-fordraget & t.ex. malet med EUs politik ett hogt miljoskydd och
en forbéttring av miljons kvalitéer. For att nd detta och andrama & den s.k. gemensamma
marknaden det framsta medlet. Denna marknad innebér att alla medlemsstaters marknader for
arbetskraft, varor kapital och tjanster ska sl&sihop till en enda.”® EG-fordraget karaktériseras
ofta som ett s.k. ramférdrag som drar upp riktlinjerna foér den fortsatta utvecklingen inom EU.
Artiklarna & medvetet allmant hallna och har inte som ambition att gain pa detdjer. Istéllet
for att gbra EG-fordraget mer detaljerat kompletteras det med sekundéra réttskéllor, t.ex.
direktiv. Trots detta dterstdr manga luckor i rattssystemet. Detta & en av anledningarnartill att
réttspraxis fatt storre betydelse i EG-rétten an i den svenska rétten. Ett beslut som fattats av
EG-domstolen och &r riktat till en stat & ocksa juridiskt bindande i for alla medlemsstater.
Praxis fr&n EG-domstolen har samma dignitet som vanlig lagtext.”

S Hydén, 1977, 2001
% Allg8rdh & Norberg, 1999
77
Ibid
8 Ibid
9 Hydén, 1996
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7.2 EG-rattdiga principer

Som beskrivits ovan &r varken EG-fordraget eller direktiven heltéackande till sin natur. Stora
luckor for olika tolkningar har lamnats. EG-domstolens roll blir dérmed mer betydel sefull
jamfort med véra nationella domstolar.8% Genom att EG-domstolens réttspraxis &r juridiskt
bindande drivs utvecklingen av réttssystemet framét.8' Genom att betona vissa artiklar ur EG-
fordraget eller rattsprinciper hos medlemsstater skapar EG-domstolen réttsprinciper®?. Vissa
av principerna aerfinns numera bland EG-fordragets artiklar, medan andra enbart kan utlésas
ur domslut. | upphandlingsmal &beropar EG-domstolen ofta EG-réttsliga principer. Aven

K ommissionen poangterar vikten av dessa principer.®® Nedan foljer en genomgéng av de
principer som & relevanta vid offentlig upphandling.

Likabehandlingsprincipen (Artikel 12.1)

| ett flerta ma har EG-domstolen betonat vikten av likabehandlingsprincipen inom
gemenskapsrétten. 8 Likabehandlingsprincipen &r ett betydelsefullt fundament i EUs
gemensamma marknad®®. Denna princip innebar att den som & upphandlare inte far
diskriminera négon leverant6r pa grund av nationalitet inom EG-réttens
tillampningsomréde.®® Alla leverantorer ska behandlas lika var de &n kommer ifrén inom
unionen. De ska fa del av samma information och forfragningsunderlaget maste vara klart och
tydligt sd att alla har samma méjlighet att 1amna ett anbud.®’

Fri rorlighet av varor (Artikel 28-30)

Den hér principen forbjuder handel sembargon inom EU. Principen &erfinnsi artikel 28, 29
och 30 som forbjuder kvantitativa restriktioner avseende import och andra &garder som har
motsvarande effekt.

Proportionalitetsprincipen (Artikel 5.3)

Proportionalitetsprincipen ar en rattssékerhetsprincip som utvecklats av EG-domstolen. Den
sager att da en myndighet inom EU tillampar EG-rétten ska dtgéardernainte vara
oproportionerligt stora eller 1angtgdende jamfort syftet med dtgéarden. Nar en offentlig
myndighet stéller miljokrav réknas det som en atgard som behandlas av denna princip. Det
ska réda balans mellan mél och medel. 8 EG-domstolen har betonat principen om

80 Hydén, 1996

8 1bid

82 1bid

 Hentze & Sylvén, 1998

# Hedlund & Olsson, 1998

8 Bernitz & Kjellgren, 1999
% Amsterdamfordraget, 1997
¥ Hedlund & Olsson, 1998

8 Bernitz & Kjellgren, 1999
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proportionalitet i samband med offentlig upphandling i ett flertal mal. | debatten som férs om
miljokrav vid upphandlingar brukar denna paragraf omnadmnas av aktorer som anser att
miljokraven inte far bli for storai forhalande till sitt syfte. For att inte bryta mot den har
paragrafen & det viktigt att upphandlande enheter kan motivera sina miljokrav. Dels genom
att de innebar en forbéttring i miljon och dels genom att denna forbéttring faktiskt behdvs.

Fri etableringsratt (Artikel 43)

Med fri etableringsrétt menas att allainom unionen ska ha rétt att starta och driva en
verksamhet pa de villkor som lagstiftningen foreskriver.®®

7.2.1 Principernas dir ekteffekt

Ett 20-tal artiklar i EG-fordraget har direkteffekt. Med direkteffekt menas att artiklarna har
samma status som nationella lagar och regler, &ven om de inte implementerats i den nationella
lagstiftningen. EG-domstolen beddmer réttsfallen vart for sig, vilket innebér att en
fordragsartikel kan ha direkteffekt i ett fall men kanske inte i ett annat. Kriterierna en artikel
maste uppfyllafor att fa direkteffekt & samma som for direktiven. Den maste varaklar, precis
och ovillkorlig. Fordragsartiklar med direkteffekt & sarskilt vanliga bland de som ror enskilda
individers intressen. Alla principer som &r uppraknade ovan har tilldelats direkteffekt vid mal

i EG-domstolen. Darfor maste upphandlare dven ta hansyn till de EG-réttsliga principernavid
upphandlingar. %

7.2.2 EG-direktivets dir ekteffekt

Réttsregler som reglerar varuupphandling finnsi direktiv 93/36/EEG. For upphandlande
enheter i Sverige har lagtexten i upphandlingsdirektiven betydelse, trots att de skulle ha
inforlivats i svensk lagstiftning redan 1994. LOU och direktivet uttrycker vasentliga
skillnader. B&de den officiella svenska 6verséttningen av direktivet och lagtexten innehaller
brister och felaktigheter tack vare felaktigheter vid 6versattningen till sverska. Direktivet gar
fore LOU om de béda uttrycker skillnader. Om en leveranttr lider skada av att direktiven inte
& korrekt infordai svenska lagstiftningen kan svenska staten bli skadestandsskyldig om den
upphandlande enheten f6ljt den svenska lagstiftningen. Forutséttningarna ér att direktivet ar
klart och tydligt, att den upphandlande enhetens brott mot direktivet ar allvarligt och att det
finns ett klart samband mellan brott och skada. Denna direkteffekt géller bara vertikalt mellan
den upphandlande enheten och en enskild leveranttr, inte mellan tva leverantorer.
Anledningen &r att den upphandlande enheten réknas som statlig enligt EG-rétten. Rétten till
skadestdnd harrér fran statens férsummelse att infora direktiven korrekt.

¥ Amsterdamfordraget, 1997
PAllgardh & Norberg, 1999
! Hentze & Sylvén, 1998
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7.3 EG-domstolen

Inom EG-rétten &r det EG-domstolen som & den hogsta domande instansen. Nagra forarbeten
finns séllan att tillgd. Vad EG-domstolens domar bygger pa & darfor svart att vetai forvag.
Viss ledning kan fas ur tidigare upphandlingsdirektiv och ur kommissionens officiella
tolkningar av nuvarande. De sistnéamnda &r inofficiella och saknar dérmed juridiskt varde. For
att veta exakt hur réttsreglerna ska tolkas kravs domstolsbed ut fran EG-domstolen. Dessa ar
dock fétaliga avseende upphandlingar. Det finns inte nagra alls som behandlar vilka miljokrav
som fér stédllas vid upphandlingar. Avsaknaden av domstolsbeslut beror delvis pa att det forst
1993 infordes sanktionsmajligheter kopplat till upphandlingsdirektiven. %> EG-domstolen
tillvagagangssétt vid sinatolkningar &r att framst tyda ordalydelsen i réttsregeln. DA detta inte
racker, t.ex. darattsregeln ar alltfor generellt skriven, anvands teologisk tolkning. Réttsregeln
tolkas da utifran dess syfte sedd i sitt sammanhang. Med sammanhanget menas har EUs
grundl&ggande malsittning som utrycks i artikel 2 och 3 i EG-fordraget®. M&lséttningen
utvidgades, i och med Amsterdamfordraget, till att &ven omfatta ett hogt miljoskydd och en
forbattring av miljons kvalitéer. Detta borde darfér numera innebéra att domstolen har en
mojlighet vara mer tolerant gentemot hdga miljokrav vid upphandlingar.

En leveranttr kan gora en anméan till Kommissionen om han anser att ett
upphandlingsforfarande stridit mot den direktivstyrda delen av LOU. Om anmélan & korrekt
utford och Kommissionen anser att en upphandlande enhet brutit ett Direktiv kan
kommissionen fora talan om fordragsbrott mot mediemsstaten enligt artikel 169 i
Romfordraget. Det &r inte den upphandlande enheten som far svara for sig §av utan den
svenska staten som foretrads av urikesdepartementet (UD). Det &r vanligt att UD tar hjdlp av
NOU vid sina utredningar. Forfarandet inleds med en informell korrespondens mellan
Kommissionen och medlemsstaten dar de forsoker komma dverens. Om detta inte lyckas gor
Kommissionen ett officiellt yttrande dér medlemsstaten uppmanas att andra sin verksamhet.
Forst om upphandlingarna fortsétter att goras felaktigt kan Kommissionen vécka talan mot
medlemsstaten i EG-domstolen.®* Den beskrivna réttstillémpningen ovan géller vid brott mot
direktiv. Dessa reglerar endast upphandlingar 6ver troskelvardet™.

2 Hentze & Sylvén, 1998

93 Allgérdh & Norberg, 1999
% Hentze & Sylvén, 1998
% SFS 2000:63
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8. Miljokrav inom lagens ramar

Nedan gér vi igenom nagra miljoaspekter i en produkts livscykel. Vi beskriver forst varje
miljaspekt och dess paverkan pa miljon. Sedan har vi, for varje aspekt, analyserat vilka
juridiska forutséttningar som finns for att stélla miljokrav vid upphandlingsforfarandet.

8.1 Produktens materialinnehall

For de varor som anvands i den offentliga upphandlingen har deras materialinnehal stor
betydelse for dess totala miljopaverkan under hela livstiden, fran ravarutvinning till
kvittblivning. Ett, ur miljosynpunkt, daligt materialval kan 6ka varans ekotoxination och
energiforbrukning. Manga produkter som séljs pa marknaden innehdller kanda eller
misstankta miljogifter. Kemikalieinspektionen &r en tillsynsmyndighet, underordnade
Miljodepartementet, med ansvar for kemikaliekontrollen i Sverige. Kemikalieinspektionen
har med hjalp av Naturvardsverket och Arbetarskyddsstyrelsen tagit fram en lista pa amnen
som pagrund av sina egenskaper utgor en risk for manniska och miljo. Pa den sk. OBS-ligan
finns kemikalier som &terfinns i tusentals konsumentprodukter p& svenska marknaden™. Att
en produkt som lagligen sdljs pa marknaden innebér alltsd ingen som helst garanti for att den
inte skulle varafarlig for méanniska och milj6. Genom att vélja alternativa amnen kan
otnskade miljoeffekter och hélsoproblem undvikas. | vissa fall innebér det en stor kostnad att
avlagsna ett amne fran en produkt och i andra fall tillsdtts halso- och miljofarliga kemikalier
trots att de inte forbéttrar varans kvalité. Att avgora en kemikalies potentiella farlighet tar tid
och resurser. Tillsammans med andra amnen kan synergieffekter uppsta som svérligen kan
forutségas. Detta & en av tankarna bakom forsiktighetsprincipen i miljobalken. Eftersom det
& en |8ng process att bevisa att ndgot & miljofarligt skall den omvanda bevisbordan réda. En
misstankt miljofarlig kemikalie ska vid anvandning betraktas som miljofarlig sa lange som
motsatsen inte bevisats. Enligt Kemikalieinspektionens forfattningssamling (KIFS 1997:5)
bor inte produkten innehdlla nagra aktivt tillsatta miljofarliga amnen. Dessa tva lagar
motiverar en restriktiv anvandning av potentiellt miljofarliga ravaror till produkten. Som vi
ska se nedan kan dock inte dessa lagkrav aterges vid ett upphandlingsforfarande utan maste
preciseras ndrmare.

8.1.1 Matbara krav som flera leverantorer kan uppfylla

Under 1999 upphandlade Orebro L ans landsting kopieringsapparater. Ett villkorligt miljokrav
var att kopiatorerna inte skulle innehalla aktivt tillsatta miljéfarliga amnen. En leverantor av
kopieringsapparater, Canon Svenska AB, ansag detta krav var otydligt. Enligt Canon innehdll
alla kopieringsapparater pa marknaden ndgon sorts miljofarligt amne, t.ex. 16dtenn och att
kravet istdlet skulle beskriva en nedre grans for hur mycket miljéfarligt anne som
kopieringsdatorerna fick innehdla. Canon begarde bl.a. darfér omprévning av upphandlingen

98\ emikalieinspektionen, 2000
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hos lansrétten i Orebro Lan. Landstinget anforde till lansrétten att de, i sin formulering, syftat
just pa aktivt tillsatta amnen. Lansrétten ansdg dock att Canon hade rétt och att kraven skulle
preciseras. Landstinget hade aven i sin upphandling krav pa att kopieringsapparaterna skulle
vara fria fran PVC-plast. Canon ansdg &ven att detta krav var orimligt vilket de anforde till
rétten. Orimligheten 1&g i att Canon inte trodde att ndgon leverantor pa marknaden kunde
uppfylla detta krav. Landstinget svarade att de hade som miljopolicy att undvika PV C salangt
som majligt. Kravet var for att markera sitt stallningstagande till PV C-plast. Lansrétten ansag
Aven har att Canon hade rétt. Lansrétten gav foljande motivering i domstolsutl&tandet:®”

" De krav som stélls upp i forfragningsunderlaget skall vara méjliga att uppfylla. Landstinget
har vitsordat att dagens produktutbud sannolikt inte medger en fullstandig frihet fran PVC.
Ingen anbudsgivare kan saledes svara att kravet ar uppfyllt. En markering av en installning
bor goras pa annat sitt &n genom att vid offentlig upphandling uppstélla krav somingen

leverantér kan uppfylla” %

Sammanfattningsvis kan sigas att krav pa att utesluta vissa miljofarliga amnen ur en produkt
maste fylla aminstone tva kriterier. For det forsta maste det finnas produkter pa marknaden
som uppfyller kraven. Daingen leverantor kunde uppfylla kraven pa PV C-fria
kopieringsapparater ansag Orebro |ansrétt att dessa krav var orealistiska. Har &r det alltsa
marknadsutbudet som bestammer storleken pa miljokraven och inte produktens
miljopéverkan eller behovet av att forhindra denna miljopaverkan. For det andra maste kraven
specificeras sa att de blir métbara. Domen fran lansrétten sager dock ingenting om att det ar
otillatet att stéllakrav pa oonskade amnen, &ven nar de inte har ndgon effekt pa produktens
kvalité.

8.1.2 Produkter fria fran miljofarliga amnen

Far krav stédllas pa att uted uta farliga amnen ur produkter? Frégan & intressant eftersom vissa
amnen inte paverkar g§alva anvandandet av produkten. De negativa effekter som vill undvikas
uppstar langt efter produktens kassering. Har &r det darfor inte sarskilt rimligt att anfora att
dessa effekter gor anbudet ekonomiskt of ordel aktigare for den upphandlande enheten. De
negativa effekterna & snarare ekonomiskt ofrdel aktiga sett ur ett samhallsperspektiv. Fragan
ar darfor om dessa krav egentligen borde godkannas enligt 1 kap. 22 § LOU som bestammer
vilka upphandlingskriterier som &r far stéllas.

Statskontoret &r ett stabsorgan till svenska regeringen. En av Statskontorets uppgifter & att
fornya statsforvaltningen med informationsteknol ogi®®. Statskontoret gjorde under & 2000
upphandlingar av barbara och stationéra datorer samt tillkommande tillbehtr och tjanster.
Vardet pd upphandlingarna var totalt 1800 miljoner. % | forfrégningsunderlaget fanns

97 L ansratten Orebro Lan, 1999-09-14, 2057-99 E
98 |ansratten Orebro Lan, 1999-09-14, 2057-99 E
9 statskontoret, 2001-06-11

100 Anbudsjournalen, 2000, nr 38



Offentlig upphandling och ekol ogisk hallbar het
Ger lagen om offentlig upphandling och EG-ratten utrymme till miljokrav vid offentlig upphandling?

villkorliga och ovillkorliga miljokrav angéende gransvarden for miljogifter i produkternas
elektronikkomponenter och plastdetaljer. De ovillkorliga kraven avsag laga hater av bl.a.
kvicksilver och kadmium medan de villkorliga kraven avsdg |ga halter av bly och
flamskyddsmedel. Alla ovan uppraknade &mnen &r val dokumenterade miljogifter.
Kommissionen ansag att dessa krav var lagstridiga vilket meddelades i ett brev till Sveriges
ambassad i Bryssel, Gunnar Lund. Kommissionen ansdg att upphandlingen stred mot
bestdmmel serna om utvardering av anbud i direktivet 93/36/EEG om samordning av
forfarandet vid offentlig upphandling av varor. Kommissionens menade att krav pa laga halter
av miljogifter inte skapade nagon ekonomisk direkt férdel for Statskontoret. Kraven var
darfér inte forenliga med bestémmelserna om utvardering av anbud i ovan ndmnda direktiv.
Manga leverantorer har produkter innehdllande de miljofarliga @amnena. Darmed skulle dessa
uteslutas ur upphandlingen och miljokraven utgjorde darfér en importrestriktion som forbjuds
enligt artikel 28 i EG-fordraget.**

" ... forfréagningsunderlaget tillater inte produkter med polybrominerade flamskyddsmede,
Klor par affinerade medel, antimon, kadmium, bly och kvicksilver ../.. Manga stationéra och
portabla datorer som tillverkas och marknadsfors lagligen inom Europeiska Unionen idag,
innehaller en eller flera av dessa substanser, vilket gor att sdana datorer ar omgjliga att fa
accepterade i forevarande upphandling. De forevarande svenska skall-kraven utgor en
offentlig, statlig atgard. Denna atgard ar en atgard som har effekt sdsom en kvantitativ
restriktion, vilka ar forbjudna enligt artikel 28 EG fordraget ../.. Foljaktligen sd galler nu att
produkter som produceras och marknadsfors lagligen inom Europei ska Unionen vilka borde
accepteras mot samma kriterier av de svenska myndigheterna som av myndigheter i andra
Medlemsstater inte accepteras i forevarande upphandling.” 12

Kommissionen menade att de krav som stélldes dessutom var onddiga och darmed stred mot
proportionalitetsprincipen i EG-ratten. Miljoforbattringen kunde istéllet uppnas genom att
leverantdren kunde dldggas att ta aterta produkterna efter dess livstids slut och atervinna dem
p& ett |ampligt sitt. 1% Statskontoret svarade i ett brev till Kommissionen pd kritiken. Brevet
inleddes med en forklaring att miljéskyddet numera & en del av EU med samma dignitet som
frihandeln, vilket beskrivsi bl.a. Amsterdamférdraget. %

Sammanfattningsvis kan sigas det inte & nagon galvklarhet att den upphandlande enheten far
stélla krav pé produktinnehdllet. Detta diskuteras vidare i kapitlet diskussion. Aterigen
anvands marknadsutbudet och inte produktens bidrag till miljéproblemen for att avgéra om
miljokraven ar alt for tilltagna.

ig; Statskontoret, Klagomal P/2000/XXXX — Sverige, 2001-05-12
lbid
103 1hid
104 statskontoret, Yttrande dver kommissionens klagomal P/2000/XXXX - Sverige, 2001-05-13
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8.2 Restprodukter

For den upphandlande enheten &r avfall ett problem som maste |6sas pa ett eller annat Sétt.
Leverantoren kan pa olika satt underl&ta denna hantering. Ett tillvagagangssétt att aterta
produkter da de &r uttjanta. Ett annat & att |3ta skrothanvisningar medfolja produkten.
Lansrétten i Orebro 1an har fastslagit i att upphandlande enhet har majlighet att stélla krav pa
leverantoren att anvisningar for demontering ska finnas med. Detta eftersom en sadan ansags
medfora ekonomisk besparing for upphandlaren. Lansrétten konstaterade att alla leverantorer
kunde uppfylla kravet och att det darmed inte var diskriminerande. Kravet ansags ugpfylla 1
kap. 4 § LOU om affarsméassighet och det ansdgs inte heller vara ovidkommande. *°
Konkurrenskommissionen & en politiskt opinionsbildande organisation som har som
verksamhet att granska offentlig ” konkurrenssnedvridning” 1°°. Enligt

K onkurrenskommissionen ska inte den upphandlande enheten kunna stélla ett krav pa
forpackningen. Eftersom omhandertagandet av forpackningar inte har med slutproduktens
egenskaper att gora och utgor darfor ett otillétet krav pa anbudsgivarens
tillverkningsprocess. %’ V& bedémning & dock att detta krav med all sannolikhet kommer att
godkannas &ven i hogre réttsinstanser an Lansrétten. Anledningen &r att detta miljokrav
faktiskt paverkar det ekonomiska vérdet av upphandlingen. Darmed gér det helt i linje med
den grundlaggande filosofin bakom huvudparagrafen om affarsméssighet och 1 kap. 22 §
LOU som reglerar vilka krav den upphandlande enheten far stalla. Att forpackningen &r
separerad fran produkten anser vi bara vara en marginell skillnad.

8.3 Transporter

Varor fororsakar tranporter under olika delar av livscykeln. Transporterna sker med tag, flyg,
bét eller végbunden trafik. Miljopaverkan fran de olika transportmediena skiljer i bade storlek
och art. Transporterna bidrar till manga av vara allvarligaste miljoproblem pa bade lokal,
regional och global niva. Nagra exempd &r den globala vaxthuseffekten, regiona
forsurningen av §0ar och skogar, bidrag till lokala miljéproblem som marknéra ozon, utd&pp
av halsofarligt stoft samt buller. Dessutom tar transporterna stor landyta i ansprak som i
tétorter & en mycket begransad resurs. Kortare transporter betyder mindre miljopaverkan. Det
ar darfor omgjligt att gora en réttvisande jamforelse mellan produkter och tjansters
miljépaverkan om man bortser fran art och langd pa transporterna.

Att stilla krav pa korta transporter vid offentlig upphandling gér helt emot de EG-réttdiga
principerna om fri rorlighet for varor (Art 28-30) och tjanster (Art 49). Dessa principer &
grundlaggande fér EUs gemensamma marknad. De har sina rétter i Romférdraget, aven kallad
EGs grundlag, som skapades 1957. Likabehandlingsprincipen forbjuder dessutom
diskriminering av leveranttrer, vilket ett krav pa nérliggande leverantorer skulle utgéra

105 ) ansratten Orebro Lan, 1999-09-14, 2057-99 E
106 1 onkurrenskommissionen, 2001-06-10
197 Anbudsjournalen, nr 51-52
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Sammanfattningsvis kan sagas att krav pa korta transporter inte kan géras inom ramen for
EG-férdraget som upphandlingsdirektiven och LOU bygger pa. Krav av den arten kan varken
stéllas ovan eller under troskelvardet. Ett undantag & dock givetvis om kvalitén pa
sutprodukten eller tjansten forandras pa ett signifikant sétt. Krav pa transport med
miljovanligt fordon & ocksa svart att stéllainom lagens ramar, &ven om dettainte gar stick i
stav mot de EG-réttsliga principerna. Lagen ger, generellt sett, mycket sma majligheter till att
stélla miljokrav pa ndgot som inte paverkar sava sutprodukten. NOU ger dock foljande tips
pa hur lagen kan kringgas.

” Enligt NOUs beddmning kan inom ramen for en upphandling krav inte stéllas pa
leveranttren att foremalet for upphandlingen skall transporteras pa visst miljovanligt satt.
For den upphandlande enhet som dnskar transport pa miljovanligt satt, kan i stallet en
separat upphandling av sjélva transporttjansten goras.” 1%

8.4 Krav riktade mot lever antor ens ver ksamhet

Tillverkningsprocessen stér ofta for en stor del av en varas miljopaverkan sett ur ett

livscykel perspektiv. Forbattringar kan goras sa att processen inte & lika miljopaverkande.
Fran borjan var det politiker och myndigheter som drev pa denna utveckling mot en
miljévéanligare process genom att stélla krav pa foretagen genom regler och lagar. Men pa
senare & har &ven manga foretag tagit en storre del av ansvaret och jobbar §ava med att
miljoanpassa sin tillverkning. Fran borjan ansdgs dessa dtgarder som rena kostnader men har
pa senare & Gvergatt i att bli mera affarsmassiga marknadsfordelar. Aven om arbetet har
kommit en bit p& vagen finns det mycket kvar att gora.*%° Tillverkningsprocessernainom
unionen slapper arligen ut mangder med kol véte bade kanda och okandatill atmosfaren och
marken. Dessa utddpp bidrar till globala miljohot som vaxthuseffekt, uttunning av
ozonskiktet, forsurning och 6vergddning av mark och vatten. Det & inte bara utsldppen som
kan minskas vid tillverkningsprocessen. **° Det finns en rad andra &gérder som kan goras. En
av dessa ar arbetsmiljon for de anstdllda. Arbetsmiljon kan beskrivas med en rad begrepp
som, buller, stralning, fysisk belastning, belysning psykosociala miljéfaktorer m.m. Alla dessa
faktorer spelar en stor roll for om manniskans hélsa och vabefinnande &r positivt eller
negativt. FOr att underl étta detta arbete kan foretagen ta hjap av milj6ledningssystem sasom
EMAS och 1SO 14001. Med hjdp av dessa system kan foretagen |éttare se Over sin
produktion och |&ttare se vad som kan forbéttras.*'* Den offentliga upphandlingen skulle
kunna skynda pa denna utveckling genom att stalla krav pa upi)handl ingarna. ldag & dessa
majligheter begransande av en rad lagar och regler inom EU. 12

198 NOU, Rapport om ekologiskt hallbar offentlig upphandling, 2001-04-23, s.3
199 Ryding, 1995

119 Hubendick, m.fl., 1992

1 Henricson, m.fl., 2000

112 NOU, Rapport om ekologiskt héllbar offentlig upphandling, 2001-04-23
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| direktivet saknas det helt sérskilda bestdmmelser om tillverkningsprocessen. Den enda
m&jligheten som en upphandlande enhet har att stélla miljokrav pa tillverkningen enligt
direktivet & om det har betydelse pa produktens slutegenskaper sdsom kvalité och funktion.
GPA &r ett avtal inom ramen for WTO somger regler for offentlig upphandling. GPA tillater
vissa kravspecifikationer patillverkningen. Darmed gar GPA emot direktiven. En
upphandlare kan motivera sina krav med hanvisning till GPA, eftersom avtalet har ingétts av
EU. Detta & dock ett inte helt sikert forfarande och vill man som inkdpare var helt saker pa
sin sak ska uppkoparen ga pa det strangare alternativet.

| ett PM fran den 10 januari 1996 skrev Kommissionen foljande om miljokrav pa
tillverkningsprocessen:

” Miljokrav ar sdledestillatligai forhallande till naturen av de varor som ar féremal for
upphandlingen. Dessa miljokrav far grunda sig pa en icke-diskriminerande och objektiv
definition av de tekniska specifikationer som begérs (" specification of environmentally sound
" green” products’). Daremot kan sddana krav inte gélla sjalva fabrikationsprocessen for
varorna som &r féremal for upphandlingen.” 4

Paragrafen om affarsméssighet i 1 kap. 4 § LOU & inne pa samma spar. Paragrafen sager att
en upphandling ska goras med de konkurrensmdjligheter som finns tillgangliga och den ska
ocksa vara affarsmassig. Detta innebér att den upphandlande enheten inte far diskriminera
nagon leverantor pa grunder som inte & affarsmassiga. Da paragrafen syftar till att se vardet i
den enskilda upphandlingen kan krav pa miljévanlig tillverkningsprocess tolkas som icke
afférsméassiga

Krav pa anvandandet av miljoledningssystem for leverantrerna & inte tillatet enligt
Kommissionen. Fler och fler féretag anvander sig av dessa verktyg men Kommissionen anser
att det & diskriminerande att stélla krav pa att en leverant¢r ska vara certifierad enligt EMAS
eller 1ISO 14001. Allaforetag kan inte vara med och konkurrera om de upphandlingar nér ett
s&dant krav stélls. Detta regleras av artikel 12 i EG-fordraget, likabehandlingsprincipen.
Kommissionen menar att sma och medelstora foretag inte har en chans att vara med och lagga
anbud pa upphandlingar med dessa krav. Det blir for dyrt och foretagen kan vara lika
miljévanliga som de féretag som har infért systemen. 11°

13 NOU, Rapport om ekologiskt hallbar offentlig upphandling, 2001-04-23
114 | pe

Ibid, s. 19
15 |pid
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9. Konflikt mellan lag och miljokrav

Kommissionens tolkning av upphandlingsdirektivet stér i stark kontrast till samhéllets
ambition att na en ekologisk hallbar utveckling. Enligt denna tolkning ska en upphandlande
enhet enbart upphandla utifran sina egna behov och inte stélla miljokrav som inte gynnar dem
géalva

9.1 Kommissionenstolkning

Forsikti ghetsprincipen och principen om basta teknik &r tva internationellt valkanda principer.
Bada principerna dterfinns bade i den svenska miljobalken och internationella konventioner.
Forsikti ghetsprincipen motiveras pa miljoproblematikens komplexitet. Eftersom det &r ett

tids- och resurskréavande arbete att spara kallan till miljostorningar kan skadorna vara
omfattande nar sambandet bevisats. Atgérder for att skydda miljon bor darfor vidtas innan
effekterna ar klarlagda. Enbart misstanken om att nagot & skadligt for miljon ska darfor racka
som motiv for atgarder. Principen om basta majliga teknik kan ses som en tillampning av
forsiktighetsprincipen. Tanken & att miljopaverkan ska forhindras sa langt det & tekniskt
mojligt. Ordet teknik kan har sesi en mycket bred beméarkel se som innefattar ala slags
hjalpmedel. Davaet star mellan tvatyper av tekniker ska den miljovéanligaste anvandas. Den
miljovanligare tekniken f& dock inte vara omotiverat dyr.*'® Statskontoret i Stockholm stéllde
miljokrav vid upphandlingar av barbara och stationéra datorer. Nagra av dessa géllde krav pa
|3ga halter av miljoskadliga amnen i datorerna, t.ex. skadliga sorters flamskyddsmede,
kvicksilver och kadmium.**” Dessa &mnen & vélkénda miljogifter. Statskontorets krav kan ses
som en tilldmpning av principen om béasta majliga teknik.

K ommissionen menade att kraven inte skapade nagon ekonomisk fordel for Statskontoret.
Dessa krav var darfor inte férenliga med bestémmel serna om utvérdering av anbud i
direktivet 93/36/EEG. Manga leverantorer har produkter innehdllande de miljfarliga damnena.
Déarmed skulle dessa olagligen utedutas ur upphandlingen och miljokraven utgjorde dérfor en
importrestriktion som forbjuds enligt artikel 28 i EG-fordraget. 8

Kommissionens standpunkt &r inte anméarkningsvard med tanke pa ordalydelsen i direktivet.
Direktivet ger exempel pafaktorer som kan ges betydelse vid bedomningen av det
ekonomiskt mest fordel aktigaste anbudet. Dessa &r pris, leveransdatum, driftkostnader,
driftkostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska och funktionella egenskaper, teknisk fortjanst,
service efter upphandlingen och tekniskt underhdl1*°. Aven om fler faktorer &n 3 fér
tillmétas betydel se ger upprakningen en bild av vilka sorts kriterier som &r relevanta och vilka
som & ovidkommande. Gemensamt har kraven ovan att de motiverasi ett egenintresse hos

116 Naturvardsverket, 1993

17 Anbudsjournalen, 2000, nr 38

118 gtatskontoret, Klagomal P/2000/XXXX — Sverige, 2001-05-12
119 93/36/EEG, Art. 26
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den upphandlande organisationen. Krav vid prévning av anbud maste vara till nytta just for
den upphandlande enheten. Har finns inget utrymme for krav av moralisk natur.
Kommissionens bild av hur offentliga organisationer har sldende likheter med de neoklassiska
nati onalekonomernas Economic Man. Economic Man vinstmaximerar utifrén sin givna
budget. Monetéra aspekter &r viktiga vilket gor att sociala aspekter och miljéengagemang
faler bort.

Statskontorets krav tog hansyn till samhallets basta och darfor 1&g de utanfor ramen for vad
som kunde anses tillatet av Kommissionens tolkning av direktivet. Enligt denna tolkning ska
allaannars lagliga varor upphandlas. Varken forsiktighetsprincipen eler principen om basta
majliga teknik gor en vara olaglig med automatik. Det kravs ett forel aggande fran
miljévardsmyndighet vilket gor principerna verkningsésai for upphandlande enheter. Aven
réttsregeln i Kemikalieinspektionens forfattningssamling, om att produkter inte bor innehdlla
négra aktivt tillsatta miljofarliga amnen, & verkningsldsi det har ssmmanhanget. Lansrétten i
Orebro |an anség att ett miljokrav som grundade sig p& denna formulering var alt for otydlig.

Det &r dock inte alldeles sdkert att EG-domstolen kommer att déma enligt kommissionens
tolkning. Domstolen kan anvanda sig av en teologisk tolkning istéllet for att tolka
ordalydelsen i direktivet. Vid en teologisk tolkning forsoker domstolen se vilket syfte som
finns med réttsregeln. Sedan bedoms syftet med bakgrund av EUs grundl éggande malséittning
som aterfinnsi artikel 2-3 i EG-fordraget. | och med Amsterdamfordraget ingdr ett
miljoskydd numerai EUs maséttning. Den teologiska tolkningsmetoden skulle darfor kunna
dppna upp mojligheten for att EG-domstolen tilldter Statskontorets miljokrav.

9.2 Malkonflikter

Arbetet med att na en hallbar utveckling grundar sig pa ett brett samhéllsengagemang.
Offentliga sektorn bér ett ansvar for miljé och utvecklingsfragor precis som andra
organisationer och enskilda individer. Aven kraven pa foretag kar. Tidigare var bilden av
foretag vinstmaximerande enheter som hade har fritt spelrum inom lagens grénser. Numera
racker inte det. Kraven pa foretag har okat. For att ett foretag ska kunna atnjuta legitimitet
krévs det numera ett etiskt forhallningssatt och miljdarbete utdver lagens miniminiva

For att kunna méta vara stora miljoproblem pa ett konstruktivt satt krévs ett proaktivt
miljoarbete. Att forhindra skadan tidigt & mindre resurskrdvande an det omvanda.
Miljobalkens forsiktighetsprincip och principen om béasta teknik foresprakar ett proaktivt
miljoarbete. Tillverkande foretag har stora méjligheter att bidratill en hallbar utveckling.
Genom att belysa hela varans livscykel far foretaget kannedom om hur de pa basta sétt
forbéttrar varans miljOaspekter.

Regleringen av den offentliga upphandlingen stér i malkonflikt med arbetet att na en hallbar
utveckling. Kommissionens strikta tolkning av Direktivet utvidgar konfliktzonen till sitt
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maximum. Enligt denna tolkning ska upphandlingar goras av alla leverantérer som rér upp till
den niva som lagen tvingar dem till. Att bedriva ett proaktivt miljoarbete vid sina
upphandlingar och samtidigt vara bunden till att gora dessa fran leverantorer som inte
bedriver ett miljoarbete ar inte konstruktivt ur miljovardssynpunkt.
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10. Slutsatser

Vér studie rymmer tva frégestdiningar. For att besvara den forsta har vi undersokt vilka
miljokrav som &r som &r tillatna att stéllainom den offentliga upphandlingen. For att besvara
den andra har vi belyst principiella malkonflikter mellan K ommissionens tolkning av LOU
och arbetet for att nd en hallbar utveckling. | det har kapitlet presenteras vilka slutsatser som
studien lett till.

10.1 Reaultat

Leverantbrer som inte f6ljer miljolagstiftning och tidigare gjort grovafel i sin
tjansteutévning far utesutas.

Miljokrav riktade mot leverantorer & aven tilldtna om de avser leveranssakerhet eller
teknisk forméaga.

Miljokrav pa produkten &r tillatna om de hojer anvandarvardet pa ett signifikant sétt.

Krav pa att produkter ska vara miljomassigt fordelaktiga ur ett livscykel perspektiv kan
inte stéllas. Varken krav pa korta transporter eller eko-effektiv tillverkning far stéllas.

Miljokravens forhallande till det marknadsutbudet avgér om miljokraven ar rimliga
och inte forhallandet till miljosituationen.

Kommissionens tolkning av LOU och EG-direktiven inrymmer féljande malkonflikter med
arbetet med att nd en hdllbar utveckling:

Enligt Kommissionen & miljckrav endast tilldtna om de syftar till att ocksa skapa
varde for den upphandlande enheten. For att na en hallbar utveckling krévs ett brett
samhall sengagemang dar bade individer och organisationer tar ansvar for utvecklingen
i sitt agerande. Detta ansvar far enligt Kommissionen inte avspegla sig i offentliga
upphandlingar.

Forsiktighetsprincipen och principen om béasta teknik &r tvainternationella
miljévardsprinciper. Dessa kan enligt Kommissionen inte tillampas vid offentliga
upphandlingar.

Ett proaktivt miljoarbete forsvaras da krav pa giftfria och resurssndla produkter inte alltid blir
tillatna.
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10.2 Diskussion

Neokl assiska perspektivet dominerar

Varken i direktiven eler i LOU forekommer det nagra direkta bestammelser om vilka
miljokrav som kan stéllas vid ett upphandlande. Lagen ger bara viss vagledning om vilka krav
sominte &r tilldtna. Den upphandlande enheten har vissa méjligheter att stélla vissa miljokrav
genom regler for hur leverantorer kan véjas ut. Den andra mojligheten &r att stélla krav pa
den upphandlade varan. Den forstnamnda méjligheten inskranker sig framst till rétten att
kréva att leverantdren inte brutit mot miljolagstiftningen. Miljokrav som stélls pa varan kan
vara mer langtgadende. Om den upphandlande enheten kan visa att miljokravet 6kar varans
ekonomiska fordelaktighet &r det tillatet bade enligt huvudregeln om affarsmassighet och 1
kap. 22 § LOU som reglerar prévning av anbud. Fragan &r hur snévt det ekonomiska
perspektivet ska vara. Enligt regeringen kan en produkt anses vara ekonomiskt fordel aktigare
om den & milj6anpassad trots att den negativa miljoeffekten paverkar samhallet i stort och
inte den upphandlande enheten. Kommissionen & av annan asikt och anser att
upphandlingens ekonomiska varde endast 6kar om varans funktion férbéttras. Den
upphandlande enheten far darfor barata hansyn till sina egna preferenser vid
urvalsforfarandet. Detta stdmmer val 6verens med den neoklassiska national ekonomins idé
om hur marknadsaktorer agerar. Kommissionens bild av de offentliga organisationernas
beteende ligger mycket nar den neoklassiska national ekonomins Economic Man. Utifran sin
budget och nyttomaximerar de efter sina behov. Det & de egna behoven och inte andras eller
samhallskollektivets behov som & av betydelse. Moraliska faktorer saknar darfér relevans.
Skillnaden mot verkligheten &r att det & réttsregler som tvingar fram ett egoistiskt beteende,
medan manga offentliga organisationer helst ocksa ser till samhéllets basta. |

Mot bakgrund av ovanstaende kan vi dra en slutsats. Miljokrav vid offentlig upphandling kan
rent principiellt inte motiveras enbart med hansyn till miljon. LOU och direktiven &r helt
enkelt inte konstruerade for att tillata detta. For att kunna stélla miljokrav eller andra
altruistiska krav maste dessa motiveras pa egoistisk grund. Kraven maste skapa’nyttal for den
upphandlande enheten, sett ur strikt neoklassiskt ekonomiskt perspektiv. Detta later sig léttare
goras vid krav pa den upphandlade varan &n vid krav som riktas mot leverantéren. Manga
forbéttringar som kan goras av en varas funktion, sett ur anvandarens perspektiv, okar ocksa
dess eko-effektivitet. Mindre storlek, langre livstid, energisndlare teknik eller [Gsningar som
underléttar avfallshantering &r faktorer som ocksa minskar varornas miljobelastning. Det &r
samtidigt faktorer som skapar nytta for den upphandlande enheten vilket gor dessa krav
tillatna.

EG-domstolens tolkning
Fragan & hur EG-domstolen skulle doma eftersom det &r forst da som réttsléget blir tydligare.

Ett domslut enligt Kommissionens tolkning skulle pa ett effektivt sétt reducera miljokraven
som stélls vid upphandlingar. EG-domstolen kan dock tolka upphandlingsdirektivet pa annat
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sétt. Genom den teologiska tolkningsmetoden kan EUs grundldggande ma séttning tillmétas
betydelse. Dar ingdr numera malet om ett hogt miljoskydd och en forbéttring av miljons
kvalitéer. EG-domstolen skulle darfor i vissafall kunna tilldta miljokrav som inte direkt
gynnar den upphandlande enheten. Har géller det dock att inte likabehandlingsprincipen, eller
nagon annan viktig princip bryts.

For att denna tolkning fran EG-domstolen ska kunna bli méjlig krévs att inte Kommissionen
hinner fortydliga sin standpunkt i ett nytt upphandlingsdirektiv. | Kommissionens fordag till
nytt direktiv har en ny formulering smugit sig in i artikeln som bestéammer vilka kriterier
anbuden far bedomas efter. Ordet smugit anvander vi eftersom avsikten med det nya
direktivet inte var att forandra regleringen av urvalskriterier, utan att anpassa direktivet till
den nya datatekniken och att forenkla reglerna. Kriterierna ska nu vara "direkt forbundna
med kontraktsforemalet” . Eftersom miljokriterier oftast & avlagset fran kontraktsforemal et
kommer lagens utrymme for dessa krympas ytterliggare.

Begréansningar av miljokrav

Hur hoga miljokrav som fér stéllas avgor framst marknadens utbud och produkters potentiella
bidrag till miljéproblemen eller miljdsituationen. For att den upphandlande enheten ska ha
argument bakom sina miljokrav &r det viktigare med en ordentlig marknadsundersokning én
att ha insikt i miljosituationen.

En upphandlande enhet kan aldrig stélla krav pa produkter utifran ett heltdckande

livscykel perspektiv. Principen om likabehandling kraver att leverantorer fran alla lander
behandlas lika. Dessutom &r det mycket fa krav som kan stéllas pa tillverkningsprocessen.
Krav paemissioner och energiforbrukning under galva anvéandarfasen kan dock stéllas utan
problem.

EU-marknaden bromsar en ekologisk hallbar utveckling

EUs grundlaggande malsattning &r bl.a. ett hogt miljoskydd och en forbéttring av miljons
kvdlitéer. EU ska nd mdlen med hap av den gemensamma marknaden, dér varor, tjanster,
arbetskraft och kapital kan rora sig fritt. Den gemensamma marknaden ar dock allt for omtalig
for att offentliga ingtitutioner ska kunnatillatas att ta hansyn till miljon. Endast miljokrav som
doljs i institutionernas egna materiella behov &r tillétna. Skyddet av den gemensamma
marknaden bromsar pa detta sétt en hdllbar utveckling. Var mening &r att den gemensamma
marknaden inte langre kan anses vara ett universalmedel for att na EUs grundl&ggande
masattning.



Offentlig upphandling och ekol ogisk hallbar het
Ger lagen om offentlig upphandling och EG-ratten utrymme till miljokrav vid offentlig upphandling?

10.3 Fortsatt forskning

Vilka miljokrav som tilléts av lagen & en frdga som har sysselsatt manga utredare. EK U-
delegationen har det som sin huvuduppgift att ta reda pa hur upphandlare ska forhalla sig for
att paskynda en hallbar utveckling utan att bryta mot lagen. Fragan diskuteras &ven pasina
hall i media. Vad som inte diskuteras & om lagen verkligen & lamplig eler hur vi pa basta
sétt kan verka for att forandra den. Vi anser att det & denna diskussion som behovs. Vi anser
ocksa att en aktorsstudie av Kommissionen skulle varaintressant. Hur kommer det sig att
kommissionen varnar mer om marknaden &n miljon? Hur ser maktbalansen ut mellan
Kommissionens miljévanner och marknadsvanner?

De kdlor vi undersokt infor studien sger olika saker om vilka miljokrav som kan och inte
kan stéllas. Detta & naturligt med tanke pa den stora juridiska grézonen. Vilka miljokrav som
lagen tilldter & mer en fraga for EG-domstolen &n ndgon annan. Det & ju endast EG-
domstolen som kan bestdmma hur lagen ska tolkas. Kommissionen véntas ge ut nya
rekommendationer under sommaren 2001. Dessa skulle kunna ge en fingervisning pa vilka
krav som fér stéllas vid den offentliga upphandlingen
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