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Forord

Offentlig upphandlig innebér att statliga myndigheter, kommuner, landsting och vissa av
deras bolag (s.k. upphandlande enheter) m.fl. skall foljalagen (1992:1528) om offentlig
upphandling vid anskaffning, hyra, leasing m.m. av varor, tjanster samt byggentreprenader.
Upphandlingsreglerna ér olika und% respektive dver troskelvardena samt beroende pa vilket
upphandlingsforfarande_som avses.™Lagen om offentlig upphandling &r i stort sett baserad
paett antal EG-direktiv='om offentlig upphandling, vilkai sin tur har sin grund i EG-
fordraget.

Offentliga upphandlingar utgor ungefér 14 procent av EU:s BN P.I Sverige uppgar den
sammanlagda offentliga upphandlingsvolymen till omkring 400 miljarder kronor per ar,
detta motsvarar 23 procent av Sveriges BN P. Vidare beréknas det idag finnas omkring
10.000 upphandlande enheter i Sverige.

| och med Amsterdamfordragets inforlivande sa har miljon kommit mer i fokusi EG-
fordraget. Att man skall ta hénsyn till miljon vid offentlig upphandling har i manga lander
betraktats som en gl vklarhet. Sveriges statsminister Goran Persson uttalade i
regeringsforklaringen den 19 september & 2000 att " miljokrav skall stéllas vid offentlig
upphandling”. Fragan &r vilken mgjlighet Sverige har, som medlemsland i EU, att gasin
egen vag pa omrédet offentlig upphandling och miljo.

| detta uppsatsarbete sa har jag haft stor hjap av min handledare professor Said Mahmoudi
samt av mina kollegor pa Namnden for offentlig upphandling (NOU). Till dem och till alla
andra som har varit med och medverkat till forverkligandet av denna uppsats vill jag
framforaett varmt tack.

L Kort om LOU, NOU — Namnden for offentlig upphandling, januari 2001, s. 4.

2 En redovisning av direktiven finnsi kapitel 3.1.3. Upphandlingsdirektiven, i denna uppsats.

¥ KOM (2001) 31, slutgiltigt, Kommissionens meddelande till R&det, Europaparlamentet, ekonomiska och
sociala kommittén och regionkommittén, om Europeiska gemenskapens §jétte miljohandlingsprogram, fordag,
Miljo 2010: Vér framtid - vart val, §atte miljohandlingsprogrammet, Europaparlamentets och Rédets beslut om
gemenskapens miljoéhandlingsprogram for perioden 2001-2010, s. 19.

* SOU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 13-14.
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1 Inledning

1.1 Syfte

Uppsatsens syfte ar att belysai vilken omfattning som EU:s medlemslander har majlighet att
stéllamiljokrav vid offentlig upphandling. Jag kommer att aktualisera offentlig upphandling
inom ramen fér EU och svensk lagstiftning samt &en behandla de olika principerna liksom
aven gédllande réttsfall pa omradena milj6 och offentlig upphandling.

Min tonvikt kommer att |aggas pa de sex upphandlingsdirektiv som EU har antagit samt pa
den svenska lagen om offentlig upphandling. Aven de foreslagna direktiviorandringarna
kommer att tas upp i detta arbete.

Avsaknad av tydligariktlinjer i EG-férdragets direktiv och i kommissionens gronbok om
offentlig upphandling inom europei ska unionen=, samt i kommissionens meddelande om
offentlig upphandling inom europei ska unionen*har givit upphov till spekulationer om hur
|angt man kan driva kravet pa miljohéansyn vid offentlig upphandling. Jag skall i denna
uppsats forsoka att belysa réttslaget inom detta omrade. Uppsatsen kommer saledes att vara
deskriptiv och beskriva réttsl aget pa omradet offentlig upphandling och miljé samt vad som
sker inom EG-gemenskapen pa detta omrade.

1.2 Avgransning

Denna uppsats & uppdelad pa foljande sétt: en allman beskrivning av lagen om offentlig
upphandling, av EG-rétten, och av intressanta réttsfall avseende amnet, en genomgaende
undersokning avseende tolkningarna av mojligheterna att stalla miljohansyn vid offentlig
upphandling samt en kort framstallning om miljohansyn vid offentlig upphandling i
praktiken.

Jag har insett att omradet som jag skall behandla ar stort, vittomspéannande och mer nyansrikt
an jag vad tidigare hade anat. Darfér kommer jag att specialiseramig pavaror och pa
upphandlingar dver troskelvardena. Amnet kommer sdledes att betraktas ur ett EG-rattdigt
perspektiv.

Det har aven kommit till min kdnnedom att det finns flera svenska lagar, férutom lagen om
offentlig upphandling, som reglerar den offentliga upphandlingen; déribland
Konkurrenslagen (1993:20) och Lagerlzf}994:615) om ingripande mot otillborligt beteende
avseende offentlig upphandling (LIU).“Aven regler i sekretesslagen och forvaltningslagen
blir ibland tillampliga. Eftersom offentlig upphandling avser kop m.m. kan ocksa
avtalslagen, koplagen och andra civilréttsligaregler varaviktigai upphandlingsforfarandet.
Dessalagar kommer dock inte att behandlas i denna uppsats.® Jag har funnit det forsvarbart
att i denna uppsats bﬁrénsa min undersokning till géllande EG-réttsliga
upphandlingsdirektiv=och till lagen (1992:152%om offentlig upphandling (LOU) men jag
kommer &ven att hanvisatill vissaforordningar—, sasom:

> KOM (96) 583, Gronbok , Offentlig upphandling inom den Europeiska unionen: évervéaganden infor
framtiden.

® KOM (98) 143 Offentlig upphandling inom Europeiska unionen, Kommissionens meddelande.

’ Forsberg Niclas, Offentlig upphandling i praktiken, s.13.

8 Kort om LOU, NOU — Namnden for offentlig upphandling, januari 2001, s. 5.

° En redovisning av direktiven finnsi kapitel 3.1.3. Upphandlingsdirektiven, i denna uppsats.

191 OU och férordningarna finns &ven inlagda pA NOU:s hemsida: www.nou.se.



» Forordning (2000:63) om troskelvarden enligt lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling

e Forordning (1998:77) om annonser vid offentlig upphandling

» Forordning (1998:78) om tekniska specifikationer vid offentlig upphandling

* Forordning (1998:1364) om bevis vid offentlig upphandling

» Forordning (1998:796) om statlig inkdpssamordning.
Till foljd av Upphandlingskommitténs arbete kan ytterligare andringar av LQU, forvantas.
Upphandlingskommittén har for avsikt att redovisa sitt arbete i mars & 2001.~~Miljo och
offentlig upphandling &r foljaktligen ett amne som & innei en mycket dynamisk och
spannande fas.

1.3 Metod

Uppsatsen &r i huvudsak baserad pa litteraturstudier samt réttsfallsstudier vilket har
kompletterats med en intervju med en jurist fran Namnden for offentlig upphandling (NOU).
Mitt arbete pANOU i slutet av & 2000, dér jag bl.a. arbetade med broschyren ”Kort om LOU
och NOU” samt konferensen ” Public Procurement and Environment” som Regeringskansliet
holl i februari & 2001, har varit till stor hjalp nér detta amne har behandlats.

1 Kort om LOU, NOU — Namnden for offentlig upphandling, januari 2001, s. 4.
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2 Lagen om offentlig upphandling

Den 1 januari 1994 tradde lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) i kraft. Detta
till foljd av EES-avtalet samt av samarbetet mellan EU- och EFTA-lénderna, dér Sverige
ingick i den senare kretsen. Sverige blev, ar 1995, medlem i EU.*'LOU grundar sig pa sex
stycken EG-direktiv==for vardemassigt storre offentliga upphandlingar, &ven kallade
direktivstyrda upphandlingar. Den svenska lagen om offentlig upphandling gér dock langre
an EG-direktiven dalagen i sétte kapitlet &ven reglerar Lﬁ?handlingar under troskelvardena
d.v.s. vardemassigt sett mindre offentliga L@ohandlingar. Vid en konflikt mellan svensk lag
och EG-rétt, skall EG-rétten aga féretrade.

LOU ér till stor del en forfarandelag som behandlar olika delar i upphandlingsprocessen. De
regler som géller for offentlig upphandling inom den inre marknaden har inforlivatsi svensk
rétt genom lagtextens forsta till och med femte samt dess sunde kapitlen.
Upphandlingsbestammelsernainom EU har uppstétt for att harmonisera
upphandlingsproceduren i medignsl anderna sa att &ven mer avlagsnaleverantorer garanteras
att favaramed i anbudstavlan.

2.1 Lagens tillampningsomrade

Lagen om offentlig upphandling reglerar, enligt 1 kap. 2 8 samt 4 kap. 1 § LOU, i stort sett
all offentlig upphandling, vilket innebér att statliga myndigheter, kommuner, landsting,
kyrkliga kommuner, offentliga bolag och vissa privata bolag (s.k. upphandlande enheter)
skall félja LOU vid anskaffning, kop, leasing, hyraeller hyrkop av varor, tjanster och
byggentreprenader.

Givetvis kan den upphandlande enheten med egen persona producera alla de tjanster och
varor som behdvs for den egna verksamheten utan att det skall reglerasav LOU. Déaremot
om de anstéllda skulle bilda ett personalkooperativ eller nagon form av personal &gt foretag,
skulle enheten inte kunna sluta avtal med kooperativet om att kdpa tjanster utan att forst
infodra anbud i enlighet med lagen. En upphandlande enhet far emellertid kdpa varor och
tjénster av andra enheter inom sammajuridiska person (intern upphandling) utan att det
utgdr nagon upphandling enligt LQU ™~ Vidare sa utgor staten, en kommun och ett landsting
var for sig en egen juridisk person.Dettainnebar t.ex. att en statlig myndighet inte behtver
tillampa LOU n&r den anskaffar en varaeller en tjnst av en annan statlig myndighet.

Lagen blir sétillvidatillamplig for en upphandlande enhet nar enheten bestammer sig for att
prova om marknaden (d.v.s. externa offentliga och privata producenter) kan erbjuda ett
billigare och béttre alternativ till den egna produktionen. Ibland kan det dock vara svart att
faststélla om det foreligger en upphandlingssituation eller en bidragsgivning. Om det ror sig

12| inder Georg, Handbok i offentlig upphandling, s. 11.

13 En redovisning av direktiven finnsi kapitel 3.1.3. Upphandlingsdirektiven, i denna uppsats.

14 50U 1995:105 Konkurrensi balans, s. 163, Forsberg Niclas, Offentlig upphandling i praktiken, s.15, SOU
1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 70.

%5 Forsherg Niclas, Offentlig upphandling i praktiken, s.14 samt Linder Georg, Handbok i offentlig
upphandling, s. 134.

16 SOU 1995:105 Konkurrensi balans, s. 165, SOU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 67-69.
7 50U 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 70-72.

'8 | nom statsforvaltningen finns dock ramavtal som tecknas fér alla myndigheters rakning och som omfattar ett
stort antal varor och tjanster. Forordning (1998:796) om statlig inkopssamordning blir datillamplig vilket
innebér att myndigheten kan bestélla (avropa) direkt fran leverantGren.
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om en upphandlingssituation skall det vara fraga om ett uppdragsforhdlande dar den
upphandlande enheten betalar for en utférd prestation. For att kunna géra en sammanlagd
bedomning, om lagen &r tillamplig for en upphandlande enhet, sa bor man darfor tai
betraktande vem som finansierar verksamheten, vem som tagit initiativet till verksamheten,
vem verksamheten ar till for, om verksamheten har ett forvarvssyfte samt hur mycket
kontroll den upphar]%ande enheten har 6ver verksamheten och huruvida den styr 6ver
verksamheten gav.

Slutligen safar LOU intetillampasi foljande fall:

* Vid upphandlingsforfaranden dar man kommit Gverensi ett internationellt avtal
mellan ndgon av de staterna som &r férbundna genom EES-avtalet och ndgon annan
stat betraffande ett projekt som & gemensamt for de avtal sslutande och berérda
staterna.

« Daupphandlingsforfaranden har beslutatsi en internationell organisation.

 Vid upprﬁdlingsfbrfaranden som avtalats med hansyn till stationering av militar
personal.

2.2 LOU: s disposition

Av LOU 1 kap. 1 § framgar det hur lagen &r disponerad. Lagen bestar av foljande sju kapitel:
1 kap. gemensamma regler och definitioner,

2 kap. varuupphandling 6ver troskelvardena,

3 kap. upphandling av byggentreprenad Gver troskel vardena,

4 kap. upphandling inom forsorjningssektorerna (vatten-, energi, transport- och
telekommunikationer) dver troskel vardena,

5 kap. upphandling av A-tjanster dver troskelvardena,

6 kap. upphandling under troskelvardena, B-tjanster oavsett varde och s.k.
forsvarsupphandlingar samt

7 kap. 6verprévning och skadestand.

2.3 Gemensamma bestammelser for all upphandling

2.3.1 Affarsmassighet, konkurrensoch ovidkommande hansyn

| enlighet med 1 kap. 4 8 LOU & huvudregeln i LOU att upphandling skall skei konkurrens,
med aff&rsmassighet och utan ovidkommande héansyn. Anbudsgivare, anbudssokande och
anbud skall behandlas pa ett sa objektivt sitt som majligt (objektivitetskravet kan siledes
utlésas i forbudet mot ovidkommande hansyn). Att man i Sverige inte skall beakta
ovidkommande hansyn kan aven utlasasi 1 kap. 9 8 regeringsformen, dér det star att
domstolar och férvaltningsmyndigheter samt andra som fullgér uppgifter inom den
offentligaforvaltningen skall i sin verksamhet lﬁktaallas likhet infor lagen. Vidare skall
myndigheterna iaktta saklighet och opartiskhet.

Precis som i EG-direktiven for offentlig upphandling sa utgar LOU fréan att upphandlingar
skall ske pa marknadens villkor och att marknaden genom konkurrens skall kunna ge de

19 50U 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 70-72.

2 Forsberg Niclas, Offentlig upphandling i praktiken, s. 15.

2 50U 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 69, Proposition 1993/95:19, del 1, Sveriges
medlemskap i Europeiska unionen s. 478.
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béasta och billigaste viIIkoren.ElHuvudregeln I LOU &r darmed ett utflode av de fyra
friheterna och av principen om icke-diskriminering i EG-fordraget. Da1 kap. 4 § LOU & en
generell regel sa galler den for all upphandling, vilket innebér att daven dei Gvrigt nationel It
grundade &Iernai 6 kapitlet LOU &r paverkade av de 6vergripande reglernai EG-
fordraget.

Vid offentlig upphandling skall allaleverantdrer behandlas Iika@Den upphandlande
enheten maste darfor aven tai beaktande leverantorer som valt att inte lamna anbud. Dessa
leverantorer kan namligen havalt att inte |lamna anbud pa grund av att de inte har ansett sig
kunna klara av den upphandlade enhetens krav. Det innebér siledes att det ar ett brott mot
likabehandlingen av anbudsgivare, om en upphandlande enhet godtagit ett anbud trots att
detta anbud inte har uppfyllt kraven i kravspecifikationen och vidare om inte
forfragningsmaterialet medgav rétten att franga kraven, enligt dom fran EG-domstolen 2!
Det & dessutom férbjudet att vid anbudsprévningen ge fordelar eller favorer till en
anbudsgivare pa grund av att anbudet &r fordelaktigt med hansyn till skatteunderlag eller
sysselséttning. Vid anbudsprévningen far t.ex. inte lokala leverantorer ges favorer. Dock
hindrar inget att man anpassar upphandlingarnas omfattning sa att lokala leverantorer inte
missgynnas. Det & harigenom tillatet for en upphandlande enhet att verka for att mangfalden
och konkurrensen pa marknaden bibehdlls eller starks. En kommun har till %Jempel rétt att
framja det lokala néringslivet genom almant naringslivsframjande insatser.“Alla som deltar
i upphandlingen skall sdledes ha en chans att fa sitt anbud korrekt provat.

232 Tr('jskelvélrdeni'ZI

Vid varje upphandling skall den upphandlande enheten faststédlla s.k. tréskel varden.

For nérvarande ar troskelvardet for tjanster och varor for samtliga upphandlande enheter,
forutom statliga myndigheter, 1agst 200 000 ECU exklusive moms vilket motsvarar cirka 1,8
miljoner kronor. For statliga myndigheter & troskelvardet vid upphandling av tjanster och
varor 130 000 ECU, vilket motsvarar cirka 1,2 miljoner kronor. Enligt kapitel 4i LOU sa ar
troskelvéardet for upphandlingar inom forsorjningssektorerna exklusive
telekommunikationssektorn 400 000 ECU, vilket motsvarar cirka 3,5 miljoner kronor. Inom
telekommunikationssektorn géller det htgre véardet 600 000 ECU och den summan
motsvarar cirka 5,2 miljoner kronor. Vid upphandling av byggentreprenader (kapitel 3 i
LOU) gdler for samtliga upphandlande enheter troskelvardet 5 miljoner ECU, vilket
motsvarar 43,2 miljoner kronor. Det kréavs slutligen att den upphandlande enheten
forhandsannonserar de upphandlingar som dverstiger 750 000 ECU, vilket motsvarar cirka
6,5 miljoner kronor.

Huvudregeln for berakningen av troskelvardet ar att den skall goras pa den totala kostnaden
for ett visst upphandlingsavtal. Om avtalstiden &r kortare an fyra ar, skall kontraktsvérdet vid
kop av tjanster bestammastill kostnaden under hela avtalets 16ptid. En upphandling
avseende en viss kvantitet tjanster eller varor far emellertid inte delas upp for att
troskelvardet inte skall dverskridas. Nar man beraknar troskelvardet skall det darfor ses som
en upphandling, om flera upphandlingar av sammatyp gores samtidigt. Detta innebér dock

2 50U 1995:105 Konkurrensi balans, s. 165, SOU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 67-69.
% Karnov, Svensk lagsamling med lagkommentarer, 1999/2000 band 2, Lag 1992:1528, Nord Eskil, s. 1456.
2 50U 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 69, Proposition 1993/95:19, del 1, Sveriges
medlemskap i Europeiska unionen s. 478.

% pynkt 33 | m&l C-243/89, Kommissionen mot Danmark, REG, s. 3353, NOU info sammanstal|ningen 1996,
s. 56 samt SOU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 69.

% 50U 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 69-70.

" Forordning (2000:63) om troskel vardet enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.
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inte att alla upphandlingar maste ske samtidigt for den upphandlande enhetens totala behov
av en visstjanst eller vara. | en kommun &r det fullt tillatet att t.ex.

kommundel sforvaltningen, sociaforvaltningen eller skolforvaltningen gor varsin
upphandling. Om kommunens del egeringsregler medger det, kan varje resultatenhet gérasin
egen upphandling. Det & sdledes tillatet att handla olika varugrupper var for sig.

Om det sammantagna vardet av flera mindre upphandlingar av samma slag dverstiger ett
visst troskelvéarde, gdller lagen om offentlig upphandling. Avseende upphandlingar 6ver
vissa troskelvarden géller vissaregler om annonsering, rapportering, tekniska specifikationer
m.m. jamfort med reglerna for upphandling under troskel vardena ™ Om en organisation &r
upphandlande enhet dver troskelvardena sa & den det &ven under troskelvardena.

2.3.3 Tjanster

Tjanster uppdelasi A- och B-tjanster enligt en bilagatill LOU. Upphandlingar av A-tjanster
Over troskelvérdet ar relativt detaljreglerade och resulterar i avsevart storre formkrav vid
t.ex. tidsfrister och annonsering. Bestdmmelsernafor A-tjanster reglerasi femte kapitlet
LOU. Exempel pa A-tjanster &r finansiellatjanster, data-, samt arkitekttjanster. De A-tjanster
som understiger troskelvardet och B-tjansterna patréffasi kapitel 6 LOU. Exempg] pa B-
tjanster ar vard, omsorg, juridiska tjanster, ral sbunden transport och sj6transport.~“Om en
tjanst inte finns med under rubrikernai bilagan sa kan det vara en B-tjanst, s.k. "andra
tjanster”. En sarskild nomenklatur (CPV=) for varor, tjanster och byggentreprenader har
tagits fram av EG-kommissionen och dér kan man i regel lasa om en tjanst & en A- eller B-
tjanst.

Om upphandling bestar av bade A- och B-tjanster, tillampas en s.k. dverviktsprincip. Detta
innebar att den upphandlande enheten maste berékna vilken del av A- eller B-tjansterna som
har det storsta upphandlingsvardet. Om det berdknade vardet av B-tjansterna ar storre én
vardet pa A-tjansten, ﬁaﬁkall upphandlingen goras enligt reglerna for upphandlingen av B-
tjénster och vice versa.

2.3.4 Mottagande och 6ppnade av anbud

Enligt 1 kap. 20 8, och 6 kap. 7 § LOU, skall férsandelser med anbud sa snart som mdojligt
efter anbudstidens utgang dppnas vid en forrattning dar minst tva av den ypphandlande
enhetens utsedda personer skall delta. | enlighet m%det s.k. Unixmalet*'skall annonsen
innehalla plats, tid och dag for dppnande av anbud.

2.3.5 Om anbud avbrytseller kommer in for sent
Med gédva upphandlingsforfarandet avses ett forfarande som bor leda fram till en

anskaffning. Lagen innehdller d%k inget krav pa att upphandlingsforfarandet maste avslklﬁlfs
genom antagandet av ett anbud.*'LOU é&r tillamplig aven om anbudsférfarandet avbryts.

% Se nedan och SOU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 74-75.

% 50U 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s.79-82.

% CPV sté&r fér Common Procurement Vocubulary. | nomenklaturen har varje tjanst, vara etc. en sifferkod.
CPV-nomenklaturen ar 6versatt till svenska och kan nas via NOU:s hemsida: www.nou.se.

3 Kort om LOU, NOU — Namnden fér offentlig upphandling, januari 2001, s. 7.

¥ 50U 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 79-82.

% Domskalen i mal C-359/93 K ommissionen mot Nederlanderna, REG 1995.

% 50U 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 79.

% 50U 1995:105 Konkurrensi balans, s. 165, SOU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling, s. 67-69.
% NOU:s &rende dns. 1999/0077-21.
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Den svenskatillsynsmyndighetenE! Namnden for offentlig upphandling (NOU), har uttalat

att de anser att en upphandling inte far avbrytas utan &akl%giasld. Slutligen far en forsenat
inkommen ansokan eller anbud inte tas upp till provning.

2.3.6 Overprovning

Pagaende upphandling kan provas av lansrétten, enligt 7 kap.1 8§ LOU. Prévningen maste
dock ske innan den upphandlande enheten har slutit avtal med en leverantér. Domstolen kan
namligen inte vidta ndgra atgarder mot den upphandlande enheten om avtal redan har dutits.
Lansrétten far i dom besluta att hela upphandlingen skall goras om eller att den far avslutas
forst sedan réttel se har gjorts, om det visar sig att den upphandlande enheten har brutit mot
nagon regel i LOU, samt att detta har medfort att leverantoren lidit eller kommer att lida
skada. Domen fran lansrétten dverklagas till kammarrétten och om man vill préva
kammarrattens dom kravs ett provningstillstand for att Regeringsrétten skall préva domen.

2.3.7 Skadestand.

Om en upphandling &r avslutad (avtal har tréffats eller upphandling avbrutits) och en
leverant6r ansett sig halidit skada, kan denne anstka om stdmning vid tingsrétt och begara
att den upphandlande enheten forpliktas att utge skadestand. Kommer tingsrétten fram till att
enheten inte foljt bestdmmelsernai LOU, skall den upphandlande enheten, i enlighet med 7
kap. 6 8 LOU, ersétta leverantdren for den uppkomna skadan. Med skada menasi detta
sammanhang det positiva kontraktsintresset vilket omfattar ratt till erséttning for &minstone
utebliven handelsvinst. Bestdmmelsen i sjunde kapitlet skall saledes tolkas restriktivt.
Bevishordan faller pa den som begér skadestandet och talan om skadestand skall véckas pa
den ort dar den upphandlande enheten finns.&lalan skall vackas inom ett &r fran den
tidpunkten da avtal om upphandlingen sléts.

2.4 Upphandling dver tréskelvardena

Over troskelvardena & upphandlingarna direktivstyrda enligt de EG-réttsiga
upphandlingsdirektiv, som kommer att redovisasi kapitlet om EG-rétten. EG-direktiven ar
uppdelade for upphandlingar av varor, tjanster, byggentreprenader samt inom

forsorjningssektorerna. 1 Sverige gﬁ arligen cirka 3500 direktivstyrda upphandlingar, d.v.s.
upphandlingar 6ver troskelvardena.

2.4.1 Annonsering Over troskelvardena

For att mojliggora att allatéankbara leverantorer skall fa vetskap om kommande
upphandlingar samt om genomforda upphandlingar, satillkannager den upphandlande
enheten detta viaannonsi Tillagg till Europei ska gemenskapernas officiellatidning EGT.
Dettafor att framja konkurrensen 6ver nationsgranserna. Annonsen skall utformas pa nagot
av de officiella EU-spraken. Detta medfor att annonsen kan utformas pa svenska. Den
fardiga annonsen skall darefter tillstallas Byran for Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer for att sedan publicerasi EGT. Av annonsforlagornatill

%" Se nedan kapitel 2.6. Tillsyn.

% 50U 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 70-72.

% Kort om LOU, NOU — Namnden fér offentlig upphandling, januari 2001, s. 7.
0 SOU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 88-89.

“1 SOU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 14.
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upphandlingsdirektiven framgar det vad annonsen skall innehalla. Det &r inte till atet att
lamna mer information i en annonsi svenska tidskrifter/hemsidor an i den annons som
publicerasi EGT. En annonsi svenska tidskrifter/hemsidor maste féras in samtidigt eller
efter det att den har publiceratsi EGT. Nér upphandling dver tréskel vardet sedan &r avslutad
skall den upphandlande enheten, enligt LOU:s 1 ka[ﬁz'll §, upprétta en rapport och om sa
begérs skall denna séndasin till EG-kommissionen.

2.4.2 Forfragningsunderlaget

Forfragningsunderlaget & benamningen pa det underlag som den upphandlande enheten
tillhandahdller leverantorernaeller de blivande anbudsgivarna. Detta underlag bestér av de
handlingar som [&mnas ut i samband med att anbudstiden borjar 16pa.

Ett val strukturerat och val genomarbetat forfragningsunderlag ar av central betydelse for
upphandlingen. Forfragningsunderlaget maste varaklart och tydligt formulerat samt
innehalla alla de uppgifterna som anbudsgivarna behover for att |amna bra och férdel aktiga
anbud. Vidare bor forfragningsunderlaget sa tydligt som majligt beskriva de kvalitativa
kraven pa de tjanster eller varor som leverantéren skall tillhandahalla och sa fullstandigt som
mojligt beskriva omfattningen av dessa krav. Dettaleder i sin tur till att anbudsgivarnafar en
mojlighet att gora en kalkyl 6ver vilkaresurser som kravs for att fullgora sitt dtagande pa ett
for den upphandlande enheten tillfredstdllande sétt. Utformningen av kraven bor goras pa ett
sadant sétt att det skall varamojligt for eabeten att korrekt bedoma inkomna anbud samt
kontrollera och f6lja upp ingangna avtal.

Ett forfragningsunderlag skall normalt innehalafoljande:

» Kvalfikationskrav, vilket ar vasentligt for vilka entreprendrer som skall anses kunna
vara med och konkurrera om upphandlingsproj ektet.

» Kravspecifikation, vilket utgor den tekniska och funktionella beskrivningen av det
som skall upphandlas d.v.s. kravet pa den tjanst, vara etc. som skall levereras.

» Utvarderingskriterier/Tilldelningskriterierna, som avgor pavilka grunder som man
jamfor de olikainkommande anbuden d& man skall avgoravem som far forvarva
upphandlingsprojektet.

»  Kommersiellavillkor, vilket & de avtasvillkor som den upphandlande enheten
amnar tilldmpa for upphandlingskontraktet.

« Admi nistrativaﬁﬂémmelser som beskriver de formellakrav som gdller for
upphandlingen.

| upphandlingsdi rektivenE‘Ifi nns det vissa krav som maste uppfyllas for att den
upphandlande enheten skall kunnatilldela en leverantor ett kontrakt. Det skall framga av
forfragningsunderlaget vilka krav som méste uppfyllas for att anbudet 6verhuvudtaget skall
kunna antas. Dessa kallas skall-krav. Ett skall-krav innebér sdledes att ett anbud inte far
antas om inte anbudsgivaren uppfyller detta. Ett exempel pa ett skall-krav kan vara att
anbudet maste komma den upphandlande enheten tillhanda inom ett visst datum. Betréffande
miljokrav vid offentlig upphandling kan ett skall-krav t.ex. beskriva att en varainte far
innehdlla vissa amnen. Den upphandlande enheten kan &ven enligt upphandlingsdirektiven
ange vilka krav som bor ingdi anbudet (s.k. bor-krav). Det maste sta klart for anbudsgivaren
vilkakrav som fér frangas och pa vilket sétt dettafar ske samt i vilken utstrackning.
Anbudsgivaren bor vidare genom forfragningsunderlaget forsta hur ett uppfyllande av bor-

2 50U 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 75-76.

3 SOU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 78.

“ v &gledning till kap. 6 LOU, Namnden fér offentlig upphandling, s. 29.
“ Se kapitel 3.1.3. Upphandlingsdirektiven, i denna uppsats.
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kraven k(tgjmer att varderas, t.ex. var for sig, i forndllandetill priset eller i férhallande till
varandra.

Om forfragningsunderlaget innehaller en teknisk beskrivning av féremdet for upphandling
skall, enligt 1 kap. 12 § LOU, beskrivningen goras med hanvisning till svensk standard.
Beskrivningen kan ocksa goras med hanvisning till ett europeiskt tekniskt godkannande av
en produkts |amplighet, som gjorts av ett organ som godtagits av EES-lénderna, eller en
teknisk specifikation vilken utformats enligt ett forfarande som godkénts av EES-landerna
samt som publiceratsi EGT.

Enligt 1 kap. 16 § LOU far en upphandlande enhet varken i forfragningsunderlaget eller i
annat underlag for upphandlingen hanvisatill ndgon sérskild vara eller process pa ett sddant
Sétt att vissa foretag missgynnas eller gynnas. Om det & motiverat med héansyn till foremalet
for upphandlingen far dock en s&dan hanvisning goras. Vidare fér den upphandlande enheten
hanvisatill visst marke, fabrikat eller ursprung om den inte pa nagot annat sétt kan beskriva
foremalet for upphandlingen tillréckﬁt preciserat och begripligt. Hanvisningen skall i detta
fall foljas av orden "eller likvardig”.

Den upphandlande enheten far inte tillfora ndgra nya krav utéver de som stér i
forfragningsunderlaget, eftersom dettainnebar en risk for att forutséttningarna for
upphandlingen forandras. Enheten far inte heller ta bort vissa stéllda krav. Detta kan
namligen ledatill att den upphandliande enheten i safall bryter mot bade principen om icke-
diskriminering samt mot kravet pa affarsmassighet och objektiviteten som ar signifikativt for
huvudregelni 1 kap. 4 § LOU. Om den upphﬁﬁilande enheten vill stéllanyakrav skall
upphandlingen i regel avbrytas och goras om.**Forfragningsunderlaget far emellertid andras
och kompletteras i samband med forhandlingar, dock under férutséttning att dessa inte &r %
en savasentlig betydelse att detta forandrar det ursprungliga foremalet for upphandlingen.

2.4.3 Upphandlingsférfaranden over troskelvardena

Vilken upphandlingsform som skall anvandas bestams med hansyn till kravet pa
affarsmassighet, konkurrensforutsattningar samt pa upphandlingens omfattning och art. Vid
upphandling dver troskel vardena finns tre upphandlingsforfaranden; 6ppen upphandling,
selektiv upphandling och forhandlad upphandling. Dessa upphandlingsforfaranden tillampas
vid upphandling av byggentreprenader, varor och A-tjanster over troskelvéardet.

Oppen upphandling & en upphandling dér allaleverantdrer som &r intresserade f&r 1amna
anbud. Efter det att den upphandlande enheten infordrar anbud genom annons begéar
leverantOren forfragningsunderlaget. Sedan de olika anbuden har prévats antas ett anbud
utan nagra forhandlingar med anbudsgivaren.

Sdlektiv upphandling tillampas da den upphandlande enheten bjuder in vissa utvalda
leverantorer till att 1&mna anbud. | annonsen skall det anvisas vilka férutséttningar som den
upphandlande enheten stéller fér anbudsansokan. Efter annonseringen styrker leverantéren
sin férmaga pa olika sétt, t.ex. genom intyg och begar sedan att fa varamed i
anbudstavlingen (anbudsanstkan). Den upphandlande enheten véljer darefter ut, sd manga
som har angivitsi annonsen, bland de leverantérer som har ansokt om att fa varamed i
anbudstavlingen och som uppfyllt de i annonsen stéllda kraven (minst fem hogst 20).
Huvudprincipen i detta upphandlingsforfarande &r att anbud skall prévas och antas utan
forhandlingar med anbudsgivaren. Skalen till att vissa anbudssokande inte vann framgang

“ Hentze Margareta, Hans Sylvén, Sverigesrikes lag, kommentarer om offentlig upphandling, s. 80-81.
4" SOU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 78-79.

“8 Forsberg Niclas, Offentlig upphandling i praktiken, s. 77-78.

9 NOU info oktober 1996, s. 8.
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och kriteriernafor urvalet av anbudsstkande skall &ven dokumenteras. Selektiv upphandling
kan anvandas om den upphandlande enheten stéller sarskilda krav paleverantéren och
anvands oftast nér det finns ett stort antal téankbara leverantorer pa marknaden.

Forhandlad upphandling anvands under vissa strikta forutséttningar. Den upphandlande
enheten bjuder in vissa leverantorer att |dmna anbud och tar upp forhandlingar med en eller
fleraav dem. Precis som vid selektiv upphandling skall en kvalificering goras av
leverantorerna. Efter kvalificeringen inbjuds leverant6ren att 1amna anbud €eller att gatill
forhandling. Forhandlad upphandling utanfor forsorjningssektorerna far endast véljas under
ett litet antal, sérskilt uppraknade forhallanden. Under forutséttning att dei
forfragningsunderlaget ursprungligen angivna kontraktsvillkoren g vasentligt andras far
forhandlad upphandling anvandas,

1) Om anbud som lamnats vid selektiv eller 6ppen upphandling inte motsvarar de krav
paforemadet for upphandling som stéllts upp i forfragningsunderlaget.

2) Om det vid selektiv eller ppen upphandling varken |amnats nagra lampliga anbud
eller ndgra anbud 6verhuvudtaget och en rapport |amnats till EG-kommissionen
enligt kommissionens begéaran.

Forhandlad upphandling far sedermera ske utan annonsering om det inte har [amnats nagot
anbud enligt den andra punkten, om man skall tillhandahalla allmannyttig forskning eller
studier, om det bara finns en tankbar leverantr, om dppen eller selektiv upphandling inte gar
att anvandap.g.a. gébrutsedd synnerlig bradska eller om det &r fraga om vissa
tilléggsleveranser.

Vid de olika férfarandena 6ver troskelvardena gall eréﬂssa angivnatidsfrister for ansokningar
om att fa lamna anbud och for mottagande av anbud.

2.4.4 Provning av anbud dver troskelvardena

Enligt LOU 1 kap. 22 § skall en upphandlande enhet vid prévning av anbudet antingen anta
det anbud som erbjuder det |agsta priset eller det anbud som & mest ekonomiskt fordel aktigt.
Vid val av det senare alternativet skall enheten ta hansyn till samtliga omstandigheter sasom
pris, kvalitet, funktion, driftkostnad, miljopaverkan m.m. (s.k. totalkostnadsbedomning). Om
utvarderingsgrunden & det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet skall
utvarderingskriterierna vara rangordnade med det viktigaste kriteriet forst. Man skall aven
uppge vilka tillkommande omstandigheter som den upphandlande enheten tillméter storst
betydelse. Observera att endera av dessatva, det |agsta anbudet eller d bud som & mest
ekonomiskt fordel aktigt, skall finnas angivnai forfragningsunderlaget.

2.5 Upphandling enligt kapitel 6 LOU

Satte kapitlet LOU omfattar bestammelser for upphandlingar under de troskelvarden som
angesi andratill femte kapitlet LOU. De flesta upphandlingarna som goérsi Sverige idag,
bade antals- och vardeméssigt, utgors av upphandlingar enligt jétte kapitlet. 200.000
forenklade upphandlingar och ett stort antal direktupphandlingar gors varje ar i S\/erige.E*LI
Upphandlingar enligt gétte kapitlet tillampas under troskelvardena vid ko, varor,
byggentreprenader och tjanster inom forsorjningssektorerna, vid B-tjanster™(vard, omsorg,

% SOU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 76-77.

*1 SOU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 77-78.

°2 |inder Georg, Handbok i offentlig upphandling, s. 37.

>3 SOU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 14.

> B-tjanster har behandlats tidigare i denna uppsats under kapitel 2.3.3. Tjanster.
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juridiska tjanster) oavsett varde samt vid s.k. f('jrsvarajpphandlingar.E‘IAven om reglernai
kapitel sex ar undan%;nafrén reglernai direktiven maste hansyn tas till EG-fordragets
regler och principer.

Det sétte kapitlet i LOU &r till stor del uppbyggd pa den gamla Upphandlingsforordningen
(1986:366) for statlig upphandling och Upphandlingsreglementet (1973) for kommunala
upphandlingar. Dessa upphavdesi och med LOU. Nagratillagg och andringar har dock
gjortsfor att detta kapié% skall varamer i 6verstdmmelse med de direktivstyrdareglerna
(6ver troskelvardena).

2.5.1 Annonsering enligt kapitel 6 LOU

Det krévsinte att upphandlingar, enligt kapitel sex, skall annonserasi EGT. Daremot kan det
varalampligt att annonsera dar for att pa sa sétt hitta nya leverantorer. Det finns sdledes
inget som hindrar den upphandlande enheten fran att annonsera upphagéllingar under
troskelvardenai EGT (Europeiska gemenskapernas officiellatidning).

2.5.2 Forfragningsunderlagetsinnehall enligt kapitel 6 LOU

Vid férenklad upphandling och urval supphandling (se nedan) skall den upphandlande
enheten, precis som vid dppen, selektiv och férhandlad upphandling, gora ett
forfragningsunderlag enligt 6 kap. 12 § LOU. Om ett anbud antas utan att man gor en
forhandling harom sa skall detta framga av forfragningsunderlaget. Enligt 6 kap. 9 § LOU
skall det aven framga av forfragningsunderlaget pa vilket st leverantdren kan lamna
upplysningar som skall liggatill grund for den formellaleverantérskontrollen. Det finns
dock inga detaljerade bestammel ser for hur ett forfragningsunderlag skall se ut men
utgangspunkten skall vara att alla anbudsgivare skall behandlas lika.

| forfragningsunderlaget skall det &ven lﬁ)ges vilka krav som maste vara uppfylldafor att
anbudet skall accepteras, s.k. skall-krav.>*Ett anbud som inte uppfyller alla skall-krav far
inte godkéannas. Dessutom fér inte skall-kraven senare andras till s.k. bor-krav.

2.5.3 Upphandlingsforfaranden enligt kapitel 6 LOU

Vid forenklad upphandling, urval supphandling och direktupphandling géller de EG-gtsliga
principerna, sasom principen om icke-diskriminering och proportionalitetsprincipen:
Grundprincipernai LOU om objektivitet, affarsmassighet och konkurrens galler sdva under
som Over tréskelvardena.

Forenklad upphandling tillampas vid upphandling under troskelvérdena, vid upphandling
av B-tjanster oavsett varde samt vid forsvarsupphandlingar. Anbud begérs genom annonsii
en elektronisk databas som ar allméant tillganglig eller genom att den upphandlande enheten
annonserar pa annat sétt, som till exempel i branschtidningar eller rikstéckande

* SOU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 77-81.

*® Hentze Margareta, Hans Sylvén, Sverigesrikes lag, kommentarer om offentlig upphandling, s. 10.

*" Linder Georg, Handbok i offentlig upphandling, s. 67-69.

8 S0U 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 75-76.

% SOU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 82-83 samt se &ven tredje stycket i kapitel 2.4.2.
Forfragningsunderl aget.

% Mal nr. 271-95, Lansrétten i Vasterbottens 18n den 23 mars 1995 samt se &ven tredje stycket i kapitel 2.4.2.
Forfragningsunderl aget.

®1 SOU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 69.
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dagstidningar, dettafor att framja en effektiv konkurrensEU nder speciella omstandigheter
far den upphandlande enheten utan féregéende annonsering begéra anbud fran leverantorer
genom att skicka skrivelser.

Allaleverantorer har rétt att delta, &ven en leverant6r som inte har tillfrégats skall pa begéaran
fa forfragningsunderlaget tillskickat sig samt fa sitt anbud prévat pa samma villkor som
andraleverantorer. FOrutsdttningen &r dock att deltagande leverantorer skall [amna skré'éffl igt
anbud och att den upphandlande enheten far forhandla med en eller fleraleverantorer.
Urvalsupphandling & sedan den 1 januari 2001 en ny upphandlingsform. Detta
upphandlingsforfarande innebéar att allaleveranttrer har rétt att ansbka om att falamna
anbud och att den upphandlande enheten sedan inbjuder vissa av de sokande leverantérerna
till anbudsgivning. Den upphandlande enheten skall vid varjetillfdle annonsera sin
ansokningsinbjudan i en elektronisk databas som &r almant tillganglig.
Direktupphandling anvands endast da upphandlingens varde &r 13gt eller om det finns
speciella skal, sdsom synnerligen bradska orsakad av omstandigheter som inte beror pa den
upphandlande enheten eller som inte kunde forutses. Det bor framga av enhetens
upphandlingsriktlinjer om vad som skall réknas som lagt véarde. En vanlig beloppsgrans for
enklare tjanster och varor ar ett basbelopp enligt lagen (1962:381) om allman forsakring. Vid
direktupphandling kan upphandlingen ske utan krav paformaliser budsforfarande men
om mojligt skall en prigamforelse mellan olika leveranttrer goras.™En statlig myndighet
skall ig?an direktupphandlingen dvervags uppmarksamma om statlig inkdpssamordning
finns.

2.5.4 Utvérderingskriterier enligt kapitel 6 LOU

Liksomi 1 kap. 22 8 LOU skall den upphandlande enheten, i enlighet med 6 kap. 12 § LOU,
anta det anbud som har 18gst anbudspris eller det anbud som & ekonomiskt mest
fordelaktigt. Nar bedomningen gors av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordel aktiga
saskall den upphandlande enheten ta hansyn till samtliga omstandigheter sasom pris,
leveranstid, kvalitet, driftkostnad, praktiska, etiska och funktionella egenskaper, tekniskt
stod, service och miljopaverkan etc. Endast de kriterier som stér i annonsen, skrivelsen eller i
forfragningsunderlaget far provas av den upphandI%clee enheten. Om det finns en sadan
mojlighet skall utvarderingskriterierna rangordnas.

Enligt NOU skall bestammelsen i 6 kap. 12 § LOU tolkas restriktivt. Endast om det inte &r
maojligt for den upphandlande enheten att rangordna kriterierna, redan i
forfragningsunderlaget eller i annonsen, far enheten avsta fran detta. Kravet pa rangordning
leder till att enheten tvingas att tdnkaigenom vad de anser som nddvandigt och viktigt for
den aktuella upphandlingen. Utvéarderingskriterierna skall slutligen -ed hansyn till kravet
pa objektivitet - varaklart definierade och antalsméssigt begransade. 58

%2 Proposition 1999/2000:128, Offentlig upphandling i informationssamhallet, s. 25, dock far den upphandlande
enheten under en dvergangsperiod, fram till den 30 juni 2001, utan foregdende annonsering begara anbud
genom att skicka skrivelser till leveranttrer enligt ovanstdende proposition s. 35.

%3 SOU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 78.

® Proposition, 1999/2000:128, Offentlig upphandling i informationssamhallet, s. 23-24.

% SOU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 77-78.

% Forordning (1998:796) om statlig i nkdpssamordning.

®7 SoU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 82-83.
% NOU info sammanstélIningen 1996, s. 20.
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2.5.5 Anbudsproévning och utvardering enligt kapitel 6 LOU

Den upphandlande enheten har en skyldighet att prova alla anbud som den har fatt in
(forutsatt att de kommitini rétt i tid etc.), &ven sddana anbud som har [amnatsin av
leverantOrer som inte har ombetts att [amna anbud.

Efter anbudsprovningen sker en undersokning av vilket av de likvardiga anbuden som &r
billigast eller & det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet, med hansyn till de
bedomningsgrunder eller de utvarderingskriterier som redovisatsi forfragningsunderlaget.
Nér den upphandlande enheten har besl utat sigéjr att anta ett anbud skall den, enligt 6 kap.
14 § LOU, underrétta anbudsgivaren om detta.

2.6 Tillsyn

Namnden for offentlig upphandling (NOU) &r den statliga myndigheten i Sverige som skall
utévatillsyn och verka for en effektiv offentlig upphandling. NOU:s befogenheter framgar
av LOU 7 kap. 9-10 88. Namndens uppgifter & bl.a. att utdvatillsyn och félja utvecklingen
pa upphandlingsomradet avseende LOU och bevaka att upphandlingsavtalet (GPA) inom
WTO efterlevs, att sprida information per Elefon, genom nyhetsbrev, skrifter, seminarier
samt att |dmna stod till Regeringskangliet.

NOU:s verksamhet & for nérvarande under utredning och Upphandlingskommittén (Dir
1998:58) lamnade i december 1999 ett forslag om hur némndens framtid skulle kunna se ut,
men regeringen har &nnu ir%(jtagit stéllning till det framlagda forslaget och besked vantas
tidigast under hosten 2001.

2.7 Delegationen for ekologisk hallbar utveckling

Enligt uppdrag (Dir: 1998:8) skall Delegationen for ekologisk hdllbar utveckling (EKU-
delegationen) arbeta padrivande for att den offentliga upphandlingen skall kunna vara ett
instrument for att astadkomma en ekologisk hallbar utveckling. EK U-delegationen skall bl.a.
arbeta med foljande uppgifter: driva pa en ekologisk upphandling inom stat, landsting och
kommun, inrikta sitt arbete framst pa varor och tjanster dar nyttan av att stélla miljokrav
anses vara storst, analysera och bevaka lagstiftningen samt internationella
dverenskommelser, sprida information och félja utvecklingen i andralander.”

% 50U 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 86-87.

70 Arsredovisning 1999 fér Namnden for offentlig upphandling (NOU) s. 1 samt Kort om LOU, NOU —
Namnden for offentlig upphandling, januari 2001, s. 3.

™ http://www.nou.se/jobb.html, 24 januari 2001.

2 30U 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 106.
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3 EG-ratten

3.1 EG-ratten och den inre marknaden

Ett av malen for EG var uppréattandet av en inre marknad, dar effektivitet och konkurrens
skulle ledatill ekonomiskafordelar for EG:s medlemslénder. Den primérarattskallan inom
gemenskapen ar EG-fordraget™och i detta fordragets 14e artikel faststalls det, att en inre
marknad gradvis skall uppréttas och denna marknad skall omfatta ett omrade utan inre
granser dar fri rorlighet for varor, tjanster, personer och kapital skall sdkerhetsstallas.
Sekundarrétten som bestar av forordningar, direktiv och beslut antas pa grundval av EG-
fordraget. Emellertid kan gemenskapsi nstittﬂ onerna ge rekommendationer och yttrande men
dessa &r inte juridiskt bindande handlingar.~~Gemenskapen kan &ven u%?rma
handlingsprogram och inte heller dessa ér réttsligt bindande dokument.

3.1.1 Fordrag och direktiv

Direktiven om offentlig upphandling bygger pa bestammelser och principer i EG-férdraget
som avser den inre marknaden. EG-fordraget innehdller inte nagra speciellaregler for
offentlig upphandling. Det finns dock ett par grundlaggande krav som maste uppfyllas av
medlemslanderna vid offentlig upphandling. M edlemsléndernas solidaritets- och
lojalitetsplikt i artikel 10 EG-fordraget &r ett sadant grundlaggande krav. Dettainnebéar att
varje medlemsland ar skyldig att vidta atgarder som sakerstaller gemenskapsrattens
efterlevnad i det egna hemlandet. Med andra ord skall medlemsstaten verka for att EG skall
kunna fungera som en inre marknad. Fler relevanta principer presenteras nedan.

Vid offentlig upphandling skall &ven hansyn tastill féljande artiklar i EG-fordraget; artikel
28 som avser fri rorlighet for varor och forbud mot kvantitativa restriktioner avseende import
samt atgarder med motsvarande verkan, artikel 43 om fri etableringsrétt, artikel 49 om frihet
att tillhandahalla tjanster inom gemenskapen, EG:s konkurrensregler sasom artikel 81, artikel
86 rorande offentliga foretag och monopol samt artikel 87 rérande férbud mot otillétna
statsstod. E%ﬁllutligen ar aven artiklarna 226, 234 (férhandsavgérande), 249 och 296

relevanta.

3.1.2 EG-réttsliga principer

De grundléggande gemenskapsréttsliga principernainom offentlig upphandling ar
principerna om icke-diskriminering, transpararens (0ppenhet och férutsagbarhet),
proportionalitet och dmsesidigt erkannande.

Av principen om icke-diskriminering i art. 12 EG-fordraget foljer att al diskriminering
p.g.a. av nationalitet & forbjuden, vilket &ven galler vid offentlig upphandling. U et &
salunda forbjudet att direkt eller indirekt diskrimineraleverantorer pa grund av deras

™ EG-fordraget har senast andrats genom Amsterdamfordraget. Hanvisning i denna uppsats till EG-férdragets
artiklar baseras pa deras lydel se enligt Amsterdamfordraget.

" Mahmoudi Said, EU:s miljortt, s. 36-39.

> Mahmoudi Said, EU:s miljorétt, s. 46.

® Hentze Margareta, Hans Sylvén, Sveriges rikes lag, kommentarer om offentlig upphandling, s. 13-15 samt
Arrowsmith Sue, The law of public and utilities procurement, kapitel 4, s. 77-103.

" Hentze Margareta, Hans Sylvén, Sveriges rikes lag, kommentarer om offentlig upphandling, s. 52-53.

22



nationalitet. Harav foljer att den upphandlande enheten inte far ge ett lokalt foretag foretrade
enbart darfor att det & lokaliserat i kommunen eller att den upphandlande enheten inte far
inforasadana krav i forfragningsunderlaget sa att t.ex. endast svenska foretag kan kommaii
fraga “EG-domstolen har i en dom dagit fast att vid offentlig upphandling skall ala
leverantdrer behandlas likaZ2 Allaleverantdrer méste dérfér f& sammainformation vid
sammatillfale. Observera att det int%eller ar tillatet att |aggatill eller draifran nagra
Kriterier vid utvérderingen av anbud.

Principen om transparens eller principen om forutsagbar het och 6ppenhet innebar att
upphandlingsprocessen skall kannetecknas av férutsdgbarhet och dppenhet. For att
anbudsgivarna skall ges samma forutséttningar for anbudsgivning maste
forfragningsunderlaget varaklart och tydligt samt innehdlla samtliga krav pa det som skall
upphandl ed andra ord skall aldrig leverantéren behdva gissasig till vad som
efterfrégas.*~'Oppenheten tillgodoses genom de omfattande kraven pa annonsering vid
upphandling 6ver troskelvardena, dér inte endast aktuella upphandlingar och dess
upphandlingsresultat skall annonseras utan aven kommande upphandlingar. EG har ocksa
skapat re%ﬁr for kontroll och insyn vilkatillgodoser kravet pa en 6ppen och konkurrensutsatt
marknad.

Av proportionalitetsprincipen foljer att den upphandlande enheten inte far stélla storre
krav paleverantoren eller paleveransen an vad som & nddvandigt och andamalsenligt for
den ifrdgavarande upphandlingen. Kraven skall stai proportion till och ha ett naturligt
samband med det behov som efterfrégas. En uppgift som diskvalificerar en leverantor, maste
vararelevant fér upphandlingen och rimligen inte vara av ovasentlig betydel se.*~Exempel
padetta &r att Over troskelvardenafar den upphandlande enheten endast begérain sddana
upplysningar sos&i 1 kap. 17, 18 88 LOU och som behdvs, med hansyn till vad som
skall upphandlas.SlutIigen maste kvalifikationskraven och kraven i kravspecifikationen ha
ett naturligt samband med och stai rimlig proportion till det som upphandlas.

Principen om dmsesidigt erkannande innebar bl.a. att intyg och certifikat som utfardats av
behoriga myndigheter i nagot medlemsland maste anses som géllandei de dvriga
medlemslanderna. Av 1 kap. 17 § LOU framgar bl.a. att " enheten far begara att en leverantor
visar att han &r registrerade i det land déar han driver verksamhet enligt landets regler om
aktiebolags- eller handel sregister eller liknande register”.

3.1.3 Upphandlingsdirektiven

Upphandlingsdirektiven kan ses som ett fortydligande av vad " de fyra friheterna” och andra
principernai EG-fordraget avser inom omrédet for offentlig upphandling. Direktiven kan
med tanke pa deras malgrupp uppdelasi tva huvudgrupper, direktiven inom den sk.
klassiska sektorn (pa engelska the public sector) d.v.s. direktiven for varor, tjanster och

bygg- och anlaggningsentreprenader samt inom de s.k. forsorjningssektorerna (utilities) vilka
bestar av vatten-, energi-, transport- och telekommunikationsomradena. De EG-direktiv,

® Hentze Margareta, Hans Sylvén, Sveriges rikes lag, kommentarer om offentlig upphandling, s. 15.

" Punkt 33 i mal C-243/89, Kommissionen mot Danmark, REG, s. 3353.

8 Hentze Margareta, Hans Sylvén, Sverigesrikes lag, kommentarer om offentlig upphandling, s. 52-53.

8 Hentze Margareta, Hans Sylvén, Sverigesrikes lag, kommentarer om offentlig upphandling, s. 16.

8 50U 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 58.

8 Hentze Margareta, Hans Sylvén, Sverigesrikes lag, kommentarer om offentlig upphandling, s. 16.

8 1 kap 17 samt 18 §§ LOU innehéller bl.a. de krav som den upphandlande enheten f&r stalla pd en leverantor,
s&som att den upphandlande enheten i annonsen eller i inbjudan far infodra vissa uppgifter t.ex. vad som avser
en leverantors finansiella och ekonomi ska samt tekniska formaga och kapacitet.

% Hentze Margareta, Hans Sylvén, Sveriges rikes lag, kommentarer om offentlig upphandling, s. 16.
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angaende offentlig upphandling, som Sverige maste folja ar: 92/50/EEG (tjanster),
93/36/EEG (varor), 93/37/EEG (byggentreprenader), 93/38/EEG (varor, byggentreprenader
och tjanster inom vatten, energi, transport och telekommunikation d.v.s.
forsorjningssektorerna), 97/52/EG (&ndringar i 93/36/EEG, 93/37EEG och 92/50/EEG),
98/4/EG (&ndringar i 93/38/EEG) samt 89/665/EEG och 92/13/EEG (rattsmedel sdirektiven
for den klassi ska respektive férsorjningssektorn).

| samtliga av dessa upphandlingsdirektiv saknas det ndgon som helst hanvisning till miljon.
Man kan darfor fraga sig om det & majligt for en upphandlande enhet att i avsaknad av
hanvisning till miljo, stélla miljokrav vid offentlig upphandling.

3.1.4 Gronboken om offentlig upphandling.

EG-kommission kom 1996 med en gronbok om offentlig upphandling. Kommissi

anvander ibland gronbocker for att initiera eventuella dtgarder pa gemenskapsniva~och
dessa & sdlundainte juridiskt bindande dokument som t.ex. EG-fordraget. Gronboken
behandlar framst tva huvudproblem, dels medlemsstaternas partiella och ofullstandiga
tillampning av direktiven om offentlig upphandgg och dels den relativt |&ga ekonomiska
effekt som upphandlingsdirektiven har medfort.

Kommissionen tar i grénboken upp hur politiken om offentlig upphandling kan férenas med
annan gemenskapspolitik, som t.ex. miljon. Bl.a. konstaterar EG-kommissionen att politiken
om offentlig upphandling har ett positivt inflytande pa annan gemenskapspolitik och aIéEI
regelverket om offentlig upphandling dven kan bidratill att miljopolitiska mal kan nas.
Kommissionen skriver vidare att myndigheternai medlemslandernai allt hogre grad tar
hansyn till miljopaverkan vid offentlig upphandling och att detta omrade p.g.a. av sin storlek
kan fa myck%stora aterverkningar pa den ekonomiska verksamheten rorande offentlig
upphandling.

Med anledning av gronboken om offentlig upphandling och den efterkommande debatten
som gronboken foranledde kom kommissionen med ett meddelande 1998. | meddel andet
betonades att gemenskapsratten och bl.a. direktiven om ogaf]entlig upphandling ger en rad
majligheter att ta miljéhénsyn vid offentlig upphandling.

3.1.5 Kommande milj6tolkningsdokument

Enligt artikel 211 i EG-fordraget skall kommissionen bl.a. 6vervaka tillampningen av
bestammelser i fordraget, |amna rekommendationer och yttrande i 8mnen som behandlas i
EG-fordraget samt sjélv fatta beslut och medverka vid tillkomsten av Radets och

Europaparl amentets réttsakter pa de villkor som angesi fordraget.

Avseende offentlig upphandling sa hdller EG-kommissionen pa att utveckla ett
tolkningsmeddelande vilket skall fortydliga hur man kan ta bésta méjliga hansyn till miljon
vid offentlig upphandling. Kommissionen kommer bl.a. att undersobkai vilken utstréckning
det & mgjligt att i de tekniska specifikationerna héanvisatill det europeiska miljoméarket eller
till nationella miljomarken. Dértill kommer kommissionen att undersoka om upphandlande

8 SOU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 62.

8 KOM (96) 583, Gronbok , Offentlig upphandling inom den Europeiska unionen: dvervaganden infor
framtiden, s. 1.

8 KOM (96) 583, Gronbok , Offentlig upphandling inom den Europeiska unionen: dvervaganden infér
framtiden, s. 2-3 samt s. 28.

8 KOM (96) 583, Gronbok , Offentlig upphandling inom den Europeiska unionen: évervéganden infér
framtiden, s. 39.

9 KOM (98) 143 Offentlig upphandling inom Europeiska unionen, Kommissionens meddelande, s. 27.
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enheter far begéra att leverantorer har ett miljoledningssystem, som till exempel EMASEY
Tolkrgﬂgsdokumentet om offentlig upphandling och miljon forvantas att komma under véren
2001.

3.1.6 Pagaende direktivandringsar beten inom EU

EG-kommissionen arbetar for narvarande med ett fordag till andringar av direktiven for sa
val den klassiska sektorn som for forsorjningssektorn. Tanken med éndringarnai direktiven
ar att man skall forstka att stadkomma enklare regler och en mer moderniserad process for
att framja konkurrens, effektivitet och hallajamna steg med I T-utvecklingen. Dessutom I
de tre direktiven om varor, tjanster och byggentreprenader ssmmanstélastill ett direktiv.

De nya direktivandringarna om offentlig upphandling kommer att behandlas under 2001, nar
Sverige & ordférandei EU. Sverige har med sin framskjutna plats som ordf érandeland en
unik mojlighet att paverka utvecklingen av den offentliga upphandlingen inom EU. Vid ett
radsméte i februari 2001 har EU behandlat medlemsléndernas synpunkter och ett beslut
vantasi juni 2001.

Amsterdamfordraget har som bekant satt miljo- och naturresursfragor i centrum. | sin egen
programfoérklaring for ordforandeskapet har Sverige skrivit att man avser att verka for en
effektiv inre marknad i miljons intresse. PA miljodepartementet och inom Regeringskansliet
driver man for narvarande pa de miljovanli ekterna. EG-kommissionen och industrin
foljer kanske inte sammamiljévéanligalinje.

3.1.7 Fordagtill direktivandringar

Néar EG-kommissionen gav ut gronboken om offentlig upphandling inom den europeiska
unionen fick den 300 svar fran medlemsstaterna, EU-institutionerna och néringdlivet. Efter
att ha granskat svaren lade EG-kommissionen fram sina avsikter f£6r framtiden genom
meddelandet ” Offentlig upphandling inom Europeiska unionen”™ Den viktigaste slutsatsen
som kommissionen kunde komma fram till av den debatt som grénboken om offentlig
upphandling féranledde, var att den r igaramen maste fortydligas, forenklas och att
upphandlingsdirektiven skulle &ndras. 3

| de forslag som kommissionen har lagt fram avseende @ndringar av upphandlingsdirektiven,
stér det att man skall kunnata hansyn till miljon vid offentlig upphandling. Bl.a. star det i
forslaget till samordning vid upphandling av vatten, energi och transporter (gamla
forsorjningsdirektivet), att nuvarande artikel 34 inte har andrats. Dock har det klargjorts att
de kriterier som anvénds av de upphandlande enheterna for att faststélla det ekonomiskt mest

L KOM (98) 143 Offentlig upphandling inom Europeiska unionen, Kommissionens meddelande, s. 27.

92 Minnesanteckning fran konferensen om offentlig upphandling och milj6, Rosenbad den 2 februari 2001.

% Minnesanteckning frdn konferensen om offentlig upphandling och milj6, Rosenbad den 2 februari 2001 samt
SOU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 65.

% AnbudsJournalen nr. 1-3 & 2001, Osakert for miljohansyn i nyareglerna for offentlig upphandling, s. 6.

% KOM (98) 143 Offentlig upphandling inom Europeiska unionen, Kommissionens meddelande.

% KOM (2000) 276 slutgiltigt, Forslag till Europaparlamentets och Radets direktiv om samordning av
forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi och transporter (framlagt av kommissionen),
motiveringen, 10 maj & 2000, s. 3 samt KOM (2000) 275 dutgiltigt, Forslag till Europaparlamentets och
Rédets direktiv om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling pa omrédena av varor, tjanster och
byggentreprenader (framlagt av kommissionen), 10 maj & 2000, s. 2.
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fordel aktiga anbudet %1 innefatta miljokriterier, forutsatt att det har ett direkt sasmband med
upphandlingens syfte.

Den foreslagna artikel 54 avseende tilldelningskriterier ser darfor ut som foljer:

”Utan att det paverkar tillampningen av nationell lagstiftning och andra forfattningar om
ersattning for vissatjanster skall de kriterier som en upphandlande enhet skall foljavid
tilldelning av kontrakt vara

a) antingen om kontraktet skall gatill det fér den upphandlande enheten ekonomiskt mest
fordel aktiga anbudet, olika kriterier med direkt koppling tgél] kontraktsforemalet t.ex.
leverans- eller genomférandetid,/.../miljoegenskaper ...”".

| forslaget till samordning av forfarande vid offentlig upphandling av varor, tjanster och
byggentreprenader (inom den klassiska sektorn), skriver EG-kommissionen féljande i artikel
53 avseende tilldelningskriterierna:

”Utan att nationellalagar och andra forfattningar om erséttning for vissatjanster paverkas
skall den upphandlande enheten tillampa féljande kriterier vid tilldelning av kontrakt

a) antingen enbart det |&gsta priset

b) eller, om tilldelningen sker pa grundval av det for den upphandlande enheten ekonomiskt
fordel aktiga anbudet, olika kriterier som &r direkt forbundna med kontraktsforemalet t.ex.
kaﬁgft' pris, tekniska fordelar, estetiska och funktionella egenskaper, miljoegenskaper

3.1.7.1 Kommentar

Det & positivt att det i direktivforslagen foreslas att miljo kan vara ett av de kriterierna som
kan beaktas vid offentlig upphandling. Om det uttryckligen kommer att stai
upphandlingsdirektiven att hansyn kan tas till miljon vid val av anbudsgivare, kommer det
att underlatta for framjandet av en ekologisk hallbar upphandling.ﬂléggas kan att Sverige
och andra medlemslander i unionen vid sina s.k. Twinningproj ekt redan anvander sig av
direktivfordagen néar de hjé per vérdlandet att upprétta en lag om offentlig upphandling, som
ar kompatibel med EU:s lagstiftning pa omradet. Sverige har for narvarande ansvar for
Litauen, Slovenien och Slovakien i en varierande skala.

3.2 Miljo
3.2.1 EU:smiljopoalitik

Skyddet for miljon tillhérde inte de fragor som omndmndesi det ursprungliga EEG-
fordraget. Anledningen till detta var att man inte uppfattade miljéproblemen som sarskilt

9 KOM (2000) 276 Slutgiltigt, Forslag till Europaparlamentets och Rédets direktiv om samordning av
forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi och transporter (framlagt av kommissionen),
motiveringen, 10 maj & 2000, s. 36, punkt 54.1.

% KOM (2000) 276 slutgiltigt, Forslag till Europaparlamentets och Radets direktiv om samordning av
forfarandena vid upphandling pa omrédena vatten, energi och transporter (framlagt av kommissionen), 10 mgj
ar 2000.

% KOM (2000) 275 slutgiltigt, Forslag till Europaparlamentets och Radets direktiv om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling pa omrédena av varor, tjanster och byggentreprenader (framlagt av
kommissionen), 10 maj & 2000.

100 Ey: s partnerverksamhetsprojekt.

198 | ntervju Camilla Graf-Morin, jurist p& Namnden fér Offentlig upphandling, den 9 februari & 2001.
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alvarliga under 50-tal et.mDe forstamiljéreglernaino enskaperbrﬂ kom i Slutet pa 60-
talet och i borjan pa 70-talet i form av handlingsprogr for miljon.

Det var forst i och med den Europeiska enhetsakten 1987, vilken antogsi syfte att revidera
EEG-fordraget, som EG fick uttrycklig kompetens att utfarda miljobestdmmel ser.
Gemenskapens miljdsyften att " bevara, skydda, forbattra miljon samt att bidratill skyddet av
manniskors hél sa samt att sdkerstélla ett varsamt och rationel It utnyttjande av
naturresurserna’ inférdesi ett sarskilt miljoskyddsavsnitt (130r-130t) i EEG-f('jrdraget.EI
Genom Maastrichtfordraget fick unionen ytterligare utvidgade befogenheter avseende
miljoskydd. Fleraviktiga forandringar ladestill listan 6ver gemenskapens miljosyften,
sasom att miljobeslut %é]lllefattas med kvalificerad mgjoritet samt att
forsiktighetsprincipen—="skulle liggatill grund fér den gemensamma politiken. Dessutom
angavs det att miljokrav skulle integrerasi genthE{lbrandet och utformningen av den
gemensamma politiken &ven pa andra omraden.

3.2.2 Amsterdamfordraget

Genom Amsterdamsfordraget, som blev géllande fran den 1 januari 1999, har miljon fétt en
viss sarstallning jamfort med andra allméannai nfirﬁsen av Overgripande karaktar som skall
beaktas vid utformningen av gemenskapsratten.™Principen om hallbar utveckling i artikel 2
ar genom Amsterdamfordraget en grundlaggande princip for unionen. For att principen om
en hdllbar utveckling skall uppfyllas har kravet st%s paatt EU altid skall ta hansyn till
miljon nér beslut fattas, oavsett samarbetsomrade.

Artikel 95 ar av sarskilt intresse for offentlig upphandling och milj6fragor. | punkt 3 star det
att EG-kommissi i sitt lagforslag om hélsa, sékerhet samt miljoskydd skall " utga fran en
hog skyddsnivd” *““Denna artikel tar vidare upp harmonisering av lagstiftning for att sékra
den inre marknaden. | punkterna4 t.o.m. 9 star det att enskilda medlemslander har mojlighet
att ha strangare miljoregler (s.k. miljogarantin) for varor &n de som EU har bedlutat. Det
enskilda medlemslandet kan, under vissa forutséttningar, inte bara ha kvar adre regler som
& stréngare an de gemenskapréttsliga reglerna, utan éven inféranyaregler. Varje sddant
miljokrav skall dock noga provas av EG-kommissionen. Avseende en n}ﬁlﬁgel , SAmaste den
varatill for att |6sa ett problem som &r unikt for just det medlemslandet.

Artiklarna 174-176 (gamla 130r-130t) behandlar gemenskapens miljopolitik och de rena
miljodtgarderna som man kan gorainom gemenskapens kompetens. | artikel 175 tar man upp
vilka skyddsatgarder som skall vidtas for att gemenskapen skall uppna de miljoma som
uppstalltsi artikel 174. Enligt 176 skall skyddsatgarder som antas enligt artikel 175 inte
hindra en medlemsstat fran att behalla eller infora strangare skyddsatgéarder. Detta innebar att
aladirektiv som &r baserade pa artikel 175 ger medlemslandet en allméan majlighet att vidta
strangare dtgarder genom artikel 176.

102 Mahmoudi Said, EU:s miljorétt, s. 45.

103 Forsta miljdhandlingsprogrammet var C-112/1, 0J 1973, och géllde fér perioden 1973-1976, sedan har det
kommit ytterligare fyra miljohandlingsprogram.

1% D5 1997:64, Amsterdamfordraget EU:s regeringskonferens 1996-1997, s. 86.

195 Mahmoudi Said, EU:s miljorétt, s. 53-54.

106 Forsiktighetsprincipen innebér att forebyggande &tgarder skall vidtas s& snart det finns skél att befara att en
viss atgard skulle kunnainnebara hot mot den manskliga hédlsan eller pa annat vis skada miljon.

197 D5 1997:64, Amsterdamfordraget EU:s regeringskonferens 1996-1997, s. 87.

1%8 D5 1997:64, Amsterdamfordraget EU:s regeringskonferens 1996-1997, s. 89.

109 Regeringskansliet Euinfo, Faktablad om EU-samarbetet, Nr 3, oktober 1999, Amsterdamférdraget.

10 Hentze Margareta, Hans Sylvén, Sveriges rikes lag, kommentarer om offentlig upphandling, s. 13-15.

M D5 1997:64, Amsterdamfordraget EU:s regeringskonferens 1996-1997, s. 91.
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Direktiven for offentlig upphandling har varken artikel 95 eller artiklarna 174-176 som
réttsgrund. Darfor kan man inte stalla miljokrav pa grund av ovanstaende artiklarna. Har
nedan redovisar jag tva viktiga miljoprinciper i EG-fordraget, principen om hdllbar
utveckling och integrationsprincipen, som kan harelevans for att stalla miljokrav vid
offentlig upphandling.

3.2.3 Principen om hallbar utveckling

Begreppet hallbar utveckling (sustainable devel opment) presenterades av den sk.
Brundtland-kommissionen och fick ett internationel It erk&nnande i och med FN-konferensen
om milj6 och utveckling i Rio de Janeiro 1992. Principen innebér att nlﬁgande generations
tillgodosedda behov inte skall ske pa framtida generationers bekostnad. Tl pen om
hallbar utveckling ar &ven idén bakom EG:s femte mil Johandllngsprogram

| och med Amsterdamsférdraget blev begreppﬁ%rallbar utveckling inskrivet i EG-fordraget
som ett grundlaggande ma for gemenskapen.=—>Artikel 2 i gemensamma bestammelser (fore
detta artikel B i Maastricht fordraget) lyder numera:

"Unionen skall hasom mal att: framja ekonomiska och sociala framsteg och en hog
sysselsdttningsniva och att uppna en val avvagd och hallbar utveckling.”

Vidare bendmns hédllbar utveckling som en princip i det &ndrade sjunde stycket i ingressen
till EG-fordraget:

”SOM AR BESLUTNA (sic) att med beaktande av principen om hallbar utveckling och
inom ramen for en forverkligad inre marknad, en 6kad sammanhallning och ett forbéttrat
milj6skydd framja ekonomiska och sociala framsteg hos sitt folk.”

Slutligen har begreppet hallbar utveckling fortsin i artikel 2 i EG-fordraget, dar det star vad
gemenskapen skall framja:

” Gemenskapen skall hatill uppgift/.../ framjaen harmonisk, val avvagd och hallbar
utveckling i naringslivet inom gemenskapen som helhet,/.../en hog nivai fragaom
miljoskydd och férbéattring av miljons kvalitet...”.

Hallbar utvecEJ.rlj.ng har sdlunda placeratsi s val ingressen till EG-férdraget som i dess
operativa del.~*Det bor observeras att hallbar utveckling namns som en princip och inte
som ett begrepp i sunde stycket till ingressen i EG-fordraget. Enligt professor Mahmoudi
kan valet av en "princip” i andringen tyda pa att hallbar utveckling enligt
Amsterdamsfordragets forfattare har utvecklats till en princip. Vidare menar professor
Mahmoudi att genom att hallbar utveckling karakteriserats som en princip, kan detta ledatill
att dess réttdiga foljder utkristalliseras och att dessroll som en Eﬁndléggande och
vagledande princip for alt arbete inom gemenskapen bekréftas.

3.2.4 Integrationsprincipen

| och med den genomslagskraft som hallbar utveckling har fatt i Amsterdamfordraget sa
fordras att miljoaspekterna skall beaktas pa alla omraden dér det fattas beslut och som kan fa
konsekvenser for miljon. Darfor har en gélvstandig allman princip utkristalliseratsi artikel 6
i EG-férdraget som lyder:

12 D5 1997:64, Amsterdamfordraget EU:s regeringskonferens 1996-1997, s. 88.
13 ©-381/1, 0J 1993, femte miljohandlingsprogrammet (1993-2000).

14 Mahmoudi Said, International aspects, Scandinavian studiesin law, s. 123-124.
15 Ds 1997:64, Amsterdamfordraget EU:s regeringskonferens 1996-1997, s. 88.
18 D5 1997:64, Amsterdamfordraget EU:s regeringskonferens 1996-1997, s. 88.
17 Mahmoudi Said, International aspects, Scandinavian studiesin law, s. 125.
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"Miljoskyddskraven skall integrerasi utformningen och genomférandet av gemenskapens
politik och verksamhet enligt artikel 3, sarskilt i syfte att framja héllbar utveckling.”

| och med att miljéskyddet inforlivasinom alla sektorer (transport, jordbruk, etc.), kommer
det att bli en av huvudprinciperna med generell tillamplighet pa alla gemenskapens beslut.
Genom att placera integrationsprincipen med de andra almanna principerna, sdsom
subsidiaritetsprincipen och principen om icke-diskriminering samt genom att specificera
omfattningen av institutionernas skyldigheter, kan man hoppas att denna princip oftare
kommer att beaktasi besluten. Om man observerar ovanstaende principer och beaktar dessa
tillsammans med de atgarder som de kan astadkomma, kan detta Iedaﬂen hogre
miljoskyddsniva pa alla stadier i gemenskapens aktiviteter och beslut.

3.2.5 Fordagtill gatte miljéhandlingsprogr ammet.JE

Da offentlig upphandling stér for cirka 14 procent av efterfrdgan pa EU:s marknad, kan
upphandlarnai de olika myndigheterna vara med och bidratill en miljévéanligare marknad. |
forslaget till gétte miljohandlingsprogrammet, som avser perioden 2001-2010, skriver EG-
kommissionen bl.a. att marknaden maste uppmuntrastill att bli miljévanligare. Om
konsumenterna skall kunna framja miljovanligainitiativ fran foretagens sida, maste de fa
tillgang till relevant och begriplig information om produkters miljéegenskaper. Foretagens
inkopare och de som sysslar med offentlig upphandling méaste vidare fatillgang till bra
miljoinformation avseende produkter. EG-kommissionen kommer déarfor att arbeta for att
foretagen tillhandahdller den hér typen av information. Kommissionen kommer likasa att
framja utarbetandet av produktinformation inom ramen for integrerad produktpolicy (se
nedan) och fortsétta att stodja miljovanlig upphandling i éverensstammelse med den inre
marknaden, genom att bl.a. inférariktlinjer for effektiva system for foretag och myndigheter
i en databas. EG-kommissionen kommer dven att se om det gar att infora en regel om att en
miljokonsekvensbeddmning skall goras av de olika aternativen som inkdparna har att vélja
mellan och som motsvarar den upphandlande enhetens behov. Gemenskapsinstitutionerna
kommer sedermera att forega med gott exempel genom att i detalj goraen 6versyn av de
egna uppd:z.ardl ingsmetoderna och vidta de dtgéarder som behovs for att forbattra dessa
metoder.

3.2.6 Integrerad produktpolicy (1PP)

En grénbok om integrerad produktpol iC)}E'l(I PP) har tagits fram av EG-kommissionen.
Syftet med IPP &r att forstérka den produktrel aterade miljopolitiken, framja utvecklingen av
en marknad for miljovanligare produkter samt att minska produkters miljdinverkan genom
helalivscykeln, fran utvinning av ravaror till tillverkning, distribution, anvandning och
avfallshantering. IPP &r inriktad pa att verka for ett nara samarbete mellan marknadens parter
och kommer att vara en av de nyskapande drivkrafternainom ramen for gétte
miljohandlingsprogrammet. Kommissionen kommer déarfér att utveckla en strategi om en

18 Mahmoudi Said, International aspects, Scandinavian studiesin law, s. 126-127.

19 K OM (2001) 31, dutgiltigt, Kommissionens meddelande till R&det, Europarlamentet, ekonomiska och
sociala kommittén och regionkommittén, om Europeiska gemenskapens §jétte miljohandlingsprogram, fordag,
Miljo 2010: Var framtid - vart val, §étte miljohandlingsprogrammet, Europaparlamentets och Rédets beslut om
gemenskapens miljéhandlingsprogram for perioden 2001-2010.

120 K OM (2001) 31, slutgiltigt, Kommissionens meddelande till Radet, Europaparlamentet, ekonomiska och
sociala kommittén och regionkommittén, om Europeiska gemenskapens §jétte miljohandlingsprogram, fordag,
Miljo 2010: Vér framtid - vart val, §atte miljohandlingsprogrammet, Europaparlamentets och Rédets beslut om
gemenskapens miljéhandlingsprogram for perioden 2001-2010, s. 18-20.

121 KOM (2001) 68, Slutgiltig, Grénbok om integrerad produktpolicy (framlagt av kommissionen).
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hé’\llb%tveckling for integrerad produktpolicy infor EU:s toppmdte i Goteborg i juni
2001.

Av EU:s BNP utgor den offentliga upphandlingen cirka 14 procent men kan uppgatill sa
mycket som 19 procent i vissa medlemslander som till exempel Frankrike. Dessa siffror
visar vilken kopkraft som de offentliga myndigheterna har och darfor menar kommissionen
att myndigheternai medlemsldnderna maste ta sitt ansvar i fraga om miljoforvaltning och for
att andra konsumtionsménstren till forman for grona produkter. Ett stort hinder fér en
gronare upphandling &r att upphandlarnainte kanner till vilka miljoegenskaper som de skall
efterlysafor en given produkt.

Forutom att man vantar patolkningsmeddelandet offentlig upphandling (se ovan), sa haller
EG-kommissionen ocksa pa att utarbeta en handbok med praktiska exempel pa hur ett
miljovanligare anbudsférfarande skall genomférasi ljuset av EG-rétten. EG-kommissionen
har &ven for avsikt att forega med gott exempel nér det galler miljovanligare produkter.
Kommissionen kommer att prioritera produkter som uppfyller kraven for EU:s
miljomérkning. Dessutom &r det kommissionens avsikt att anslutasig till EMAS-systemet.

3.2.7 Ekologisk hallbar upphandling

Den offentlig sektorn i Sverige har en stor potential da den arligen koper varor och tjanster
for ssmmanlagt cirka 280 miljarder kronor per &r varav staten koper for ungefar 100
miljarder kronor.*<*'Fran regeringshall har man i ett antal skrivelser uppméarksammat den
potential som offentlig upphandling har for att paverka marknaden mot en mer hallbar
ekologisk utveckling. Den senaste skrivel sen godkéandesii riksdagen sa sent som den 14
februari 2001. Regeringen skriver bl.a. att genom att miljéanpassa den offentliga
upphandlingen av varor och tjanster kan stora miljoeffekter uppnas, dels inom den offentliga
sektorn, dels genom det initiativ som detta skapar for tillverkarna att miljéanpassa sina
produkter. Upphandling som & miljéanpassad &r vidare ett viktigt instrument for en
miljoorienterad produktpolitik, som regeringen nu initierar i syfte att minska den negativa
paverkan som bl.a. vissavaror har pa miljon eller/och pa manniskors halsa. Delegationen for
ekologiskt hallbar offentlig upphandling har dagts och har arbetat fram internetbaserade
verktyg som offentlig forvaltning kan anvanda pa frivillig basis. EKU-del egationen skall
vidare lamna férslag till en upphandlingspolicy som skall hjdlpa kommuner, landsting och
myndigheter att formulera en policy for ekologiskt hdllbar upphandling inom ramen fr s3
val EU:sregelverk som for det svenska regelverket pa omradet offentlig upphandling.
Regeringen har &veni tidigare skrivelser tagit upp att man bor anvanda offentlig
upphandling som ett aktivt instrument. Tjanster och varor som gynnar en ekologisk hallbar
utveckling skall s&langt som magjligt prioriterasi upphandlingen. Exempel pa detta &r varor
som ger |&ga utsldpp, varor som ger okad effektivitet nar det géller anvandning av energi och
material samt bygger pafornybara révaru- och energikalor, men dven att man arbetar for att
man inte skall anvanda vissa amnen eller att man aminstone ser till att anvanda &mnen som
ar minimalt skadliga ur miljo- och hét%synpunkt. Med andra ord anser regeringen att statlig
upphandling skall vara ett féredome.

122 K OM (2001) 68, slutgiltig, Gronbok om integrerad produktpolicy (framlagt av kommissionen), s. 3-5.
123 K OM (2001) 68, slutgiltig, Gronbok om integrerad produktpolicy (framlagt av kommissionen), s. 16-17.
124 Regeringens skrivelse 1997/98:13, Ekologisk héllbarhet, s.13.

125 Regeringens skrivelse, 2000/01:38, H&llbara Sverige..., s. 14-15.

126 Regeringens skrivelse 1997/98:13, Ekologisk héllbarhet, s.13.
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3.2.8 Kommentar

Amsterdamfordraget samt EG-domstolens domar (se nedan) pa omradet utgor ett inte
ovéasentligt stod for de strévanden som Sverige gor for att stéllamiljokrav vid offentlig
upphandling. Det ser ut som om &tminstone EG-kommissionen med sina olika verktyg samt
instrument sdsom tolkningsmeddelande och gronbocker arbetar for att miljon skall integreras
vid den offentliga upphandlingen, vilket i sig & positivt. Man kan dock konstatera att de
omnamnda miljokonsekvensbeddmningarnai gatte miljohandlingsprogrammet stéller
mycket stora krav gallande inkdparnas kunskaper.
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4 Praxis avseende milj6 och den inre
marknaden

4.1 Att stélla sarkrav nar gemenskapslagstiftning saknas

Miljo utgor ett omrade med konkurrerande behdrighet dar sdval gemenskapen som
medlemslanderna har makt att lagstifta. Huruvida man far vidta nationella atgarder dar EG-
lagstiftning saknas & vanligen beroende pa vad dessa atgarder skulle ha for paverkan pa
varors friarorlighet, vilket bl.a. reglerasi artikel 28 i EG-fordraget. Artikel 28 innehdller ett
forbud mot kvantitativaimportrestriktioner och andra tgéarder som har motsvarande verkan
for handeln. Varors friarorlighet ses som en av gemenskapens hogsta malsattningar. Det
finns aven forbud mot att hindratjansters friarorlighet i artikel 49 i EG-férdraget.
Undantaget fran det generellaforbudet i artikel 28 finnsi artikel 30 i EG-fordraget dér de
stér att man kan gora vissa avsteg fran artikel 28 pa grund av bl.a. "allmén ordning eller
sékerhet eller intresset att skydda manniskors och djursliv och hélsa, att bevara vaxter” etc.
Dock far sadana forbud eller restriktioner inte utgora ett medel for godtyckliizgl.ldiskri minering
eller innefatta en fortackt begransning av handeln mellan medlemsstaterna.’““Atgérden
maste darfor vara proportionerlig mot de ma som efterstrévas och en intr vagning
maste goras mellan det nationella skyddsintresset och gemenskapsintresset.““~EG-
domstolen, som & ensam auktorativ uttolkare av gen&iapsrétten, har i ett stort antal fall
gjort en restriktiv tolkning av undantaget i artikel 30.

Med Cassis de Dijon malet utvidgade domstolen medlemsl dndernas majligheter att utfora
nationella atgarder pa omraden som saknade gemenskapsréttsliga regleringar. Domstolen
utokade i dettafall grundernafor artikel 30 genom att tillata att rimliga nationella dtgéarder
som medfdr handelshinder fick gorasinom omraden dar EG saknar reglering, dock under
forutséttningen att &tgarderna var oundgangligen nodvandiga oc%ﬁt de utgjorde ett
"tvingande behov” for skyddet av ett vasentligt allmant intresse.~“Med andra ord far
medlemsl dnderna anta nationella lagar om EG-reglering saknas och hansyn tastill EG-
réttsliga principer, sdsom principen om icke-diskriminering och proportionalitetsprincipen.
Vad det gdler offentlig upphandling, saknas det hanvisning till miljén i
upphandlingsdirektiven. Det ar darfor viktigt att undersdka hur EG-domstolen har tolkat
mojligheten att stélla miljokrav i situationer som avser den inre marknaden och miljon.
Nedan kommer jag att redovisa nagra uppmarksammade réttsfall dar miljoskyddet vagts mot
den friardrligheten inom gemenskapen.

4.1.1 Danska flaskmal etEll
Dettamal blev avgorande i fragan om antagande av nationella skyddsatgarder nér tillamplig

EG-lagstiftning saknas. Md et handlande om att Danmark hade instiftat lagar rérande
dryckesbehallare och hur pant och retursystem skulle inréttas for dessa dryckesbehdllare.

27 Mahmoudi Said, EU:s miljoratt, s. 162-164.

128 Rapport 4508, Offentlig upphandling med miljchansyn, s. 23.

129 Mahmoudi Said, EU:s miljorétt, s. 162-164.

130 pynkt 14 i mél C-120/78, Cassis de Dijon, REG 1979, s. 679.

131 M & C-302/86, Kommissionen mot Danmark, REG 1988, s. 4607.
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Dryckesbehallarna skulle dessutom godkannas av Danska Naturvérdsverket “Danmark
menade att man anvande sig av returbehallarsystemet for att skydda miljon och inte av
protektionistiska skal ***EG-kommissionen ansdg i stédllet att man gynnade danska
tillverkare och att konkurrensen mellan landerna hindrades samt att dtgéarden var
oproportiﬁrlig i forhdllandet till miljon och att lagen stod i strid med artikel 28 i EG-
fordraget.~*EG-domstolen accepterade emellertid att miljéskydd kunde ses som ett allmant
intresse samt att returbehdllarsystemet var forenligt med undantagen i artikel 30, da systemet
utgjorde ett nddvandigt element som hade for avsikt att forsakra att behallare teranvandes
och darfor forutsags nodvandiga for de ma man ville uppnd. Sétillvida yar inte de danska
bestammel serna oproportionerligai forhdllande till varors friarorlighet. 135150k fann
domstolen att Danmarks krav, pa att uteslutande godkanda behdllare skulle anvandas, inte
tillkommit i miljoskyddande syfte utan att regeln inte stod i proportion till lagstiftningens
mal séttning. Denna@el medforde att Danmark begransade kvantiteten for 6l och
|askedrycksflaskor.™ | detta avseende brast Danmarf(')'r | sina gemenskapsréttliga
skyldigheter i enlighet med artikel 28 i EG-f('jrdraget.

EG-domstolen slog sdlunda fast att om EG-harmonisering saknas for ett visst varuomrade
maste skillnadernai nationell lagstiftning accepteras sa lange reglernainte ar
oproportionerliga samt har tillkommit for att tatill vara sadana angel agna intressen som
gemenskapen erkanner. Danmarks nationella och handel shindrande atgéarder stod darfor i
proportion till det efterstravade syftet och kunde tillatas som ett undantag fran artikel 28.
Vidare kunde Danmark behd Iasinaﬁler med undantag av att importkvantiteten av icke-
godkanda behdllare ansags for liten.**| detta mal tog domstolen emellertid aldrig Gppen
stéllning i frégan om icke-diskriminering men m indirekt att ett inslag av
diskriminering mot utlandska producenter foreldg.~Av dettama kan man slutligen utlasa
att skyddet av miljon kan vara ett exempel pa”tvingande behov” som kan leda till undantag
enligt artikel 30 i EG-férdraget.

4.1.2 Vallonska avfallsmélet@

| Belgien hade regionen Vallonien i en lag generellt forbjudit all férvaring, bortskaffning
samt dumpning av avfal fran annat medlemsland eller annan region i landet. Belgien
menade att regionen Vallonien hade varit sa drabbad av of 6rutsedd dumpning fran andra
regioner och medlems én&ejﬁ sa att denna lagstiftning blev nodvandig med tanke pa
manniskors liv och halsa.

EG-d en fann att forbudet stred mot direktiv 84/63L/EEG om transport av miljgfarligt
avfall™< aremot stred inte forbudet mot ramdirektivet 75/442/EEG om avfall ™ da
reglernai detta direktiv ansdgs for allmant hallna avseende bortskaffande av avfall.

132 pynkt 2 i mél C-302/86, Kommissionen mot Danmark, REG 1988, s. 4607.

138 pynkt 15 i mél C-302/86, K ommissionen mot Danmark, REG 1988, s. 4607.

3% punkterna 2 och 9 i mél C-302/86, Kommissionen mot Danmark, REG 1988, s. 4607.
135 pynkt 13 i m8l C-302/86, Kommissionen mot Danmark, REG 1988, s. 4607.

136 pynkterna 21-22 i mal C-302/86, Kommissionen mot Danmark, REG 1988, s. 4607.
3" Domskalen i mé8l C-302/86, K ommissionen mot Danmark, REG 1988, s. 4607.

138 Rapport 4508, Offentlig upphandling med miljchansyn, s. 23.

139 Mahmoudi Said, EU:s miljorétt, s. 170.

140 M8 C-2/90, Kommissionen mot Belgien, REG 1992, s, -4431.

141 pynkt 31 i mal C-2/90, Kommissionen mot Belgien, REG 1992, s. |-4431.

192 Ré&dets direktiv 84/631/EEG av den 6 december 1984 om évervakning och kontroll inom Europeiska
gemenskapen av gransdverskridande transporter av farligt avfall.

%3 Domskaen i mal C-2/90, Kommissionen mot Belgien, REG 1992, s. 1-4431.

14 Ré&dets direktiv 75/442/EEG av den 15 juli 1975 om avfall.
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Direktivet saknade namligen bestammelser som var specifikt inriktade pa séttet for utbyte av
avfall mellan medli%]sstater och forbjod inte sdana lagar som den lag som hade blivit
antagen i Belgien.

| dettamdl argumenterade Belgien for att avfall inte skulle ses som varor i bemarkelsen av
artikel 28 i EG-fordraget. Belgien ansag att en produkt som inte kunde dteranvandas inte
heller kunde betraktas som en vara._—-Domstol en accepterade inte detta resonemang men
betonade daremot faran med avfall _EI

Belgien ansag vidare att den nationella lagstiftningen var beréttigad avseende skyddet for
manniskors liv och hdlsa. EG-domstolen hanvisade till artikel 174 i EG-fordraget som
innehaller principerna om tillrécklig egenkapacitet och nérhet, vilket innebér att varje region
har ansvar for att taemot eller att forstora eget avfall. Vidare férde domstolen ett
resonemang dar man skilde kvalitativt pa avfall som omhéandertas pa platsen for dess
produktion och avfall som omhéandertas pa annan plats &n produktionsplatsen. Domstolen
kom fram till att det vallonskaft')rb inte var diskriminerande da det tillampades enhetligt
for alla grupper av utlandskt avfall 148

| denna dom kom EG-domstolen fram till att regional och nationell lagstiftning, som
forbjuder import av avfall fran andralander, kan varatillatet i enlighet med artikel ZS.EiI
Utbyte av avfall mellan medlemsstater var dock inte vid tidpunkten for malet reglerat inom
gemenskapen. Enligt professor Mahmoudi banade omstol ens avgorande végen for en
ny forordning (259/93) géllande transport av avfall

EG-domstolen dgnade en betydande del av domen &t att resonera om betydelsen av artiklarna
28 respektive 30 i EG-fordraget samt de begransningar i varors fria rérlighet som miljéskydd
som ett tvingande behov kunde medféra™~Domstolen diskuterade emellertid inte
stéllningstagandet om skyddet for ménniskors liv och hédlsa utifran artjkel 30, utan utifran
milj6skydd som tvingande behov enligt Cassis de Dijon-principen. 153l omstolen bekréftam
harigenom att behovet av att skydda miljon tilléts inskrénka den fria rorligheten for varor.

| detta avfallsma domde EG-domstolen endast Belgien for det generella forbudet mot all
forvaring,bortskaffning samt dumpning av avfall frén annat medlemsland eller annan region
i landet.="Observera dock att ett forbud mot varje enskild import godtogs.

4.1.3 Trikloretylenmélet

Vid Sveriges forhandlingar infor medlemskapet i EG, var den svenska

kemikaliel agstiftningen ett omrade som visade sig vara problematiskt. Svensk lagstiftning
stallde hogre krav n EG:sregler pa ett antal punkter. Amnet trikloretylen som bl.a.
anvandes som avfettningsmedel hadei direktivet 67/548/EEG om tilln&rmning av lagar och

5 pynkternai 12-14 mél C-2/90, Kommissionen mot Belgien, , REG 1992, s. 1-4431.

146 pynkt 24 i mél C-2/90, Kommissionen mot Belgien, REG 1992, s. 1-4431.

17 pynkterna 29-30 i mél C-2/90, Kommissionen mot Belgien, REG 1992, s. 1-4431.

148 pynkterna 24-37 i mél C-2/90, Kommissionen mot Belgien, REG 1992, s. 1-4431.

149 Mahmoudi Said, EU:s miljorétt, s. 178.

150 R&dets forordning (EEG) nr 259/93 av den 1 februari 1993 om évervakning och kontroll av
avfallstransporter inom, till och fran Europeiska gemenskapen.

151 Mahmoudi Said, EU:s miljorétt, s. 178.

152 Mahmoudi Said, EU:s miljérétt, s. 170.

153 M8 C-120/78, Cassis de Dijon, REG 1979, s. 679.

> Mahmoudi Said, EU:s miljorétt, s. 176.

%% sgmmanfattningen av domen, mal C-2/90, Kommissionen mot Belgien, REG 1992, s. 1-4431.
136 M8l C-473/98, Kemikalieinspektionen mot Toolex Alpha AB, REG 2000.



andra forfattningar om klassificering, forpackning och mérkning av farliga émnenEI(nedan
kallat klassificeringsdirektivet) klassats som ett cancerogent amne med den minsta risken.
Sverige som hade striktare regler angaende trikloretylen fick i och med anslutningsavtal et
gora undantag fran klassificeringsdirektivet for bl.a. trikloretylen. Detta undantag géllde
underéga ar fran ansglutningsdatumet, men forlangdes senare till den sista december ar
2000.

Foretaget Toolex Alpha AB tillverkade verktyg som anvéandes for tillverkning av Cd-skivor.
Foretaget ansokte hos K emikalieinspektionen om att fa yrkesmassigt anvanda trikloretylen
efter mars 1997. Kemikalieinspektionen avslog ansbkan med motiveringen att foretaget inte
kunde visa upp nagon plan for avvecklingen av anvandningen av trikloretylen. Toolex Alpha
AB ansdg att Kemikalieinspektionens beslut stred mot EG-rétten och darfor 6verklagade
foretaget bedlutet hos Lansrétten i Stockholm. Kemikalieinspektionen éverklagade domelai|
till Kammarrétten, som i sin tur beslutade att begéra forhandsbesked fran EG-domstolen.
EG-domstolen bekréftade i dettafall att man kan tillampa artikel f('jr att uppratthalla
nationella restriktioner om det saknas harmoniserande EG-regIer.DomstoIen faststéllde att
klassificeringsdirektivet och sa ocksa Rédets forordning 793/93/EEG om bedémning och
kontroll av risker med existerande dmn (kallat riskbeddmningsforordningen) var
aktuellai dettafall, inte harmoniserar utsldppandet av trikloretylen pa marknaden~*~EG-
domstolen konstaterade aven att direktivet 76/769/EEG om begransning av anvandning och
utsl ppande pa marknaden av vissa farliga amnen och preparat kallat
utslgppandedirektivet), var ett minimidirektiv som till&t att nationellaﬁler tillampades
avseende &mnen som inte omfattas av direktivet, sdsom trikloretylen.**EG-domstolen
fastsdog darmed att ” den sekundéra gemenskapsrétten inte utgor hinder for en medlemsstat
att anta bestdmmel ser om yrkesméssig anvandning av trikloretylen” och att domstolen skulle
provafragani ljuset av artiklarna28 och 30 i EG-f(‘jrdraget.Avseende de béda artiklarna
28 samt 30 sa menade domstolen att Sveriges forbud mot yrkesmassigt anvandning av
trikloretylen utgjorde en dtgérd en verkan som motsvarar de kvantitativa
importrestriktionernai artikel 28.~*EG-domstolen poangterade att undantagen i artikel 30
endast var forenliga med EG-fordraget om dessa var nédvandiga for manniskors liv och

hal sa 82/ dare menade domstol t vetenskapliga och medicinska studier visat att ett
amne som trikloretylen var farligt.~“Domstolen hdvdade &ven att den berdrda
myndighetens, i detta fall Kemikalieinspektionen, krav pa att sokanden fortl6pande skulle
undersbka alternativ som var mindre skadliga for manniskors miljo och hdlsavar férenliga

57 Ré&dets direktiv 67/548/EEG av den 27 juli 1976 om tillndrmning av |lagar och andra forfattningar om
klassificering, forpackning och mérkning av farliga dmnen.

%8 Mahmoudi Said, Festskrift till Ulf Bernitz, Svenska miljérelevanta mél som prévats av EG-domstolen,
Juridisk Tidskrift, s. 65.

139 pynkterna 22-24 i mél C-473/98, K emikalieinspektionen och Toolex Alpha AB, REG 2000.

180 pynkt 25 i mél C-473/98, Kemikalieinspektionen mot Toolex Alpha AB, REG 2000.

161 R&dets forordning (EEG) nr. 793/93 av den 23 mars 1993 om bedémning och kontroll av risker med
existerande &mnen.

162 pynkterna 29 samt 31 i mél C-473/98, K emikalieinspektionen och Toolex Alpha AB, REG 2000.

163 Ré&dets direktiv 76/769/EEG av den 27 juli 1976 om tillndrmning av medlemsstaternas lagar och andra
forfattningar om begransning av anvandning och utsldppande pa marknaden av vissa farliga @mnen och
preparat.

164 punkt 30 i mal C-473/98, K emikalieinspektionen mot Toolex Alpha AB, REG 2000.

165 pynkt 33 i mal C-473/98, K emikalieinspektionen mot Toolex Alpha AB, REG 2000.

186 pynkt 35 i mél C-473/98, Kemikalieinspektionen mot Toolex Alpha AB, REG 2000.

187 pynkt 40 i mél C-473/98, Kemikalieinspektionen mot Toolex Alpha AB, REG 2000.

188 punkt 45 i mél C-473/98, Kemikalieinspektionen mot Toolex Alpha AB, REG 2000.
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med substitutionsprinci pen.@Domstol ens slutsats blev darfor att de svenska forbudet mot
yrkesmassig anvandning av trikloretylen samt systemet med villkorade och individuella
dispenser var forenligamed artikel 301 EG-fordraget.

4.1.4 Kommentar

EG-domstolen vade i de ovannamnda malen att prioritera miljon framfor principen om fria
rorelser for varor. Oberoende av vilka grunder man har for att stéllamiljokrav maste man
dock i varje situation ta hansyn till principen om icke-diskriminering och
proportionalitetsprincipen. Om inte harmoniserade gemenskapsregler finns, har
medlemslanderna rétt att vidta dtgéarder som &r till férman for miljon, sdvida atgéarderna for
att uppna medlet inte utgdr nagon godtycklig diskriminering samt innefattar en begransning
av handeln. Finns det dock regler inom ett visst omrade for varor, utgor dessa begransningar
for hur 1angt medlemslanderna kan ga

| det Danska flaskmalet gjorde EG-domstolen gallande att en viss grad av diskriminering bor
accepteras nér det kan bevisas att tgarden har ett genuint miljésyfte. Domstolen kom déarfor
fram till att om harmoniseringsregler saknades for ett varuomrade maste skillnadernai
medlemsl dndernas | agstiftning accepteras sdvida reglernainte &r diskriminerande samt har
tillkommit for att tatill vara sddana angel &gnaintressen som gemenskapen medger. Den
danska dtgarden stod sdledesi proportion till det efterstravade miljosyftet. EG-domstolen
gick dock aldrig in pa fragan om diskriminering men medgav indirekt att ett visst inslag av
diskriminering mot de utl&ndska producenterna fanns.

| Vallonska avfallsmélet gick domstolen annu léngre och fastslog att &ven total
diskriminering mot frammande avfall kunde godkénnastill forman for miljon. Det Vallonska
avfallsmalet var intressant da domstolen inte domde for forbudet mot vanligt avfall men
daremot for det generellaforbudet mot avfall. Dettafall innebér saledes att varje myndighet i
varje enskilt fall kan neka att importera avfall, salange som man inte har ett generellt férbud.
Professor Mahmoudi anser avseende proportionalitetsprincipen att man for det forsta maste
se vilken skyddsniva som man har for avsikt att uppna med lagstiftningen, for de andra skall
man valjaden atgard som mest effektivt foljer lagens syfte, for det tredje att en stat maste
kunna bevisa att det & nodvandigt att vidta dessa nationella atgarder for att uppna syftet och
slutligen skall det visas att det fanns nagra andra alternativ med en mindre restriktiv
verkan padeninre marknaden .l

| Trikloretylenmdlet bekréftar domstolen substitutionsprincipen, som innebar en skyldighet
att inte anvanda eller sdlja kemiska produkter om de kan erséttas med mindre farliga
aternativ. Vidare fanns inte 8mnet trikloretylen i utslgppsdirektivet, som var ett
minimidirektiv, vilket inte hindrar ett medlemsland fran att tillampa egna bestammel ser
utsl gppande pa marknaden av &mnen som inte omfattas av direktivet, sdsom trikloretylen.
Domstolen faststdllde ocksa att klassificeringsdirektivet och riskbeddmningsférordningen
inte harmoniserade utsl @ppandet pA marknaden. Min beddmning &r darfor att ett
medlemsland far lagstifta om ett amne som &r farligt men som inte & harmoniserat inom EU.

189 pynkt 47 i mal C-473/98, K emikalieinspektionen mot Toolex Alpha AB, REG 2000.

70 pynkt 49 i mal C-473/98, K emikalieinspektionen mot Toolex Alpha AB, REG 2000.

1 Mahmoudi Said, EU:s miljorétt, s. 179-180.

12 Mahmoudi Said, Festskrift till UIf Bernitz, Svenska miljérelevanta mél som prévats av EG-domstolen,
Juridisk Tidskrift, s. 65.

36



5 Olikatolkningar av mojligheterna att
stalla miljokrav vid offentlig
upphandling

| foregaende kapitel, behandl ades fragan huruvida man skulle kunna stélla sérkrav nér
gemenskapsl agstiftning saknades. EG-domstolen kom bl.a. fram till att medlemslanderna
har, nér harmoniserande EG-lagstiftning inte finns, rétt att sétta maet med sitt miljoskydd sa
hogt de vill, forutsatt att atgarderna for att uppna detta mal inte & oproportionerliga, inte
utgor ett medel for godtycklig diskriminering eller innefattar en fortackt begrénsning av
handeln. EG-domstolen bekréftade dven substitutionsprincipen i Trikloretylenmalet, vilket &r
ett viktigt bidrag till domstolens praxis.

| detta kapitel kommer jag bl.a. att ta upp olika mojligheter att stélla miljokrav; vid
kvalificeringen av leveranttren (t.ex. om man kan utesluta en leverantér fran upphandling
om denne har begétt miljcbrott), i kravspecifikationen, som ett utvarderingskriterium samt
vid utférandet av transporter

EG:s sekundarrétt avseende offentlig upphandling saknar idag hanvisning till miljon. Fragan
om milj6 skall sdledes ses som ett extrakrav gadllande offentlig upphandling. Huruvida man
kan stélla extrakrav har bland annat berérts av EG-domstolen i Beentjesmal et

5.1 Miljokrav som sarkrav eller utférandevillkor

EG-kommissionen skriver badei ett ni%del ande@och i grénboken om offentlig
upphandling om sk. utférandevillkor=="1 femte hand kan inkdpsorganen sékerstalla
skyddet av miljon via utférandevillkor, som de utvaldaleveranttrerna ar skyldiga att fullgéra
enligt kontraktet.” ™ Dessa utférandevillkor far inte vara av diskriminerande art och inte
heller pa nagot sétt 1agga hinder i vagen for en val fungerande inre marknad. Dessutom
maste man sikerstélla att deltagarnai anbudsforfarandet forfogar 6ver rimlig kannedom om
att dessa villkor existerar, vilket kan ske genom att dessa anges i det publicerade

meddel andet om upphandling eller i forfragningsunderlaget. Vidare bor leverantorens
formaga att fullgora sina kontraktsskyldigheter i enlighet med dessa villkor prévas utanfor
gdva upphandlingsforfarandet. Professor Mahmoudi anser med arg:%ni ng av nedanstaende
Beentjesdom att man kan stélla miljokrav som ett utférandevillkor.

5.1.1 Beentj esméletZ

Mojligheten att stélla ett specifikt krav vid offentlig upphandling togs upp i en tvist mellan
en leveranttr (Beentjes) och en hollandsk myndighet, dar fragan gallde om myndighetens
upphandlingskriterier stred mot gemenskapsratten. Den nationella domstolen hanskot tvisten

73 M8 C-31/87, Gobroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, REG 1998, s. 4635.

174 K OM (98) 143 Offentlig upphandling inom Europeiska unionen, Kommissionens meddelande, s. 27.

75 visslitteratur kallas &ven utférandevillkor fér tillkommande villkor samt kontraktsvillkor.

176 (96) 583, Gronbok , Offentlig upphandling inom den Europeiska unionen: évervaganden infor framtiden, s.
40, punkt 5.52.

" Mahmoudi Said, Att stalla miljokrav vid offentlig upphandling, yttrande infért som bilagai Rapport om
ekologisk upphandling, NOU, s. 2-3.

18 M8l C-31/87, Gobroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, REG 1998, s. 4635.
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avseende tolkningen av upphandlingsreglerna, i en begérarbgﬁn forhandsbesked enligt artikel
234 (gamla artikel 177) i EG-fordraget, till EG-domstolen.

Av sarskilt intresse for denna uppsats &r fragan om sarskilda krav (utférandevillkor)
avseende offentlig upphandling, men domen tar &ven upp ett antal andra fragor. For det
forsta kom domstolen fram till att en lokal kommitté (local land consolidation committe) ﬁﬁ
en upphandlande enhet och staten i direktivets mening maste tolkas i funktionellatermer.
Den nationella domstolen fragade dven om riktigheten i en bestdmmelsei en tidigare
entreprenadupphandling dér en utvardering av ett anbud skulle kunna géras efter det att
anbudsgivare hade valts ut. Domstolen kom fram till att kvalifikationen av leverantdrer och
utvardering av anbud var tva atafaser i upphandlingsfbrfarandet.Denna
bestdmmel se har direkt effekt. idare kom domstolen fram till att sérskild erfarenhet av
den typ av entreprenad s%upphandlingen avsag, var ett tillatet kriterium for att faststélla
den tekniska kapaciteten.

| Beentjesmalet behandlades emellertid &ven ett krav pa att anbudsgivarnai en upphandling
avseende en byggentreprenad skulle anstélla langtidsarbetslésa till en viss kvot for arbetets
utférande. Domstolen menade till att borja med att en upphandlande enhet &ger rétt att prova
anbudsgivares l[amplighet enbart pa grund av kriterier hanfarligatill finansiell och
ekonomisk stallning samt teknisk formaga och kapacitet."“**'Sarskilda villkor avseende
teknisk forméaga och kapac som skulle uppfyllas av anbudsgivarna maste salunda angesii
annonsen om upphandling.Detta krav var dock varken ett kvalifikationskrav eller ett
utvarderingskriterium. Kravet pa anstédllning av |angtidsarbetsl6sa var ett u‘n‘('jrande-villl%I
och maste helt och héllet fdlja direktivens bestdmmelser och gemenskapsrétten i Gvrigt.
Aven villkoret att anbudsgivaren skulle anstélla langtidsarbetslosa var ett sddant villkor som
skulle ha angetts i annonsen. illkoret skulle dock varafdorenligt med direktiven under
forutséttning att det inte nﬁgbrde nagon direkt eller indirekt diskriminering av anbudsgivare
fran andra medlemsstater.

Beentjesmd et gav den upphandlande enheten en viss méjlighet att utesluta vissa
arbetsgivare p.g.a. att de inte kunde uppfylla den bestdmda kvot av de anlitade
entreprenadarbetarna som skulle vara langtidsarbetsl 6sa. Domstolen gav darfor den
upphandlande enheten rétt att stélla upp vissa villkor vid upphandlingen, vilket krévde att
anbudsgivaren skulle uppfylla vissa krav som relaterar till utférandet av kontraktet, s.k.
utforandevillkor.

5.1.2 Kommentarer avseende Beentjesmalet
Kommissionen skriver med anledning av Beentjesmalet i ett meddelande att det efter denna

dom foreligger enerellt forbud mot uteslutning av anbudsgivare pa grund av
utférandevillkor 182

1 pynkterna 1-2 i mél C-31/87, Gobroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, REG 1998, s. 4635.

180 pynkt 11 i mél C-31/87, Gobroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, REG 1998, s. 4635.

181 pynkterna 15 och 16 i mél C-31/87, Gobroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, REG 1998, s. 4635.
182 pynkt 44 i mal C-31/87, Gobroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, REG 1998, s. 4635.

183 pynkt 24 i mal C-31/87, Gobroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, REG 1998, s. 4635.

184 pynkt 17 i mél C-31/87, Gobroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, REG 1998, s. 4635.

185 pynkt 34 i mal C-31/87, Gobroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, REG 1998, s. 4635.

186 pynkterna 28-29 i mal C-31/87, Gobroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, REG 1998, s. 4635.

187 pynkt 36 i mal C-31/87, Gobroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, REG 1998, s. 4635.

188 pynkt 37 iii, i mél C-31/87, Gobroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, REG 1998, s. 4635.

189 K ommissionen behandlar denna frégai COM (89) 400, final, Public procurement — regional and social
aspects, s. 12-15.
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Professor Sue Arrowsmith anser dock att den mest naturliga férklaringen av domstolens
resonemang vore att utforandevillkor far beaktas vid uteslutning av en anbudsgivare forutsatt
att dessa villkor &r forenliga med EG-rétten. Domstolen skiver namligen i domen™=>"the
directive does not lay down a uniform and exhaustive body of rules and within its framework
states remain free to adopt their own substantive and procedural rules’. Enligt professor
Arrowsmith & det darfor bade tydligt och naturligt att domstolen medger att man far stélla
utforandevillkor déar man utesluter anbudsgivare som i ovanstaende Beentjesmdl. Vidare &
inte de uppraknande omstandigheterna for. utning av anbudsgivare i EG-direktiven
uttbmmande enligt professor Arrowsmith.~—Domstolen skriver ndmligen i sin dom att listan
av objektivakriterier vid val av det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet_inte ar
uttbmmande i artikel 29(2) i det gamla direktivet for byggentreprenad X

5.1.3 Kommentar

Beentjesmd et & mycket svartolkad och oklar. | det nya Amsterdamfordraget satter man
skyddet av miljon i centrum och EG-kommissionen framfor bade i gronboken om offentlig
upphandling samt i ett senare meddelande™, att man kan stélla miljokrav vid offentligt
upphandling under vissa forutséttningar. M ¢jligheten att anvanda sig av utférandevillkor
enligt Beentjesmdlet verkar vara ytterst begransat. Villkoren verkar vara svara att tillampai
praktiken, dels for att de maste vara forenliga med den grundl dggande gemenskapsratten och
dels for att det inte verkar som om man fér tillampa dessa villkor varken vid kvalificering av
leverantorer eller vid utvardering av anbuden. Det ar slutligen min uppfattning att professor
Arrowsmith har tolkat Beentjesdomen rétt, d.v.s. att man far stélla utférandevillkor under
vissa givna forutséttningar.

5.2 Krav pa leverantoren

5.2.1 Krav med avseende pa yrkesutévningen

En leverantor kan i vissafall uteslutas fran deltagande i upphandling enligt 1 kap. 17 § LOU.
| underlaget méaste det darfor framga vilka kvalifikationskrav som maste kunna uppfyllas och
med vilkaintyg som leverantoren maste styrka dessamed i enlighet me(a_?;lakap. 18 § LOU.
Kraven méaste varatillgangligafor allaleverantorer samt vara objektiva.

| LOU 1 kap. 17 § forsta stycket punkt 3 star det att en leveranttr kan uteslutas fran
deltagande i offentlig upphandling om han & démd for brott i yrkesutdvningen enligt laga
kraft vunnen dom. En leverantor kan &ven uteslutas om han/hon gjort sig skyldig till ett
alvarligt fel i yrkesutévningen och den upphandlian heten kan visa dettai enlighet med
LOU 1 kap. 17 § forsta stycket punkt 4. | direktiven ar det "may be excluded” vilket gor
det mgjligt for varje land att bestdmma om uteslutningen skall vara obligatorisk el Igzilnte.
Sverige har valt att |&ta den upphandlande enheten sdv fa gora denna bedémning.

190 pynkt 20 i mél C-31/87, Gobroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, REG 1998, s. 4635.

91 Arrowsmith Sue, The law of public and utilities procurement, s. 826.

192 Ré&dets direktiv 89/440/EEG av den 18 juli 1989 om andring av direktiv 71/305/EEG om samordning av
forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och anléggningsarbeten.

198 pynkterna 26-27 i mal C-31/87, Gobroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, REG 1998, s. 4635.

194 K OM (1998) 143 Offentlig upphandling inom Europeiska unionen, K ommissionens meddelande.

1% Hentze Margareta, Hans Sylvén, Sveriges rikes lag, kommentarer om offentlig upphandling, s. 93.

19 v/arudirektivet art. 20.2, 21-23, tjanstedirektivet art. 29 1st. och 2 st., byggdirektivet art. 24-25 samt
forsorjningsdirektivet art. 31.2.

97 Hentze Margareta, Hans Sylvén, Sveriges rikes lag, kommentarer om offentlig upphandling, s. 124-127.
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5.2.2 Milj6brott m.m. som utesutningsgrund for leveranttr

EG-kommissionen menar i gronboken om offentlig upphandling att miljéhansyn kan
tillgodoses genom sarskild lagstiftning. " Brott mot denna medf¢r att entreprendren doms for
brott avseende yrkesutovningen eller gjort sig skyldig till allvarligt fel i denna. | dessafall
far upphandlande enheter igt direktiven utesluta varje entreprentr som gjort sig skyldig
till sidana évertradelser” '8!Det kravs dock en laga kraft vunnen dom for att brott i
yrkesutbvningen skall anses foreligga. Innebdrden av begreppet "allvarligt fel i
yrkesutévningen” &r inte narmare beskrivet i gronboken utan det far varje medlemsland
definiera.

Frégan om alvarligt fel i yrkesutovningen enligt 1 kap. 17 § 1 st. 4 p. LOU, har behandlatsi
ett dverprovningsmdl i Kammarrétten i Stockholm. Malet géllde en 6ppen upphandling av
dental produkter samt om ett ifragasatt utsldpp av kvicksilver, av en entreprentr som inte
hade haft négot tillstand for verksamheten, var tillrackligt for att utesluta den ifragavarande
entreprendren for "alvarligt fel” i yrkesutovningen. Kammarrétten ansag att det fanns
oklarheter angaende de pastadda utslappen av kvicksilver, bade vad det gallde utsldppens
ursprung och tidpunkten for utslappen. Dessa fragor var dock under utredning vilket
kammarrétten tog hansyn till och med utgangspunkt fran detta kom domstolen fram till att
det inte gick att bevisa att leverantoren gjort sig skyldig till ndgot allvarligt fel i tjansten.
Leverantoren medgav dock att han hade bedrivit verksamhet utan det tillstand som kréavdes. |
detta fall ansdg kammarrétten att leverantoren hade gjort sig skyldig till fel i
yrkesutévningen. Leverantoren fick dock erforderligt tillstand for verksamheten innan
domen avkunnades. Kammarratten ansag inteheller i detta avseende att leverantoren hade
gjort ndgot alvarligt fel i sin yrkesutévning.~*Kammarréttens dom vann laga kraft och
reglernaom uteslutning enligt 1 kap. 17 8 1 stycket tredje och fj érd%%]mkten LOU kan
sdledes appliceras vid miljobrott och alvarligt fel i miljohénseende.

5.2.3 Upphandlingar enligt kapitel 6 LOU

Pa samma sétt somi LOU 1 kap. 17 §, star det i 6 kap. 9 § LOU 1 stycket tredje respektive
fjarde punkten, att en leverantor, vid upphandling som inte & direktivstyrd, kan uteslutas
fran deltagande i en upphandling om han har begétt brott i sin yrkesutévning eller om
leverantGren har gjort annat fel i yrkesutbvningen. Dessa regler om uteslutning av
anbudsgivare som har begatt brott i yrkesutévning eller som begétt ndgot annat allvarligt fel i
yrkesutbvning enligt 6 kap. 9 § 1 stycket tredje respektiveéj)ﬂde punkten i LOU, kan &ven
tillampas pa miljobrott och alvarligt fel i miljohanseende.

5.3 Kuvalifikationskrav stallda pa leveranttren

Kvalifikationskrav &r de krav som den upphandlande enheten far stélla pa en leverantor vid
en upphandling. | 18 kap. 2 § 2 stycket LOU Oppnas en mgjlighet att efterforska
Ieverantdéﬁs tekniska kapacitet och férmaga samt_hans ekonomiska och finansiella
stallning. | de klassiska upphandlingsdirektiven™ kan man l&sa att den upphandlande

1% K OM (96)583, Grénbok , Offentlig upphandling inom den Europeiska unionen: dvervaganden infor
framtiden, s. 39, p. 5.48 samt KOM (98) 143 Offentlig upphandling inom Europeiska unionen, Kommissionens
meddelande, s. 27.

199 M8 nr 8647-1996, Kammarratten i Stockholm, dom den 11 december 1996.

200 Rapport om ekologiskt hélIbar offentlig upphandling, NOU, s. 11.

21 v/ &gledning till kap. 6 LOU, Namnden for offentlig upphandling, s. 35.

22 Eyrordning (1998:1364) om bevis vid offentlig upphandling.



enheten kan krévain bevisning fran leverantéren och exempel pa sadana &r bevis for
tillverkningskapacitet, tekniska r&urser,éojﬁ?ildning, forteckning Over tidigare leveranser
m.m. Reglernainom forsorjningssektorn™=, som &r inforlivade i 4 kap. 22 § LOU, & nagot
annorlunda utformade &@n dei de klassiska direktiven. Av artikel 31 i forsorjningsdirektivet
93/38/EEG kan man utl&sa att en leverantdr, vid selektiv och forhandlad upphandling, skall
vdljas enligt objektivakriterier och regler, som den upphandlande enheten har faststéllt.
Dessa kriterier och regler skall hallas tillgangliga for intresserade leverantorer, entreprendrer
och tjansteproducenter som vill tadel av dem. Aven om leverantoren skall kunna styrka sin
tekniska formaga och kapacitet samt ekonomiska och finansiella stéllning sa skall dettainte
sammanblandas med de krav som far stéllas paleverantoren i sig.

5.3.1 Leverantorskvalificering och miljokrav vid direktivstyrd
upphandling

EG-kommissionen har i meddel andetoch I grénboken om offentlig upphandling sagt att
det finns majligheter att under vissa omstandigheter samordna mal séttningen om skyddet av
miljon med kraven pa anbudsstkande. ” Dessa kvalifikationskrav avser att bedoma
anbudsstkandes ekonomiska, finansiella och tekniska férmaga och kapacitet och kan
foljaktligen ota miljohansyn, beroende av de krav paforméaga som stéllsi en bestamd
upphandling.” oz gronboken saval som i kommissionens meddel ande saknas dock exempel
pa hur sddana miljGanpassade leverantorskvalificeringar ser ut.

EG-domstolen anfér dock i Beentjesdomen, att en upphandlande enhet ager rétt att prova
anbudsgivares |amplighet enbart pa grund av kriterier hanfdrligatill finansiell och
ekonomisk stallning samt teknisk férmaga och kapacitet. =~ Enligt NOU &r darfor

moj Iighet%ﬁ\tt stéllamiljokrav vid kvalificering av anbudsgivare utomordentligt

begransat.

Professor Mahmoudi menar att det & majligt att stélla vissa miljokrav paleverantoren
forutsatt att villkoren &r icke-diskriminerande och proportionerliga samt att ett visst samband
mellan kravet och foremalet for upphandlingen kan visas.

5.3.2 Kvalifikationskrav enligt kapitel 6 LOU

De bestammelser om krav paleverantéren som finns for direktivstyrd upphandling saknas
for upphandlingar som gors enligt 6 kap. LOU. Upphandlingar under troskelvérdet regleras
inte av EU:s upphandlingsdirektiv. Dessa upphandlingar styrs ur ett gemenskapsréttsligt
perspektiv. Under troskelvardet finns det darfor en storre frihet att stélla miljokrav pa
leverantGren, vilket ger medlemslanderna storre handlingsutrymme pa detta omrade. Den
upphandlande enheten maste dock ta hansyn till krav som proportionalitet och icke-
diskriminering samt beakta de sérski Iggjomsténdi gheterna som finnsi varje enskilt fall, nér
den utformar kraven paleverantGren.

23 Artiklarna 22-23 i varudirektivet 93/36/EEG, artiklarna 31-32 i tjanstedirektivet 92/50/EEG samt artiklarna
26-27 i byggentreprenad direktivet 93/37/EEG.

2% Eorsdrjningsdirektivet 93/38/EEG.

205 Rapport om ekologiskt héllbar offentlig upphandling, NOU, s. 11.

206 K OM (98) 143 Offentlig upphandling inom Europeiska unionen, K ommissionens meddelande, s. 27.
27 K OM (96) 583, Gronbok , Offentlig upphandling inom den Europeiska unionen: 6vervéaganden infor
framtiden, s. 40, p. 5.50.

2% punkt 17 i mdl C-31/87, Gobroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, REG 1998, s. 4635.

209 Rapport om ekol ogiskt hélIbar offentlig upphandling, NOU, s. 13.

29 Mahmoudi Said, Att stallamiljokrav vid offentlig upphandling, yttrande infért som bilagai Rapport om
ekologisk upphandling, NOU, s. 6.
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5.3.3 Kommentar

Observera att &ven om EG-kommissionen ger en viss 0ppning till att stélla miljokrav vid
leverantorskvalificering, begrénsas detta av att miljokravet maste vara icke-diskriminerande
och proportionerligt till vad som upphandlas samt att det skall finnas ett visst samband
mellan kravet och foremalet for upphandlingen.

Jag antar att det & det svart att ta miljchansyn nér leverantorens ekonomiska formaga och
finansiella stallning bedéms. Det borde dédremot finnas utrymme att ta miljohansyn vid
bedomningen av leverantorens tekniska formaga och kapacitet. Pa detta omrade verkar det
dock finnas ett storre handlingsutrymme under troskel vardena an over tréskelvérdena.

5.3.4 Krav pAEMASregistrering

Vid va av leverantor kan fragor om leverantorer ar EMASregistrerademkomma upp.
EMAS stér for ” Environmental Management and Audit Scheme” samt &r ett miljolednings-
och miljéredovisningssystem som géller inom EU. Systemet bygger dock pafrivilligt
deltagande. For att ett foretag skall bli EMAS-registrerat maste det uppfylla alarelevanta
krav i miljolagstiftningen. Dettainnebér att foretaget endast maste uppfylla de miljokrav
som stéllts av lagstiftningen i hemlandetﬂ ket kan medfora konkurrensfordelar for foretag
fr&n medlemsl ander med |3ga miljékrav. 22

5.35 EMASregistrering vid direktivstyrd upphandling

EG-kommissionen stédller féljande fraga angdende EMAS i grénboken om offentlig
upphandling; " Skulle i detta sasmmanhang inférandet i det tekniska specifikationerna, som
ingdr i en upphandlings allménna handlingar, av ett miljomérke eller krav paregistrering i
"Environmental Management and Audit Scheme' (miljostyrnings- och

miljorevisi rogrammet) sasom ett bland kvalifikationskraven, kunna anses som lampliga
atgarder?’ .=En representant fran EG-kommissionen uttalade nyligen att EMAS &r ett
miljéprogram som relaterar till hela organisationen och inte baratill produkten. Man far
darfor inte utesuta nadgon i en upphandling som inte & EMAS-registrerad, da det bl.a. kan
finnas fall daleverantéren har sammatyp av standard som EMAS, men inte &r EMAS
certifierade. Det gér dock att anvanda standarder som EMAS eller motsvarande som bevis.
Namnden for offentlig upphandling (NOU) anser &veni sin rapport att EG-kommissionen ar
av den uppfattningen, att krav pA EMAS-registrering inte skulle vara tillatet nar man stéller
kvalifikationskriterier enligt EG-direktiven. Namnden uttalar vidare ett antal ska mot att
man skall anvanda EMA S-registrering vid offentlig upphandling, bl.a. pa grund av att kraven
pa anbudsgivarna kan vara olika harda beroende pai vilket medlemsland som foretaget har
sin hemvist. Som ndmns ovan skall féretagen folja sitt eget lands milj6lagstiftning for att bli
EMAS-registrerade och problemet med detta & att de olika medlemsléndernai unionen har
miljolagstiftningar av varierande karaktér. Vidare behdvs det enligt NOU inte nodvandigtvis
finnas ndgot samband mellan ett foretags miljdarbete och produkters miljovanlighet.
Dessutom patalar NOU att det &r relativt faforetag som har EMAS-registrerat sig samt att

21 Ré&dets forordning (EEG) nummer 1836/93 av den 29 juni 1993 om gemenskapens miljéstyrnings- och
milj6redovisningsordning.

%12 Rapport 4508, Offentlig upphandling med miljéhansyn, s. 29-30.

213 K OM (96) 583, Gronbok , Offentlig upphandling inom den Europeiska unionen: 6vervéaganden infor
framtiden, s. 43, fraga 21.

24 Marianne Muller fr&n Generaldirektoratet for Inre Marknad, K ommissionen, minnesanteckning fran
konferensen om offentlig upphandling och milj6, Rosenbad den 2 februari 2001.
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risken finns att annu icke registrerade anbudsgivare véljs bort till gagn for EMAS-
registrerade anbudsgivare med samre produkter i miljéhanseende. NOU beddmer darfor att
det & ofbrer%i_.gt med gemenskapsratten att stélla krav paatt en leverantor skall foraen
miljopolicy.

Professor Mahmoudi ser en del problem med stéllande av krav pa miljoregistrering vid
offentlig upphandling, bl.a. att EMAS-registrering endast kan tilldelas de féretag som &r
verksammainom gemenskapen. Miljoregistrering visar endast att tillverkaren har ett
miljoprogram samt en miljopolitik fér sina anlaggningar, d.v.s. detlgﬁnsingen garanti att
EMAS-registering leder till tillverkning av miljovéanliga produkter.

| en dom frén Lansrétten i Goteborg, om dppen upphandling av linjetrafik i Goteborg, gjorde
domstolen fdljande bedémning " det bor vara majligt att foreskriva att férekomsten av
internationel It godtagna miljostyrningssystem kan beaktas vid va av leverantor da allt annat
ar lika. Krav pa sadana produkter torde dock inte vara forenligamed LOU i andrafall an dar
de syftar till att sakerhetsstélla krav pa produkfen” ~““Kammarrétten instamde i lansréttens
bedémning och faststéllde |ansréttens dom.

Det kan papekas att det framgar av artikel 31 EMAS-férordningen att foretag kan EMAS-
registreras (d.v.s. aven upphandlande enheter sasom ett statligt bolag) och att dessa enheter
skall setill att entreprenbr%gf;\ som utfor arbete at foretaget tillampar miljostandarder som
motsvarar foretagets egna.

Under & 2001 forvantas en ny EMAS-forordning tradai kraft. Europaparlamentet har i sitt
forglag till andring uttalat att medlemslénderna skall gora det 1&ttare for EMAS-registrerade
foretag att fafortur i samband med offentlig upphandling. EG-kommissionen svarade pa
parlamentets forslag, att direktivet o%fentlig upphandling gor att kommissionen inte kan
godta parlamentets andringsforslaget.= | det senaste forslaget till den nya forordningen star
det dock i artikel 11 om frAmjande av organisationers deltagande; ” M edlemsstaterna skall
framja organisationers deltagande i EMAS, och sarskilt de sma och medel stora foretagens
deltagande, genom att underlattatill information, stédfonder, offentliga institutioner och
offentligt u%%ﬁndling, utan att gemenskapens bestammelser om offentlig upphandling
asidosatts.”.

5.3.6 EMASregistrering vid upphandling enligt kapitel 6 LOU

Det hander att den upphandlande enheten vill att leveranttrer skall bifoga foretagets
miljdpolicy till anbudet. Det kan dock hévdas att ett sadant krav anses vara ett
ovidkommande hénsyn i enlighet med 1 kap. 4 § LOU, d.v.s. om det kan visas att kravet pa
policyn &r utan betydelse fér varans miljopaverkan. Likaledes kan kravet pa att
anbudsgivaren skall vara EMAS-registrerad ifragaséttas, om det inte finns nagot samband
mellan foretagets miljoarbete och produkten eller tjansten som skall upphandlas.

215 Rapport om ekol ogiskt hélIbar offentlig upphandling, NOU, s. 11.

218 Mahmoudi Said, Att stallamiljokrav vid offentlig upphandling, yttrande infért som bilagai Rapport om
ekologisk upphandling, NOU, s. 6.

2T M& nr. 2044-98, Lansratten i Goteborg, dom den 13 maj 1998.

28 M8 nr. 3696-1998, Kammarrétten i Goteborg, dom den 28 augusti 1998.

219 Ré&dets forordning (EEG) nummer 1836/93 av den 29 juni 1993 om gemenskapens miljéstyrnings- och
miljoredovisningsordning (EMAS), bilaga1l C p. 8 och bilaga1 D p. 11.

20 K OM (1999) 313 (slutgiltigt), Andrat forslag till Europaparlamentets och Rédets férordning om frivilligt
deltagande for organisationer i gemenskapens miljdstyrnings- och miljéredovisningsordning (EMAS), s. 3.
221 C5-0661/2000, Europaparlamentets och Rédets forordning om frivilligt deltagande av organisationer i
gemenskapens miljolednings- och miljérevisionsordning (EMAS), gemensamt utkast den 18 december 2000.
22 v/ agledning till kap. 6 LOU, Namnden for offentlig upphandling, s. 35.



Vad som ovan har ndmntsi avsnittet om direktivstyrda upphandlingar behdver inte
nodvandigtvis varatillampligt vid upphandlingar enligt 6 kap. LOU. For upphandlingar
under troskelvardet géller som tidigare har namnts de grundldggande gemenskapsréttsiga
principerna.

5.3.7 Kommentar

For resonemanget om att man skall kunna stélla krav avseende miljopolicy géler att det i
vissafall skulle kunnafinnas en koppling mellan kravet pa miljoledningssystem och
anbudsgivarens tekniska kapacitet samt formaga. Speciellt inom bygg- och
forsorjningssektorn borde det vara viktigt att anbudsgivaren har sava miljoméssig som
teknisk kapacitet och formaga. Saledes &r det viktigt att skiljamellan olikatyper av
upphandlingar och vad ett miljoledningssystem skulle kunna ha for paverkan och
bevisverkan vid enskilda upphandlingar.

Mot resonemanget att man skall kunna stéllakrav pA EMAS-registrering, stér att EMAS &r
diskriminerande da det endast ar foretag inom unionen som kan EMAS-registrerasig.
Dessutom finns det faforetag som & EMAS-registrerade. Vidare sd & inteen EMAS-
registrering nagon garanti for att tillverkningen leder till miljévanliga produkter. Foljaktligen
kan man inte ta sambandet for givet mellan foretagets miljoarbete och produktens
miljovanlighet.

Salange som EMAS-forordningen &r utformad som den &r i dag, sa star den i konflikt med
portalparagrafen i 1 kap. 4 8 LOU och med principen om icke-diskriminering. Jag utesluter
dock inte att den nya EMAS-férordningen kan innebédra att EMAS kan anvandas i
bevishénseende nér den upphandlande enheten i framtiden skall bedéma anbudsgivarens
tekniska kapacitet och formaga.

5.4 Kravspecifikation

Uppdragsbeskrivningen eller kravspecifikationen beskriver den vara eller tjan m den
upphandlande enheten avser upphandla. Den kan vara en teknisk specifikation==av en
produkt eller en beskrivning av varans funktion och prestanda. Kraven skall om mgjligt vara
objektivt méatbara. Vidare kan kraven uttryckasi s.k. skall-krav, d.v.s. de krav som maste
uppfyllas for att anbudet skall kunna antas och de krav som bor inga s.k. bor-krav===

Enligt 1 kap 16 8§ LOU &r det forbjudet med illojala begrdnsande tekniska beskrivningar,
darfor att likvardiga produkter da kan diskrimineras. Den upphandlande enheten far intei
forfragningsunderlaget eller i annat underlag hanvisatill en sarskild vara eller process pa ett
sadant sétt att vissa foretag missgynnas eller gynnas.

5.4.1 Miljokrav pa produkten eller tjansten

Véjer den upphandlande enheten utvéarderingskriteriet det ekonomiskt mest fordel aktiga
anbudet, i enlighet med 1 kap. 22 %U, safér enheten ta hansyn till samtliga
omstandigheter inte baratill priset.*>Det & sdledestillatet att stélla andrakrav, ént.ex.
kravet pa att varan skall vara billigast pA marknaden. Dessa krav maste dock félja

223 For definitionen av termen, se Férordningen (1998:78) om tekniska specifikationer vid offentlig
upphandling.

224 5 om bor-krav och skall-krav under kapitel 2.4.2. Forfragningsunderlaget i denna uppsats.

25 50U 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 79.



proportionalitetsprincipen, principen om icke%«i minering samt vara affarsmassigt
avvagdai forhallandetill det som upphandlas.

NOU anser att miljokrav pa produkten eller tjansten endast kan stéllas under forutséttning att
det foreligger ett direkt samband mellan miljokravet och varan/tjansten som upphandlas samt
att kravet har framgatt av annonsen eller i forfragningsunderlaget. Den upphandlande
enheten kan sdtillvida forbjuda ett visst amnei den varan som skall upphandlas forutsatt, att
enheten har anfort dettai forfragningsunderlaget eller i annonsen. Vilken prestanda som
tjansten eller varan kan uppvisa skall vara det avgérande for den upphandlande enheten. Man
kan darfor stélla miljokrav pa att byggnadsmaterial t.ex. inte far innehalla asbest vid en
byggentreprenads upphandling. Det nya Amsterdamsfordraget kan dock innebéra en
f(‘jréndrin%ﬁ\d det géller synen pa miljokrav da miljon kommer att tillmétas storre

betydel se.

Finansutskottet (1997/98 FiU7) tog sarskilt upp fragan om produktkrav vid miljohénsyn och
menade att kraven pa miljohansyn inte far utformas pa ett sddant satt att kraven innebér en
uppenbar konkurrensbegransning. Pa sa satt kan man saga att det foreligger en viss
intressekonflikt mellan & ena sidan principerna om ick%giskri minering samt varors fria
rorlighet och & andra sidan héansynstagande till miljon.

Av LOU 1 kap. 22 § sistamening, framgar det vad det finns for mgjlighet att ange vilka
omstandigheter som kan tillmétas betydel se av angel agenhetsgrad. Kravet pa miljopaverkan
anges hdr som relevant. Observera dock att det igﬁ finns nagot motsvarande krav pa
miljopaverkan i upphandlingsdirektivens regler.““Miljopaverkan beaktas dven i exempelvis
7 § verksforordningen (1995:1322). Enligt denna forordning skall myndighetens chef
bestdamma de krav som stélls pa verksamheten med hansyn till miljopolitiken.

Né&r LOU 1 kap. 22 § andrades, senaste 1997, tog man upp fragan om man kan stélla
miljokrav specifikt; " Fragan far besvaras med utgangspunkt i regeln om det mest

fordel aktiga anbudet, som 6ppnar en sddan maéjlighet. Den upphandlande enheten maste da
ange att enheten tar hansyn till miljopaverkan och om majligt ocksa rangordnar vilkaolika
slag av paverkan man tillméter betydelse. Det bor darfor var mojligt att med stod av denna
bestammelse dvs. kvalitetskrav, krava att foremalet fér upphandlingen skall uppfylla
enhetens miljtkrav, oavsett hur standarder som inte & bundna av EG-direktiv & utformadei
den delen.”.

5.4.2 Europeiska specifikationer och harmoniserande regler
| EG-di rektiven@,| Lou%t I en férordni ng@ill LOU finnsregler som pavisar att de

upphandlande enheterna ar skyldiga att hanvisatill befintliga europeiska standarder utifall
kravspecifikationen omfattas av en teknisk beskrivning. Ar regler redan harmoniserade inom

226 proposition 1996/1997:153, Andringar i lagen om offentlig upphandling, s. 61.

2T Hentze Margareta, Hans Sylvén, Sveriges rikes lag, kommentarer om offentlig upphandling, s. 82-84 samt
se forordet till denna bok angdende att dessa forfattare & verksamma vid NOU.

28 Finansutskottets betankande 1997/98FiU7, Andringar i lagen om offentlig upphandling (prop. 1996/97:153).
29 Artikel 26 i varudirektivet 93/36/EEG, artikel 36 i tjanstedirektivet 92/50/EEG, artikel 30 i
byggentreprenadsdirektivet 93/37/EEG samt i artikel 34 i forsorjningssektorsdirektivet 93/38/EEG.

%0 proposition 1996/97:153, Andringar i lagen om offentlig upphandling, s. 61.

1 proposition 1992/93:88, Om offentlig upphandling, s. 71.

%2 Artikel 81 varudirektivet 93/36/EEG, artikel 14 i tjanstedirektivet 92/50/EEG, artikel 10 i
byggentreprenadsdirektivet 93/37/EEG samt i artikel 18 i forsorjningssektorsdirektivet 93/38/EEG.

233 1 kapitlet 12-16 ¢ §§i LOU.

24 Forordningen (1998:78) om tekniska specifikationer vid offentlig upphandling.



EU, t.ex. i form av europeiska standarder eller direktiv, s begransas mojligheterna att stélla
mer |angtgaende krav an vad som faststéllsi den europeiska standarden eller i det direktivet.
Finns det ett totalharmoniseringsdirektiv pa det aktuella omrédet sa finns det inget utrymme
for den enskilda medlemsstaten att stéllamer langtgéende krav i den inhemska
lagstiftningen. Foreligger det daremot ett minimidirektiv pad omradet sa kan den enskilda
staten, inom ramen for de gemenskapsréttsliga principerna, stalla stréngare krav i sin
lagstiftning. Ett medlemsland som vill ta strre hansyn till miljon kan sétillvida endast driva
pa arbetet fgéatt inféra mer langtgaende miljokrav i harmoniserade produktdirektiv och
standarder.

EG-kommissionen skriver i sin grénbok om offentlig upphandling att; ” En extra insats bor
goras for att utveckla europeiska standarder eller gemensamma tekniska specifikationer, som
syftar till att inforliva och framhava miljéaspekter, samtidigt som man undviker att de
negativafbljdgasom uppréttande av alltfor skilda kriterier kan resulterai for deninre
marknaden.”.

5.4.3 Kommentar

Syftet med europeiska tekniska specifikationer & att 6ppna en bred marknad, dér konkurrens
skapas samt dar man forhindrar att olika nationella marknader slar ut utlandska féretag p.g.a
att deinte lever upp till den standard som forvantats pa den inhemska marknaden eller av det
specifika foretaget. Observeradock att det inte finns ndgon skyldighet for den upphandlande
enheten att kdpa produkter som &r utformade enligt de befintliga standarderna. Vad som
kravs & endast att den upphandlande enheten refererar till befintlig europeisk standard och
sedan & det leverantdrens ansvar att erbjuda likartade |6sningar.

5.4.4 Krav pamiljémarkning vid direktivstyrd upphandling

Ar 2000 kom den reviderade férordningen nr. 1980/2000 om tilldelning av miljomérke. Ett
av skadlen till att denna foérordning blev antagen var enligt punkten 7 att; "Programmet bor
omfatta de produkter och miljomassiga aspekter som ar av intresse bada for den inre
marknaden och miljon. | dennaforordning bor produkter &ven innefatta tjanster.”. Enligt
artikel 10 i dennaforordning skall EG-kommissionen och Europei ska gemenskapens andra
ingtitutioner, men aven statliga myndigheter pa nationell niva, uppmuntra anvandningen av
miljomérkta produkter. Utan att det paverkar EG-lagstiftningen skall dessa institytigner och
myndigheter vidare foregd med gott exempel nar det faststaller sina produktkray.
EG-kommissionen anser i sin gronbok om offentlig upphandling, att ett europei skt
miljoméarke som Gverensstammer med gemenskapsrétten &r ett exempel pa hur man borde
gbrainsatser for att utveckla europel ska@ndarder och specifikationer som syftar till att
inforliva och framhéva miljoaspekterna~*Ett sétt att stalla krav paen produkt skulle darfor
kunna vara att produkten skulle vara mérkt med EG:s eget miljoméarke, EU-blomman.

5 Rapport om ekologiskt héllbar offentlig upphandling, NOU, s. 11.

6 K OM (96) 583, Gronbok , Offentlig upphandling inom den Europeiska unionen: 6vervéaganden infor
framtiden, s. 39, punkt 5.49.

31 Europaparlamentets och Radets forordning (EG) nr. 1980/2000 av den 17 juli 2000 om ett reviderat
gemenskapsprogram for tilldelning av miljémérke.

8 KOM (96) 583, Gronbok, Offentlig upphandling inom den Europeiska unionen: évervaganden infér
framtiden, s. 39, punkt 5.49.

29 R&dets forordning (EEG) nr. 880/92, Om gemenskapsprogram fér tilldelning av miljéméarke (EU-blomman),
mars 1992.
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Vid en konferens nyligen uttalade dock en representant fran EG-kom@iﬂssi onen att man
endast kan refereratill miljomarken vid produktrel aterade processer.

Enligt professor Mahmoudi kan EU-blomman redan idag inkluderas vid tekniska
specifikationer. EU-blomman &r ett mérke som ger |6fte om en godtagbar miljopaverkan av
varan under helalivscykeln d.v.s. &ven tillverkningscykeln. Miljomaérket géller for ala
medlemslander och &r dppen for alla produkter, sdval de som tillverkas inom gemenskapen
som de som importeras. Det kan i och for sig diskuteras om inte EU-blomman utgor en
formell diskriminering. Professor Mahmoudi menar emellertid att det finns mojligheter att
EG-domstolen anda skulle godkanna diskrimineringen till forman for miljon, da miljomarket
gdler i hela gemenskapen, &r frivilligt och dppet for allavaror. Dock kan det uppsta problem
avseende sng?ﬁch medelstora foretag da dessai praktiken kan slés ut av ett krav pa ett
miljémaérke.

NOU anser ocksa att man kan stéllakrav pa att en vara skall varaméarkt med det europeiska
miljomérket (EU-blomman) och att detta kan anses varaforenligt med EG-rétten. Om en
upphandlande enhet daremot stéller krav pa att en leverantor skall ha ett nationellt
miljomérke, s maste det anses som diskriminerande och det & sdledes tveksamt om man
kan stéllakrav paatt en vara skall ha motsvarandekrijterier som t.ex. miljomarket 5\/anen.@I
EG-domstolen pétalade i Dundalkmalet (C-45/87)<**att klausuler som hanvisar till nationella
standarder kan ledatill att leverantérer med liknande produkter, som dock Overensstammer
med standarden, kan vélja att avsta fran att |amna anbud. Varor som inte & markta med den
nationella standarden men i bvrigﬁ"a'\mmer overens med de krav som stélls pa den nationella
standarden skall alltsa accepteras.

| en dom frén Orebros |ansrétt, avseende en 6ppen upphandling med vissa miljorel aterade
krav, forordade domstolen att upphandlingen skulle goras om. | detta fall upphandlande
landstinget i Orebro kopiatorer och klagandebol aget ansg att de bor-krav och de skall-krav
som stalldes var otydligt formulerade och diskriminerande. Lansrétten ansag att det var
diskriminerande att hanvisatill att anbudsgivarna”skall” ha nationella miljomérken, Svanen,
Bl&Angeln dler likvardig markning. ” Ett angivande av flera nationella marken samt
majligheten att uppvisa att produkten &r olikvardig ur miljosynpunkt kan inte godtas.” Enligt
lansrétten séﬁarde landstinget istédllet haangivit vilka gransvarden som inte fick

Overskridas.

5.4.5 Krav pamiljémarkning enligt kapitel 6 LOU

Avseende miljomarkning borde det finnas ett visst utrymme att stéllakrav pa nationella
miljomérken da dessa upphandlingar inte styrs av upphandlingsdirektiven. Dock begransas
utrymmet av proportionalitetsprincipen och principen om icke-diskriminering samt av EG-
domstolens avgoranden. Ovanstaende Dundalkmal (C-45/87) galler sdtillvida bade under och
Over troskel vardena.

20 Marianne Muller fr8n Generaldirektoratet fér Inre Marknad, K ommissionen, minnesanteckning fran
konferensen om offentlig upphandling och milj6, Rosenbad den 2 februari 2001.

21 Mahmoudi Said, Att stélla miljokrav vid offentlig upphandling, yttrande infort som bilagai Rapport om
ekologisk upphandling, NOU s. 5-6.

222 Rapport om ekologiskt hélIbar offentlig upphandling, NOU, s. 18-19.

233 M8 C-45/87, Europeiska kommissionen mot Irland (Dundalkmalet), REG 1988, s. 4929.

244 sgmmanfattningen punkt 2 i mél C-45/87, Europeiska kommissionen mot Irland (Dundalkméalet), REG
1988, s. 4929.

25 M8l nr. 2057-99E., Lansrétten i Orebro, dom den 14 september 1999.
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54.6 Kommentar

Till skillnad fran EMAS-registreringen & EU:s miljomarkning oppen for alla produkter
oavsett om de har tillverkats inom gemenskapen eller utanfor. EU:s miljoméarkning & inte
heller diskriminerande i samma avseende som de nationella miljoméarkena. Sdledes anser jag
att man skulle kunna anvanda EU-blomman som ett av flera bevis pa att anbudsgivaren
motsvarar de stéllda miljokraven i upphandlingsprocessen. En forutséttning for att
miljomarken overhuvudtaget skall varatillatna ar enligt mig att man tillgodoser
transpararensprincipen, sa att bade leverantoren och den upphandlande enheten 14t kan ta
del av de miljokrav som miljomérket stéler.

Avseende EG-kommissionens representants uttalande, att man endast kan anvéanda
miljomarken vid produktrel aterade processer, sd undrar jag om det &r ett sarskilt genomtankt
resonemang. Menar representanten verkligen att den upphandlande enheten och leverantéren
skall gdini vartenda kriterium som &r produktrelaterade i de redan existerande
miljoméarkena? Detta kommer i safall att bli mycket tidskréavande och kostsamt for de
upphandlande enheterna samt f6r leverantorerna/anbudsgivarna.

Vidare anser jag inte att man kan utlasa av artikel 10, i ovannamnda reviderade forordni n
fran ar 2000, att man kan stéllamiljokrav vid offentlig upphandling. Artikel 10 & en
rekommendation att gemenskapernas institutioner och de nationella myndigheterna skall
uppmuntra anvandandet av miljémérkta produkter.

5.5 Miljokrav vid tillverkningsprocessen

5.5.1 Direktivstyrd upphandling

Det saknas bestammel %i EG-direktivet om offentlig upphandling avseende
tillverkningsprocesser.~~EG-kommissionen yttrar i grénboken om offentlig upphandling att
miljofaktorer skulle kunna spelaroll vid val av det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet,
men endast om det & magjligt att beddéma den ekonomiska férdel som &r avhangig av den
prestation som Eﬁbremél for upphandlingen och som direkt kommer den upphandiande
enheten till del =**NOU hanvisar i sin rapport till att EG-kommissioneni ett PM fran mars
1996 har uttalat att det ar tillatet att stéllamiljokrav ”i forhallande till naturen av de varor
som & foremal for upphandlingen. Dessa miljokrav far grunda sig paen icke-
diskriminerande och objektiv definition av de tekniska specifikationerna som begérs.”.
Kommissionen menar vidare att det inte &r tillatet att stallamiljokrav pasava
fabrikationsprocessen for de varorna som upphandlingen avser. Det & saledes endast majligt
att stélla miljokrav patillverkning av en produkt som & nodvandig for produktens funktion
samt kvalitet enligt EG-kommissionen. Vidare kan man bara stéllamiljdkra%&é\en produkts
tillverkningsprocess om denna process paverkar slutproduktens egenskaper.

Jur. kand. Jan Erik Falk har i en artikel argumenterat mot NOU:s slutsatser, avseende
huruvida man skulle kunna stalla miljokrav patillverkningsprocessen. Enligt Falk innehaller
inte upphandlingsdirektiven eller LOU nagot generellt forbud mot hanvisningar till

%8 Eyropaparlamentets och Radets forordning (EG) nr. 1980/2000 av den 17 juli 2000 om ett reviderat
gemenskapsprogram for tilldelning av miljémérke.

%7 Rapport om ekologiskt hélIbar offentlig upphandling, NOU, s. 15-16.

28 K OM (96) 583, Gronbok , Offentlig upphandling inom den Europeiska unionen: dvervaganden infor
framtiden, s. 40, punkt 5.51.

249 Rapport om ekol ogiskt hélIbar offentlig upphandling, NOU, s. 16.



tillverkningsprocesser. En hanvisning till en sérskild process & endast forbjuden om den
gynnar eller missgynnar ett visst foretag. | enlighet med ordalydelsen i direktiven och med 1
kap. 16 § LOU skall bada forutséttningarna vara uppfyllda. Det skulle darfor enligt Falk vara
till&tet att gora en hanvisning till en visstillverkningsprocess dven om detta skulle
missgynna eller gynna vissafbr%, ifall hanvisningen skulle vara motiverad med hansyn
till foremalet for upphandlingen.

Professor Mahmoudi menar att tillverkningsprocesser &r ett av de omraden som knappast &
reglerade inom EG och de fa direktiven som har antagits har inte haft som syfte att skydda
miljon. | stéllet sa finns det gemenskapsréttsligaregler for vissa delar av processen som t.ex.
utslapp av miljofarliga amnen i vatten och luft. Enligt professor Mahmoudi sa finns det
mojlighet att stélla miljokrav beroende pa hur och i vilken omfattning som EG-rétten
reglerar tillverkningsprocessen. Om EG-réttsliga bestammel ser saknas pa omradet sa rader
de grundl&ggande gemenskapsréttsliga principerna avseende i cke-diskriminering och
proportionalitet. Dettainnebar att en leverantor inte far uteslutas for att han kommer fran ett
annat medlemsland, € heller sa far man begransa handeln mer &n nédvandigt for de
efterstravade andamalet, d.v.s. inte ens for ett effektivt skydd av miljon. Om dessa krav &
uppfylldavilket i verkligheten kan vara svart, sa ser inte professor Mahmoudi nagot hinder
mot att stalla miljokrav patillverkningsprocessen. Professor Mahmoudi tillbakavisar dock
resonemanget att det saknar betydelse for hur en produkt produceras samt att miljokrav bara
far uppmarksammeas utifran tjanstens eller varans direkta anvandning. Enligt r
Mahmoudi bortser detta resonemang fran EG: s fjarde miljohandlingsprogram™-dar de
flesta miljoatgarderna har fétt en gemenskapskaraktar. Darmed skall skyddet av miljoni hela
gemenskapen vidgas, oav ad som & andamélet. Aven i det femte
miljohandlingsprogramm sa forstarks detta resonemang, da begreppet " delat ansvar”
introducerades. Med begreppet " delat ansvar” menas bl.a. att allamaste deltai et for
skyddet av miljon oavsett vem eller vilka som kommer att fa nytta av resultatet.

5.5.2 Upphandling enligt kapitel 6 LOU

Enligt NOU kan miljokrav stéllas under forutsdttning att det férekommer ett samband
mellan miljokravet och varan/tjansten som upphandlas samt att kravet har framgatt av
annonsen eller i forfrégningsunderlaget. Regeln, om att anbud skall behandlas utan
ovidkommande hansyn i 1 kap. 4 §, forutsétter detta. Vidare borde det aven varamajligt att
stéllamiljokrav pa tillverkningsprocessen, vid upphandlingar %’\gt gétte kapitlet LOU, da
denna process &r av vikt for den slutgiltiga varans egenskaper.

5.5.3 GPA och tillverkningsprocessen

EU har inom ramen fér V arldshandel sorganisationen (WTO) dlutit ett avtal om offentlig
upphandling, Government procurement agreement (GPA). D& &ven utomeuropeiska lander

ar avtalsparter till GPA, bedéms marknaden avseende offentlig upphandling att omfatta cirka
450 miljarder ECU, vilket motsvarar drygt 5000 miljarder kronor. Syftet med GPA & bl.a

%0 Falk Jan Erik, Miljokrav vid offentlig upphandling — NOU 6verdrivet forsiktig, Inkdp & Logistik , nummer
5, November 1999 s. 24-25.

=1 ©.328/1, 0J 1987, fjarde miljdhandlingsprogrammet (1987-1992).

%2 .381/1, 0J 1993, femte milj6handlingsprogrammet (1993-2000).

%3 Mahmoudi Said, Att stallamiljokrav vid offentlig upphandling, yttrande infért som bilagai Rapport om
ekologisk upphandling, NOU, s. 4-5.

%4 v agledning till kap. 6 LOU, Namnden for offentlig upphandling, s. 36.
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att minska antalet handelshinder och diskriminerande regler. Genom att till& LOU sa
efterlevs dven Sveriges dagande gentemot de avtalsslutande parternai GPA.

Artikel 71 GPA har féljande lydelse:

" Tekniska specifikationer som anger egenskaper hos varor eller tjanster som skall
upphandlas, sasom krav avseende kvalitet, prestanda, sakerhet, matt, symboler, terminologi,
forpackningar, markning och etikettering eller i fréga om tillverkningsprocesser och metoder
samt krav som hanfér sig till forfaranden for provning av varors 6verensstammel se med
specifikationer som foreskrivits av upphandlande myndigheter, far g utarbetas, antas eller
tillampas i syfte att skapa eller ge orsak till onddiga hinder for internationell handel.
Tekniska specifikationer som beslutats av upphandlande enheter skall, dar sa ar lampligt/.../
grundas painternationella normer, nar sddana finns, och annars patekniska foreskrifter,
erkanda nationella normer eller byggnadsregler.”

Enligt NOU ger ovanstéaende GPA-artikel intrycket av att tillata, att tillverkningsprocessen
inkluderasi kravspecifikationen. Det forefaller vidare som om GPA tillater att tekniska
specifikationer innefattar tillverkningsprocesser under forutséttning att dessainte
diskriminerar produkter fran andra stater. Det verkar saledes som om GPA dven kan medge
ett krav patillverkningsprocessen. NOU anser att den upphandlande enheten som vill vara
saker pa att den foljer bade GPA och EG:sdirektiv for offentlig upphandlig%néste anpassa
sig till den tolkningen som &r strangast, vilket i dettafall & EG-direktiven.

Professor Mahmoudi menar att det inte finns nagon direkt hanvisning till miljoskydd i
avtalet, men att GPA till skillnad fran EG:s upphandlingsdirektiv har fler bestammelser som
Oppnar majligheten att stalla vissa miljokrav. EU har som huvudregel en monistisk syn pa
folkrétten vilket innebar att, skulle det ske en normkonflikt mellan EG-direktiven och de
ingangnainternationella GPA, skulle det sistnamndaaytalet dga foretrade. =~ det hart

kriti serade protektionistiska Bananmal -280/93ick dock en EG-réttslig forordning
foretréde framfor GATT-bestammel ser.=*Professor Mahmoudi gissar slutligen, att i en
héndelse av konflikt mellan GPA och EG-di rekEﬁgﬁn avseende tillverkningsprocesser sa
skulle domstolen nog godkanna GPA foretrade.

55.4 Kommentar

FrégestalIningen huruvida man far stalla miljokrav vid tillverkningsprocessen & svér delvis
p.g.a. att det inte finns ndgra relevanta avgoéranden pa omradet. EG-kommissionen samt
Namnden for offentlig upphandling foresprékar hér ett forsiktigt stéllningstagande.
Kommissionen tycks dock vara av den uppfattningen att EG-direktiven for offentlig
upphandling inte ger nagon som helst majlighet att stélla miljokrav vid
tillverkningsprocessen. Min uppfattning & emellertid att det kan vara svart att i praktiken
stéllamiljokrav pa en produkts tillverkningsprocess, men att man nog skulle kunna stélla
krav patillverkningsprocessen om omradet inte var harmoniserat och om man tog hansyn till
EG-réttsliga principer sasom icke-diskriminering och proportionalitet. Avseende GPA satror

%5 50U 1999:139, Effektivare offentlig upphandling..., s. 65 samt SOU 1997:111, Branschsanering — och
andra metoder mot ekobrott, s. 459.

%6 Rapport om ekologiskt hélIbar offentlig upphandling, NOU, s. 17-18.

%7 Mahmoudi Said, Att stélla miljokrav vid offentlig upphandling, yttrande infort som bilagai Rapport om
ekologisk upphandling, NOU, s. 7-8.

8 M8 C-280/93, Tyskland mot Radet, REG 1994, s. 1-4973.

%9 ggmmanfattningen punkterna 9 samt 10 i m8l C-280/97, Tyskland mot Radet, REG 1994, s. 1-4973.

%0 Mahmoudi Said, Att stallamiljokrav vid offentlig upphandling, yttrande infért som bilagai Rapport om
ekologisk upphandling, NOU, s. 7-8.
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jag att dettainternationella avtal ager foretradde framfor EG-direktiven i handelse av en
konflikt.

5.6 Utvarderingskriterium

| LOU 1 kap. 22 § samt 6 kap. 12 § star att den upphandlande enheten skall i
forfragningsunderlaget anta det anbud som &r

1) det ekonomiskt mest fordel aktiga eller som

2) har det |gsta priset.
Om den upphandlande enheten véljer att anta det ekonomiska mest fordel aktiga anbudet sa
skall enheten ta hansyn till omstandigheter sasom pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet,
estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt stod, miljopaverkan m.m.
Vidare skall enheten i forfragningsunderlaget eller i annonsen ange vilka omstandigheter
som den tillméter en sérskild betydelse. Finns det mojlighet skall omstandigheterna anges
efter angel&genhetsgrad, med den viktigaste forst. Om den upphandlande enheten véljer att
anvanda | agsta pris for anbudwtvérderingenér det endast priset som & avgorande for val
av leverantorer som uppfyller samtliga krav. 2 0Observera attﬁgédet miljopaverkan ar ett
svensk tillagg och dess motsvarighet saknasi EG-direktiven.

5.6.1 Milj6 som utvarderingskriterium

EG-kommissionen menar att miljokriterier kan anvandas vid utvéarderingen av anbud. |
gronboken om offentlig upphandling saval som i kommissionens meddelande star det
gdllande utvardering av anbud, att miljokriterier kan anvandas vid identifiering av det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbud "i de fall da dessa kriterier & kopplade till det som skall
upphandlas och innebéar en direkt ekonomisk fordel fér den upphandlande enheten. En
upphandlande enhet kan vid utvardering av anbudé.ﬁ_gc tahansyn till kostnaderna for
underhall, avfallshantering eller &teranvandning.”.

EKU-delegationen har i en broschyr papekat att en direkt ekonomisk fordel inte behover
innebéﬁﬁtt det méaste vara det billigaste alternativet, utan att andra omstandigheter kan vaga
tyngre.

Professor Mahmoudi ifragasatter kommissionens marknadstrogna tolkning av ” det
ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet” och menar att aven om huvudsyftet i direktiven inte
ar skyddet av miljon utan sakerstéllandet av den fria etableringsrétten samt den fria
rorligheten for varor och tjanster, safinns det all anledning att ifrégasitta kommissionens
tolkning. Bl.a. tar professor Mahmoudi upp det Danska flaskmal et™' Professor M ahmoudi
anser vidare att EG-domstolen likaledes skulle kunna acceptera ett hansynstagande foér
miljoén med anledning av den numera framtrédande plats som miljéhansyn har i EG-rétten
och det%!ven om den upphandlande enheten inte kan uppvisa nagon ekonomisk vinst med
sitt val.

%! Hentze Margareta, Hans Sylvén, Sveriges rikes lag, kommentarer om offentlig upphandling, s. 89.

%2 Artikel 26 i varudirektivet 93/36/EEG, artikel 36 i tjanstedirektivet 92/50/EEG, artikel 30 i
byggentreprenadsdirektivet 93/37/EEG samt i artikel 34 i forsorjningssektorsdirektivet 93/38/EEG.

%3 K OM (1998) 143 Offentlig upphandling inom Europeiska unionen, s. 27 samt KOM (96) 583, Gronbok,
Offentlig upphandling inom den Europeiska unionen: dvervaganden infor framtiden, s. 40, punkt 5.51.

%% gral] miljokrav! vid offentlig upphandling av varor, tjanster och entreprenader, EK U-delegationen, s. 4.
%5 5o kapitel 4.1.1. Danska flaskmalet, i denna uppsats.

26 Mahmoudi Said, Att stallamiljokrav vid offentlig upphandling, yttrande infért som bilagai Rapport om
ekologisk upphandling, NOU, s. 2-3.

51



| ett franskt mal (C-225/98)@behandlande EG-domstolen fragor betréffande
utvarderingskriterium och ett antal kontrakt, dar man i en vissregion i Frankrike amnade
uppfora skolbyggnader samt underhalla dessa. EG-kommissionen ifragasatte héar om
kontrakten dverensstdmde med EG-fordraget och direktivet for byggentreprenader
93/37/EEG. Kommissionen ansdg bl.a. att de franska myndigheterna hade brutit mot
direktivets regler avseende anbudsprévning, genom att stélla ett utvarderingskriterium som
gdllde ett villkor om sysselsattning som en lokal atgérd for att bekampa arbetsl Gsheten. | och
for sig samedgav EG-kommissionen att syssel séttningshansyn kunde anses som ett villkor i
en upphandling (utférandevillkor) men endast som ett villkor for utf('jrand
avtalsforpliktelser i den mening som kommissionen tolkat Beent] esdomen 28)Franska
myndigheter angav att ett sddant extra upphandlingskriterium hade till&tits av domstolen i
Beentjesmdl et OCEﬁtt det i dettafall inte var ett huvudkriterium utan ett icke avgdrande
tillaggskriterium.

EG-domstolen svarade att skrivningen i artikel 30 i byggentreprenadsdirektivet 93/37/EEG
lyder att den upphandlande enheten skall ha bestamt, vid provning av anbud, att man
antingen skall valja det |agsta priset €ller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. D&
provning sker, till férman for det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet skall olika kriterier
beaktas och dessa kriterier kan variera beroende pa kontraktet, exempelvis pris, tid for
fullgdrande, driftkostnader, |6nsamhet, teknisk fortjanst.~~~Domstolen menade att reglerna
om utvarderingen av anbudet inte utesluter alla majligheter for upphandlande enheter att som
ett kriterium anvanda ett villkor som har ett sasmband med att bekdmpa arbetsl 6sheten, under
forutsattning att detta villkor ar forenligt med alla grundprinciper i EG-rétten. Domstolen
angav vidare att &ven om ett sddant kriterium intei sig & oférenligt med direktivet, krévs det
dock att det tillampas med iakttagandet av de forfaranderegler som direktivet uppstaller.
Detta kriterium leLZJJJ:lIe sdledes angesi annonsen om upphandling, sa att allaleverantorer fick
vetskap om detta. ' Eftersom EG-kommissionen endast hade ifragasatt kravet som ett
utvéarderingskriterium sa menade domstolen att kommissionens klagan inte kunde vinna
bifall. Kommissionen hade inte gjort géllande att kriteriet inte var forepligt med
gemenskapsratten och att kriteriet inte hade offentliggjQrts i annonsen.

| ett tidigare mal i EG-domstolen, Evansmal et (325/93) sakom domstolen fram till att, pa
grundval av det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet sa kunde den upphandlande enheten
vajaut de kriterier som de ville l&ggatill grund fér tilldelningen av kontraktet, dock under
forutsattning att de valjer kriterier som ar agnade att faststélla vilket anbud som &r det
ekonomiskt mest fordel aktiga. | dettafall konstaterade domstolen att den upphandiande
enheten kunde beakta ett krav som avsdg anbudsgivarens férmaga att vidta lampliga
sakerhetsétgarder, for att forhindra olovlig anvandning av amnet diacetylmorfin. Kr

kunde enligt domstolen beaktas i enlighet med artikel 251 varudirektivet 93/36/EEG.

27 M8l C-225/98, EG-kommissionen mot Frankrike, REG 2000.

28 pynkt 46 i mal C-225/98, EG-kommissionen mot Frankrike, REG 2000.

29 punkt 47 i m8l C-225/98, EG-kommissionen mot Frankrike, REG 2000.

2 punkt 49 i mal C-225/98, EG-kommissionen mot Frankrike, REG 2000.

2" punkterna 50-52 i mal C-225/98, EG-kommissionen mot Frankrike, REG 2000.

22 pynkt 53 i m&l C-225/98, EG-kommissionen mot Frankrike, REG 2000.

23 M8 C-325/93; The Queen v. Secretary of State for Home Department, ex parte Evans Medical Ltd m.fl.
(Evans) REG 1995, s. 1-0563.

" punkt 42 i m&l C-325/93; The Queen v. Secretary of State for Home Department, ex parte Evans Medical
Ltd m.fl. (Evans), REG 1995, s. |-0563.

25 punkterna 49-50 i mél C-325/93; The Queen v. Secretary of State for Home Department, ex parte Evans
Medical Ltd m.fl. (Evans), REG 1995, s. 1-0563.
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Frégan om hansynstagandet till miljon vid offentlig upphandling kan komma, till viss del, att
faett svar inom ett par & da Hogsta Forvaltningsdomstolen i Finland har begért ett
forhandsavgorande av EG-domstolen. Malet, som tas upp i nastkommande kapitel, galler en
upphandling av en busslinje i Helsingfors stad. Den finska domstolen vill bl.a. ha svar pAom
EG-domstolen tycker att det &r tillatet att ta hansyn till olika nivaer av utsldpp av kvéaveoxid
och buller vid utvardering av anbud.=™ ett nytt mal fran EG-domstolen, Liikennemalet
(aven detta fall tas upp i nastkommande kapitel), har EG-domstolen kommit fram till att det
gdr bra att fritt konkurrera sinsemellan och inkomma med olika anbud, inom omradet for
kollektivtrafik att aktorernatill exempel kan konkurrerai fraga om prestanda ur
miljdsynpunkt.

5.6.2 Upphandling enligt kapitel 6 LOU

Utvéarderingskriterier & viktigai upphandling, de avgor pa vilka grunder man kan jamfora de
olika anbuden som skall anses kunna vara med och konkurrera om ett upphandlingsprojekt.
Professor Niklas Bruun skriver i en expertutredning att han tolkar EG-rétten som om det
finns ett nati It utrymme for att driva pa politikomraden som prioriterasi fordraget,

sdsom milj6. 22

Da upphandlingarna enligt kapitel 6 inte ar direktivstyrda, ges en storre mojlighet att stalla
miljokrav vid utvarderingen av kriterier i 6 kap. 12 § LOU. Hansyn maste emellertid tastill
LOU 1 kap. 4 § samt EG-réttsliga principer sdsom principen om icke-diskriminering,
transparensprincipen, proportionalitetsprincipen och objektivitet.

5.6.3 Kommentar

| det Danska flaskmal etgodtog EG-domstolen en viss grad av diskriminering om atgérden
hade ett genuint miljosyfte. EG-domstolen gick annu langrei Vallonska avfallsmalet™ da
domstolen fastsog att en total diskriminering kunde godkannas till férman for miljon.
EG-domstolen kritiserar i det Franska malet (C-225/98)<“~ EG-kommissionens restriktiva
tolkning av Beentjesmdlet. Domstolen kommer namligen fram till att bestammelsen, om
provning av anbud och utvarderingskriterium i artikel 30 i byggentreprenadsdirektivet
93/37/EEG, inte utesluter "all mdjlighet for de upphandlande myndigheterna att som
kriterium anvanda ett villkor som har samband med att bekémpa arbetsl Gsheten, under
forutsattning att detta villkor ar forenligt med alla grundldggande principer i
gemenskapsrétten, sarskilt i cke-diskrimineringsprincipen sddan den frgér av fordragets
bestammelser om etableringsrétt och frihet att tillhandahdlla tjanster.” 282)| et Franska malet
kom alltsa domstolen fram till att sysselséttningshan m inte star uppréknat bland
kriteriernai nagot av upphandlingsdirektivens artikl , kan vara ett utvéarderingskriterium.
EG-domstolen anger sétillvida att artikel 30 i byggentreprenadsdirektivet 93/37/EEG inte &r
uttbmmande vad det géller utvarderingskriterierna. Denna dom visar att den upphandlande
enheten fér vélja de utvarderingskriterier som de anser skall varatillampliga vid

26 M8l C-513/99, Stagecoach Finland Oy mot K onkurrensradet, ett férhandsavgorande frén Finska Hogsta
forvaltningsdomstolen.

21 pynkt 22 i M8l C-172/99, Oy Liikenne Ab mot Pekka Liskojérvi, Penti Juntunen, REG 2001.

28 Bryun Niklas, Sociala hansyn vid offentlig upphandling, s. 15.

29 M8l C-302/86, Kommissionen mot Danmark, REG 1988, s. 4607.

%0 M8 C-2/90, Kommissionen mot Belgien, REG 1992, s. 1-4431.

1 M8l C-225/98, EG-kommissionen mot Frankrike, REG 2000.

%2 pynkt 50 | mél C-225/98, EG-kommissionen mot Frankrike, REG 2000.

23 Artikel 26 i varudirektivet 93/36/EEG, artikel 36 i tjanstedirektivet 92/50/EEG, artikel 30 i
byggentreprenadsdirektivet 93/37/EEG samt i artikel 34 i forsorjningssektorsdirektivet 93/38/EEG.
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upphandlingen, dock under vissa givna forutsattningar. Saledes kan man ta miljohansyn
forutsatt att dessa kriterier & kopplade till det som skall upphandlas och &gnade att faststédlla
de anbud som & ekonomiskt mest fordelaktigast for den upphandlande enheten. Vad det
gdller kritiken mot EG-kommissionens tolkning av Bentjeesdomen samt skillnaden mellan
ett utforandevillkor och ett utvarderingskriterium, sd anser jag att det & mycket svart for den
upphandlande enheten att ta hansyn till ett utforandevillkor. Vid utvérderingskriterium
daremot, kan man utesluta en leverantor for att han inte uppfyller kraven och déarav & denna
dom ett framsteg vad det gdller att stalla miljokrav vid offentlig upphandling.

Malet "Evans Medical”, kan som jag ser det, tolkas pa det séttet att den upphandlande
enheten kan beakta ett krav, sakerhetsatgarder avseende forhindrande av olovlig anvandning
av diacetylmorfin, som inte omedelbart &r kopplat till ndgon ekonomisk fordel for den
upphandlande enheten. Sdlunda skulle man kunna tolka det som om att
utvarderingskriteriernai direktiven==, gallande det mest ekonomiskt fordel aktiga anbudet,
inte behdver vara absoluta.

EKU-delegationens kommentar, att andra omstandigheter kan vagatyngre an de billigaste
aternativet vid kop av t.ex. en vara, kan man forsta. Vid inkop av en varavarderar man
manga ganger exempelvis en varas estetiska egenskaper d.v.s. att man véljer de borden eller
de stolarna som man anser vara vackrast. Om man vill haen visstyp av vara ér det inte altid
|&tt att barata det billigaste aternativet, da de kanske ar andra egenskaper som man véarderar
hogre.

5.7 Miljokrav pa transporten

Avseende upphandling av transporter s finns inga andra restriktioner an vad som géller for
upphandling i 6vrigt. Den upphandlande myndigheten & darmed fri att vadjavilken typ av
transport som myndigheten foredrar. Det kan vara frestande for den upphandlande enheten
att stélla krav pa transporten, t.ex. att de upphandlade varorna och transporten av dessa skall
ske pa ett s miljovanligt sitt som mojligt. | dettafall kan kortare transportavstand ses som
en fordel dadet oftast & béttre for miljon. Att stéllakrav pa att t.ex. leverantoren skall ligga
sa néra den upphandlande enheten som majligt rent geografiskt och hansyfta till miljohéansyn
vad det géller transporten, & dock diskriminerande och of 6renligt med gemenskapsrétten.
Den leverantor som ligger narmast den upphandlande enheten far ju pAsavisen
konkurrensfordel. Detta galler saval direktivstyrda upphandlingar som upphandlingar som
gors enligt kapitel 61 LOU. Man kan inte heller stéllakrav pa att varorna vid en upphandling
maste levereras med t.ex. tag, for da utesluter man medlemslandet Irland.

EG-kommissionen skriver i gronboken om offentlig upphandling, att utférandevillkor inte
fér vara d%ri minerande och inte heller sétta ndgra hinder i vagen for en va fungerande
marknad.

NOU skriver i sin rapport att det inte & mojligt att ge foretrade a en leverantdr som
producerar en vara nara den upphandlande enheten, i syfte att minimera transporten. Om
man tar sddana miljéhansyn sa hindrar man EU:s mest grundldggande mal séttning om att
fullborda den inre marknaden, dessutom hindras de fria varurorel serna.“*Man far inte heller
stéllamiljokrav pa sarskilda transportsétt vid kép av varor och tjanster. Daremot kan

%4 Artikel 26 i varudirektivet 93/36/EEG, artikel 36 i tjanstedirektivet 92/50/EEG, artikel 30 i
byggentreprenadsdirektivet 93/37/EEG samt i artikel 34 i forsorjningssektorsdirektivet 93/38/EEG.

%5 KOM (96) 583, Gronbok , Offentlig upphandling inom den Europeiska unionen: dvervaganden infor
framtiden, s. 40, punkt 5.52.

28 Rapport om ekologiskt hélIbar offentlig upphandling, NOU, s. 21.



miljokrav stél Ias%transporter genom separata upphandlingar av fordon eller
transporttjanster.

Professor Mahmoudi anser dock att den upphandlande enheten i upphandlingsannonsen kan
ge information om att den har ett 6nskema om att leveransen skall ske med den
miljovanligaste transporten efter Gverenskommelse. Denna 6verenskommel se skulle
betraktas som ett utférandevillkor. Slutligen menar professor Mahmoudi att den
upphandlande enheten galv kan védjaatt ta hand om @Bporten och att detta moment da
skulle vara skilt fran sja va upphandlingsforfarandet.

5.7.1 Kommentar

Enligt min mening ar det mycket svart att stilla krav pa ett transportmoment vid sjdlva
upphandlingsforfarandet. Detta beroende pa att det & svart att gora en sadan upphandling,
utan att den blir diskriminerande och strider mot fullbordandet av den inre marknaden.
Miljoanpassad transport kan inga som ett utforandevillkor men som jag har beskrivit ovan i
Beentjesmdlet s &r det nog i praktiken valdigt svart att stélla ett utforandevillkor.

Om den upphandlande enheten i upphandlingsannonsen ger information om att den har ett
onskemd om att leveransen skall ske med den milj6vanligaste transporten efter
dverenskommel se, s maste enheten beakta forordningen (1998:77) om annonser vid
offentlig upphandling. Av denna férordning framgér det vad annonsen skall innehdlla samt
att annonsen maste varaklar och tydlig. Att gora en separat upphandling enbart for
transporttjanster anser jag darfor vara en béttre idé for den miljévanliga upphandlande
myndigheten.

%7 Hentze Margareta, Hans Sylvén, Sveriges rikes lag, kommentarer om offentlig upphandling, s. 82-84.
28 Mahmoudi Said, Att stallamiljokrav vid offentlig upphandling, yttrande infért som bilagai Rapport om
ekologisk upphandling, NOU, s. 5-6.

55



6 EG-domstolen och miljokrav vid
offentlig upphandling

6.1 Liikennemé’llet@|

Den 25 januari 2001 kom en dom, Oy Liikennedomen, vilket rérde vertagande av
verksamhet. Den finlandska Hogsta domstolen stéllde en fragatill EG-domstolen, i enlighet
med artikel 234 i EG-fordraget, avseende tolkningen av tva direktiv.~-Fragan avsag
arbetstagartigheter vid offentlig upphandling och artiklarna 1, 3 och 8 tjanstedirektivet
92/50/EEG.EnIigt EG-domstolens dom i detta mal, kunde direktivet 77/187/EEG om
skydd for arbetstagares réttigheter vid overldtelse av bl.a. foretag™=(nedan kallat

Overl &tel sedirektivet), varatillampligt aven i de fall da det inte forel&g nagot direkt
avtalsforhallande mellan tva foretag som efter upphandlingen hade tilldelats driften av lokal
linjetrafik med buss. Overl&tel sedirektivet var dock intetillampligt i det aktuella malet, da
inga bety%de materiellatillgangar 6vergétt fran det ena foretagets &go till det andra
fOretaget.

Vad som bl.a. var intressant i denna dom var hur EG-domstolen resonerade med av pa
att upphandlingsdirektivet omfattades av tillampningsomradet for 6verlatel sedirektivet.
"Direktivet 92/50 har inte allstill syfte att befria de upphandlande myndigheterna och de
foretag som erbjuder sinatjanster i de aktuella upphandlingarna fran samtliga lagar och
forordningar som &r tillampliga pa den ifrédgavarande verksamheten, i synnerhet inte inom
det sociala omradet eller trygghetsomradet, sa att anbuden skulle kunna lamnas utan
begransningar. Direktivet 92/50 syftar till att aktdrerna, med iakttagande av ovan némnda
lagar och forordningar och inom ramen for de villkor som stélls, skall &njutalika
m('jjlighe%i synnerhet for att utéva sin rétt till etableringsfrihet och frihet att tillhandahalla
tjanster.”“**Dessutom diskuterade domstolen aktérernas handlingsutrymme, dar &ven
miljOaspekter berdrdes. " Inom dennaram bibehaller aktdrerna sitt handlingsutrymme for att
fritt konkurrera sinsemellan och inkomma med olika anbud. Inom omradet for kollektivtrafik
med buss kan aktorernatill exempel konkurrerai fraga om nivan pa utrustning och prestanda
ur energi- och miljésynpunkt, organisationers effektivitet och kontakter med allménheten,
sasom i allaforetag, i fréga om vinstmarginalen”.

For att tillgodose transparensprincipen anférde domstolen, att en aktér som kommer in med
ett anbud och vill erhdllaett rakt skall kunna beddma huruvida den har intresse av att
kopa materiellatillgangar etc.=**EG-domstolen skriver vidare, angadende ett foretags
Overtagande av kollektivtrafik att detta kan omfattas av dverlatel sedirektivet, att alainitiativ

ZIMAl C-172/99, Oy Liikenne Ab mot Pekka Liskojarvi, Penti Juntunen, REG 2001.

20 pynkt 1i mél C-172/99, Oy Liikenne Ab mot Pekka Liskojarvi, Penti Juntunen, REG 2001.

%! pynkterna 5-7 i mal C-172/99, Oy Liikenne Ab mot Pekka Liskojarvi, Penti Juntunen, REG 2001.

%2 Ré&dets direktiv 77/187/EEG av den 14 februari 1977 om tilln&rmning av medlemsstaternas lagstiftning om
skydd for arbetstagares réttigheter vid Gverl atelse av foretag, verksamheter eller delar av verksamheter.

2% En|igt beslut av domstol i mé&l C-172/99, Oy Liikenne Ab mot Pekka Liskojarvi, Penti Juntunen, REG 2001.
24 pynkt 25 mél C-172/99, Oy Liikenne Ab mot Pekka Liskojarvi, Penti Juntunen, REG 2001.

2% pynkt 22 i mél C-172/99, Oy Liikenne Ab mot Pekka Liskojarvi, Penti Juntunen, REG 2001.

2% pynkt 23 i mél C-172/99, Oy Liikenne Ab mot Pekka Liskojarvi, Penti Juntunen, REG 2001.

56



pa konkurrensomradet for med sig os%ikerhet%loment samt att det dligger aktérerna att ta
ansvar for att beddmningarnablir realistiska.

6.1.1 Kommentar

| den hér domen kom EG-domstolen fram till att man kan stélla ekologiska krav vid offentlig
upphandling. Aktorerna kunde, enligt EG-domstolen, fritt konkurrera om prestanda ur
miljésynpunkt. Ordet prestanda betyder dligganden, prestationer samt prestati onsf('jrméga
En av mina slutsatser av denna dom &r darfor att man kan konkurrera om t.ex. hur mycket
avgaser respektive buss sldpper ut. Dettainnebér att man, i motsatstill vad EG-
kommjssionens representant utryckte under konferensen om offentlig upphandling och
miljon==, kan ta hansyn till hur varan i sig paverkar miljon i stort. Fragan & dock om man
kan hénfora vad domstolen séger om prestanda ur miljosynpunkt i forhallande till
kollektivtrafik, avseende flera typer av omréden av globalt intresse, som t.ex. utsl&pp av
freoner. | dettafall & det dock klart att EG-domstolen gar mot vad kommissionens
representant uttalade pa konferensen om offentlig upphandling och miljon, avseende att
varan tjansten maste vara ekonomiskt fordelaktig for den upphandlande enheten
alIena.M('jingtvis ger domstolen hér en fingervisning om hur den kommer att domai
nedanstaende ma om de finska bussarna.
Vidare upplever jag det som om EG-domstolen expanderar utvarderingskriterierna nagot
med sin upprakning i punkt 23 i domen. Domen visar aven att tva direktiv kan behandlas
tillsammans s lange som det finns tillracklig konkurrens. Slutligen tar inte domstolen upp
nagot om ekonomiska fordelar eller ekonomiska nackdelar for den upphandlande enheten i
dettamal.

Bodl

6.2 Malet om de finska bussarna

Hogsta Forvaltningsdomstolen i Finland har begart ett férhandsavgorande av EG-d olen,
rérande en upphandling Over troskel véardena avseende busstrafik i Helsingfors stad.=“Detta
fal ar det forstafall, dar EG-domstolen kommer att prova fragan om miljohénsyn vid
offentlig upphandling och malet kan férhoppningsvis komma att ge ytterligare végledning i
amnet.

Den upphandlande enheten, Helsingfors stad, hade i det hér fallet angett 3 kriterier for
utvardering i forfragningsunderlaget: total priset, vagnparkens kvalitet och trafikidkarens
kvalitets- och miljosystem. Kriterierna preciserades ytterligare och med avseende pa
vagnparkens kvalitet angavs bl.a. att anbudsgivaren vars bussar sldppte ut kvaveoxid under
vissa gransvarden och hade laga bullernivaer gynnades extra genom ett i
forfragningsunderlaget angivet poangsystem (med 4 till Gggspodng som h('jgst).@'I
Bolaget Stagecoach Finland Oy Ab (nedan kallad Stagecoach), vilket var en av de forlorande
anbudsgivarna, ansag att kriteriet angaende kvaveoxiduts dppen var for 1angtgédende med

27 punkt 24 i mél C-172/99, Oy Liikenne Ab mot Pekka Liskojarvi, Penti Juntunen, REG 2001.

2% gyenska Akademiens ordlista dver svenska spraket, Norstedts Ordbok, 1998.

2 Marianne Muller fr8n Generaldirektoratet fér Inre Marknad, K ommissionen, minnesanteckning fran
konferensen om offentlig upphandling och milj6, Rosenbad den 2 februari 2001.

3% Marianne Muller fr8n Generaldirektoratet for Inre Marknad, K ommissionen, minnesanteckning fran
konferensen om offentlig upphandling och milj6, Rosenbad den 2 februari 2001.

%0 M8 C-513/99, Stagecoach Finland Oy mot Konkurrensradet, ett férhandsavgérande frén finska Hogsta
Forvaltningsdomstolen som g annu avgjorts av EG-domstolen.

32 gtycke 1§ mél C-513/99, Stagecoach Finland Oy mot K onkurrensrédet.

303 gtycke 2.1. i mé8l C-513/99, Stagecoach Finland Oy mot Konkurrensrédet.
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avseende pa att det fanns en tvingande standard (Euro2-standarden) vilket angav den hogsta
till&tna méangden som man fick sldppa ut av kvéaveoxid. Bolaget menade att om man inte tog
hénsyn till den tvingande standarden skulle vissa naringsidkare premieras pa andras
bekostnad, vilket i sin tur skulle utgtra ett hinder for den friarorligheten av
produktionsmedel och hinder for etablering. Vidare ansdg Stagecoach att kravet var
of6renligt med upphandlingsdirektiven da kravet inte var relevant, i det avseendet att det
|aga kvaveoxidutsl dppet inte var till fordel for den upphandlande enheten vilket var
Helsingfors stads anskaffningscentral och Helsingfors trafikverk. Dessutom kunde endast
den vinnande anbudsgivaren, HST-Busstrafiken, uppfylladei forfragningsunderl aget
uppstallda tillaggskraven om |aga kvaveoxidutsl é%ilreﬁpektive |&g bullerniva, vilket innebar
att dessa krav inte kunde beaktas i bedomningen.

Stagecoach tog aven upp majligheten till att kunna anvanda naturgasdrivna bussar och att de
vid upphandlingen endast fanns en tillféllig station i Helsingfors samt i hela Finland dar man
kunde tanka sadana bussar. | och for sig hdll man pa att bygga en tankningsstation for
naturgasdriva bussar. Den nya stationen forutsatte dock, enligt Stagecoach, exceptionella
arrangemang vilket inte gjorde de mgjligt for alatrafikidkare att tanka dér. Bolaget menade
sdledes att de inte hade de faktiska forutséttningar for_att anvanda alternativa branslen. Det
var darfor klart att néringsidkare hade diskriminerats.**Bolaget uttalade sdlundai sin duplik
vid finldndska Hogsta Forvaltningsdomstolen att utsl&ppskriterierna skulle, &ven om det
ansdgs varatill omedelbar nytta for den upphandlande enheten, forbjudas da de gynnade
sadana bolag som &g i nérheten av tankningsstationerna. T.ex. missgynnades bolag fran
Esbo och Abo dé dessa inte kunde tanka gasi sina hemorter. Helsingfors stad stéllde vidare
orimliga krav med avseende pa att det efter ett leveranskontrakt patre ar inte fanns nagon
sékerhet for att de gasdrivna bussarna skulle kunna fortsétta att anvas (bussarna kunde
endast tankas i Helsingfors och deras teknisk drifttid var ca. 15 é’\r).

Helsingfors stad yttrade daremot att de hade tagit hansyn till allméanna europeiska normer
och att kraven hade stéllts utifran Helsingfors stads miljopolitiska malsattningar. Ett antal
utredningar om miljoférhallandenai Helsingfors stad hade namligen visat att man maste
forsoka att vasentligt sénka kvaveoxidutsdppen. Vidare var utddppsnormernaenligt den
europeiska standarden (Euro Il-standarden) tvingande fér den nya vagnparken och dessa
normer skulle numeraiakttastill f6ljd av tvingande lagstiftning. Underskridandet av
utsl@ppen var dock inte en forutséttning for att anbudet skulle antas, man hade i stéllet
antagit det anbudet som var i sin helhet ekonomiskt formanligast. Upphandlingsenheten
kande inte heller till a omstandigheter som begrénsade upphandlingen av gas- och
alkoholdrivna bussar B2 Hel s ngfors stad yttrade vidare att andra trafikidkare anh HST-
Busstrafiken inte hade haft ndgra problem att anvanda gasdrivna bussar och att HST-
Busstrafiken inte var det enda bolag som hade haft naturgasdrivna bussar i landet.
Helsingfors stad ville dessutom uppmuntra trafikanterna att anskaffa en annu férmanligare
vagnpark och av denna anledning hade bedomningsgrunden graderats sa att man kunde fa
tillaggspoang bl.a. beroende pa hur |aga fordonens kvaveoxidsutsl dpp var. Vad det géller
trafikbullret och dess skadeverkningar, hade undersokningar i Helsingfors centrum gjortsi
flera & och pa grund av resultatet fran dessa undersokningar s hade miljomyndigheterna
kravt en sankning av bullernivan.*=*Huruvida anskaffningscentralen drog fordel av

%% gtycke 3.2.1. samt 4.2. i mél C-513/99, Stagecoach Finland Oy mot Konkurrensradet.
%5 grycke 4.1. | mél C-513/99, Stagecoach Finland Oy mot Konkurrensrédet.

%6 grycke 4.2. | mél C-513/99, Stagecoach Finland Oy mot Konkurrensrédet.

37 gtycke 3.2.2. i mél C-513/99, Stagecoach Finland Oy mot Konkurrensr&det.

38 gtycke 4.4.1. i mél C-513/99, Stagecoach Finland Oy mot Konkurrensr&det.

39 gtycke 3.2.2. i mél C-513/99, Stagecoach Finland Oy mot Konkurrensr&det.
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produktens miljovanlighet saknade betydelse i det har fallet, for det var allmént kant att
luftfororeningar och buller hade skadlig inverkan pa manniskors hdlsa. Kommunen hade
sdledes en skyldighet att skydda sinainvanare och miljon. Salunda hjélpte de uppstallda
urvalskriterierna kommunen att formanligare skéta sina lagstiftade uppgifter. Den
upphandégade enheten menade vidare att pa grundval av kommissionens meddel ande KOM
(98) 143*'samt artikel 174 i EG-fordraget (gamla 130r), sa skulle de uppstallda

utsl éppsgrénsern%%eaktas vid bedémningen av upphandlingens total ekonomiska aspekt for
Helsingfors stad.***'Slutligen sa var poangsystemet jambordigt for alla anbudsgivare och de
vagnparkspodng som man fick var av ri ngydel se. Mellan det basta respektive samsta
anbudet var poangskillnaden mycket liten.

Konkurrensradet, som hade avslagit Stagecoach yrkan att Helsingfors stads beslut skulle
undanrdjas, motiverade sitt beslut med att Helsingfors stad ville gynna bussar med |aga
utsl@pp och att detta var ett miljopolitiskt beslut vars syfte var att sdnka busstrafikens
miljoskador. Vidare hade alla anbudsgivare haft majlighet att anskaffa naturgasdrivna bussar
och sdledes hade ingen behandlats oréttvist €ller diskriminerande. HST-Busstrafikens bruk
av naturgasdrivna bu% var i dettafall deras konkurrensférdel som de kunde dranyttaav i
ett anbudsforfarande.

Den finska Hogsta Forvaltningsdomstolen faststallde att dettamal rérde sig om en
upphandling Over troskelvérdena. Vidare att det som domstolen skulle avgora var om det var
legitimt att, vid upphandlingen géllande anordnandet av den interna kollektivtrafiken i
Helsingfors stad, ge tillaggspoang for vagnsparkens lagre kvaveoxidutsl &pp och bullerniva,
samt &ven om Stagecoachs anbud ocksdi andra delar av upphandlingen hade blivit
poangsatta fel aktigt. Om Stagecoach pastaende var korrekt och om domstolen inte godkande
poangsattningen avseende miljohansyn och vissa andra delar, sa skulle detta innebéra att
poangtalet for Stagecoach B-anbud skulle fa ett hdgre poangtal an de anbud som sedan
valdes. Stagecoach skulle dock inte vinna anbudsgivningen om miljéhénsynen godkandes.
Domstolen kom fram till att den finskalagen om offentlig upphandling géllde och sa dven
direktivet 92/50/EEG om samordning av forfarande vid offentlig upphandling av tjanster
samt direktivet 93/38/EEG om samordning av forfaranden for enheter som har verksamhet
inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna (de s.k.
forsorjningssektorerna). | dessa direktiv, 36.1.ai direktiv 92/50/EEG eller i 34.1.ai direktiv
93/38/EEG, namndes inte miljofragor som tilldel ningsgrund/utvarderingsgrund. Domstolen
hanvisade hér dock till Beentjesmalet och Evansmd et samt till att EG-domstolen hade
konstaterat att den upphandlande myndigheten vid tilldelning av kontrakt pa grundval av det
ekonomiskt fordel aktigare anbudet fatt valja ut de kriterier som de ville laggatill grund for
tilldelningen, dock under forutsattning att de valde kriterier som var égnade att faststélla
vilket anbud som var det ekonomiskt mest férmanliga. Vidare menade domstolen att
kommissionen i sitt meddelande KOM (98) 143 ansett att miljohansyn kunde beaktas vid
valet av det ekonomiskt mest foérdel aktiga anbudet, om den miljc'jvénligenskapen hos
géva produkten var till omedelbar nytta fér den upphandlande enheten 24

Till&ggas kan att HST-Busstrafiken fick mgjlighet att kommain med ett yttrande till finska
Hogsta Forvaltningsdomstolen. HST-Busstrafiken meddel ade da att de numera sdlde
naturgas fran den enda existerande stationen i Finland for naturgasdrivna trafikmedel (den

310 K OM (1998) 143 Offentlig upphandling inom Europeiska unionen, K ommissionens meddelande.
3 grycke 4.2. | mél C-513/99, Stagecoach Finland Oy mot Konkurrensrédet.

#2 gtycke 3.2.2. i mél C-513/99, Stagecoach Finland Oy mot Konkurrensr&det.

33 gtycke 3.3.2. i mél C-513/99, Stagecoach Finland Oy mot Konkurrensr&det.

4 gtycke 51 mél C-513/99, Stagecoach Finland Oy mot K onkurrensradet.
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tillfalliga stationen var g langre i bruk) och att de hade avtal med andra anvandare an
egna bussbolaget. Vidare var HST-Busstrafiken beredd pa att sdlja gas till andrabolag.
Finska Hogsta Forvaltningsdomstolen stéllde tre tolkningsfragor till EG-domstolen enligt
artikel 234.

1. Hur skall artiklarna2.1.a., 2.2c och 2.4 (rérande kollektivtrafik) i direktiv 93/38 EEG
tolkas. D.v.s. &r forsorjningsdirektivet tilldmpligt vid denna upphandling?

2. Skall artikel 36.1. i direktiv 92/50/EEG respektive 34.1. i direktiv 93/38/EEG tolkas
sa att dessa artiklar medger att den upphandlande enheten, vid anbudsutvéarderingen,
till&ter att det i anbudsunderlaget delas ut till ggspoang géllande kvaveoxiduts dpp
och bullernivad, som i dettafall?

3. Om EG-regler hindrar att den upphandlande enheten tar hansyn till de aktuella
utsl8pps- och bullernivéerna som i dettafall, nar det stér klart pa forhand for den
upphandlande enheten att det & den egna busstj énstverk&amhet%aom arenavfa
aktorer som kan uppfylla den upphandlande enhetens kriterier?

| dettamal har den svenska regeringen avgett ett skriftligt yttrande till EG-domstolen.
Sverige kommer hér fram till slutsatsen att "det i ljuset av fordragets regler om den fria
rorligheten och grundléggande principer om miljo &r forenligt med de bada
upphandlingsdirektiven att beakta kvaveoxiduts dppsnivaer och bullernivaer pa sa sétt som
skett i den aktuella upphandlingen. Det bér dock ankomma p%en nationella domstolen att
prova om forfarandet strider mot proportionalitetsprincipen.”===

6.2.1 Kommentar

A enasidan tror jag att EG-domstolen kan anse att dettamal strider mot
proportionalitetsprincipen, da det endast finns en tankstation for gasdrivna bussar, som
dessutom drivs av den vinnande anbudsgivaren BST-Busstrafiken. | den har upphandlingen
kan detta bolag darfor anses ha en konkurrensférdel. Vidare kan jag tdnka mig att domstolen
kan diskutera utifran icke-diskrimineringsprincipen avseende att vissa bolag i landet inte har
kunnat vara med och téavlai denna anbudsgivning, da de inte har haft tillgang till erforderliga
tankstationer som behdvs for t.ex. tankning av naturgasdrivna bussar. Helsingfors stad
réttfardigar sitt handlande bl.a. genom att i dettafall hanvisatill kommissionens

meddelande™ Vvilket inte &r ett réttdigt bindande dokument. Den upphandlande enheten
hanvisar aventill artikel 174 i EG-fordraget vad det géller beaktandet av utsl8ppsgranserna
vid beddmningen av upphandlingens totalekonomiska aspekt for Helsingfors stad. Direktivet
om offentlig upphandling bygger inte pa artikel 174, utan pade regler i fordraget som ror fri
rorlighet av varor och tjéanster.

A andra sidan tror jag att EG-domstolen kommer att ga p& samma linje som i Liikennemal et
och uttala att man far stélla vissa miljokrav vid offentlig upphandling. Fragan &r bara hur
langt man far ga? Vidare sa anser jag att Liikennedomen kan visa att man inte behover
aberopa nyttan for den upphandlande enhetenii sig, i det hér fallet Helsingfors stads
anskaffningscentral och Helsingfors trafikverk, eftersom de representerar Helsingfors stad.
Det & ju inte anskaffningscentralen och trafikverket som enbart skall atnjuta lokaltrafikens
tjanster, utan det & for Helsingfors stads invanare som denna upphandling har gjorts.

5 grycke 4.4.2. | mal C-513/99, Stagecoach Finland Oy mot Konkurrensr&det.

38 grycke 51 mél C-513/99, Stagecoach Finland Oy mot Konkurrensr&det.

37 K ruse Anders, Ombudsman for den svenska regeringen, skriftligt yttrande till Europeiska gemenskapernas
domstol av Sveriges regering avseende mal C-513/99, Stagecoach Finland Oy Ab mot Helsingfors stad och
HKL-Bussiliikenne, 3 maj 2000.

318 K OM (1998) 143 Offentlig upphandling inom Europeiska unionen, Kommissionens meddelande.
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7 Miljdanpassad upphandling i
praktiken

7.1 Kommunal offentlig upphandling

En enkét gjordes 1993 dar kommuner i hela Sverige tillfragades huruvida de stéllde
miljokrav vid offentlig upphandling. Nérmare 207 miljondmndsordféranden svarade och det
visade sig att mer an halften av Sveriges kommuner hade bedlutat att det skulle finnas en
ekologisk grund fér upphandling och planering. Det visade sig &ven att i drygt 40 procent av
fallen hade kommunernas beslut fatt konkreta effekter. Var fjarde kommun hadet.ex.
bestémt sig for att ha en miljoanpassad upphandling géllande rengdringsmedel. De riktlinjer
som kommunerna anvande hade bl.a. tagits fram av kommun- och landstingsférbund och i
vissafall hade naturskyddsforeningarnas ”Braval” spridits.

Vad enkaten vidare visade var att olika kommuner satte ribban olika hogt. Pavissa hdll var
det svart att omséatta en ekologisk planering till verkliga beslut och i andra kommuner kunde
man finna ambitiésa skrivningar angaende bvgglktspl anen samt hur man integrerar
miljokonsekvensbeskrivningar i olika projekt.

7.2 En kommun far kritik for sin miljoanpassade
upphandling

| det hér fallet hade Konkurrenskommissionkritiserat Sunne kommun for att dei
forfragningsunderlaget hade stallt alltfor |angtgaende miljokrav vid offentlig upphandling av
fonsterputsning. Sunne mun menade att de hade f6ljt den allménna miljodeklarationen i
V asternorrlandsparm . Kommunen hade bl.a. angivit att befintliga miljédeklarationer
skulle fyllasi man av relevans vilket Konkurrenskommission uppfattade som om
relevansbedomningar paférdes anbudsgivarna, vilket stred mot kravet pa forutsagbarhet.
Sunne kommun stéllde aven krav pa forpackningstillverkning och material sammansattning,
vilket var ett otilldtet krav pa anbudsgivarens tillverkningsprocess, enligt
Konkurrenskommissionen. Miljokrav stélldes dveni dettafall patransporten.

K onkurrenskommissionen tyckte att de ovanstaende miljokraven som kommunen hade stéllt
Overskred vad som var motiverat utifran upphandlingens art, omfattning och betydel se.
Kraven var namligen inte rétitmétiga eller métbara och dessutom var, de diskriminerande.
Sunne kommuns representant menade att kritiken var oréttvis och hard samt att de hade
anvant sig av blanketter i den s.k. Vasternorrlandsparmen. Konkurrenskommissionens jurist

319 Erjcsson Gunilla, Kommunaktuellt nummer 17, den 13 maj 1993, s. 2.

320 K onkurrenskommissionen &r en fristende expertgrupp som kostnadsfritt utreder och bedémer anmélningar
om att skattepengar anvants pa sddant sétt att konkurrensen snedvrids. Vem som helst kan anméla drenden till
kommissionen. Hamtat fran hemsidan: www.dnv.se den 10 mars 2001.

321 \/ asternorrlandsparmen &r namnet pa den manual, som utarbetades av Harndsandskommun, vilken
innehaler miljokrav och hansyn som bor iakttas vid upphandling. Miljémanualen innehaller en faktadel (dar
teknik och miljofakta redovisas), miljokriterier (dessa kriterierna har angivitsi tre nivaer) och en
miljodeklaration (vilken & grunden till utvardering av anbuden och som skall fyllasi av leverantéren). Denna
manual har sdltstill de flestakommunernai Sverige liksom fler landsting, statliga myndigheter och privata
foretag.
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menade dock att upphandlingen hade utforts pa ett schemati%ﬁ sétt med samma modeller vid
olikatillfallen, vilket strider mot proportionalitetsprincipen.
B2al

7.3 Statskontorets PC-upphandling och miljohansyn

EG-kommissionen haller for narvarande pa att utreda ett klagomal Gver hur Statskontoret har
skott sin upphandling av ramavtal med avseende pa PC-datorer, PC-tillbehdr och relevanta
tjanster. Statskontoret ar en statlig myndighet och en upphandlande enhet. Kommissionen
hanvisar i sitt klagomal till Sverige, till att domstolen i Beentjesmalet preciserat att om den
upphandlande enheten fritt far valja vilka kriterier som skall vara géllande vid utvarderingen
av anbudet, sa far dettaval endast avse kriterier som syftar till att identifiera det ekonomiskt
mest fordel aktiga anbudet. Enligt kommissionen innebér detta att utvarderingskriterierna
skall vara kopplade till féremalet for upphandlingen och att de skall innebéra en ekonomisk
fordel for den upphandlande enheten.* =K ommissionen anser att anbudsgivare, vars anbud
bést uppfyller de stallda bor-kraven, far vissafordelar i Statskontorets upphandling. Darfor
skall detta anses utgora utvarderingskriterier. Med tanke pa de krav som Statskontoret har
stéllt, vill EG-kommissionen fa reda pa om svenska myndigheter har gjort en
forhandsbeddmning av antalet leverantorer som klarar av att méta de krav som Statskontoret
stallt. Med andra ord vill kommissionen kontrollera sd att det inte bara & svenska
leverantdrer som kan leva upp till de miljokrav som Statskontoret stéller. Slutligen vill EG-
kommissionen veta hur det kommer sig att Statskontoret stéller krav painnehal i produkter
som annars ar lagligen tillverkade och solida samt vilka skél Ecﬁn nodvandiggor sddana
atgarder i utevaro av nationella och/eller gemenskapsregler?

Sverige svarade pa detta klagoma genom att poangtera att miljofragor var viktigai Sverige
och att det pa sa sétt var naturligt for Statskontoret att stéllaifragavarande miljokrav. Vidare
stod det i 1 kap. 22 § i den svenska lagen om offentlig upphandling att man fick ta hénsyn
till miljopaverkan som utvéarderingskriterium. Statskontoret menade vidare att alla miljokrav
som stélldes i den aktuella upphandlingen var valkanda for 1T-branschen sedan manga ar
tillbaka. Aven EU:s egen miljomérkning, EU-blomman, stéllde fr&n och med hosten 1999
likartade krav pa miljoforstérande &amnen som t.ex. vissa plastdetaljer till datorer.
Statskontoret patalade att anvandning av datorer i samhallet hade dkat dramatiskt, vilket
ledde till att risken fér spridning av miljcfarliga @mnen 6kade, fortsatte Statskontoret. Vidare
sa fanns forsiktighetsprincipen inskriven i EG-fordraget och denna princip innebar att
skyddsatgarder maste vidtas innan skada pa halsa eller miljé hade uppstétt trots att ett
samband mellan orsak och verkan kunde vara osékert. Likaledes var utbytarregeln aktuell.
Dennaregel innebar att skadliga kemiska produkter skulle erséttas med mindre farliga eller
skadliga produkter nar det var majligt. Aven PPP, Polluter Pays Principle (pa svenska
fororenaren betalar), var en internationell vedertagen regel. Till sist sa raknade Statskontoret
upp ett antal kemiska &mnen samt vilka konventioner som reglerade de olika @mnena och
man gav en f%lari ng till varje amne samt varfor man har uteslutit dessa vid upphandlingen
av datorerna.

322 AnbudsJournalen nr. 51-52, & 2000, Miljokrav vid offentlig upphandling av fonsterputs, s. 6.

323 K lagomal, P/2000/X X X X -Sverige, Markt/B3/CH/D2/ED, Arende: Statskontorets upphandlingar av
stationdra PC och tjanster sasmt av bérbara PC och tjénster; Direktiv 93/36//EEG.

3% K lagomal, P/2000/X X X X -Sverige, Markt/B3/CH/D2/ED, Arende: Statskontorets upphandlingar av
stationdra PC och tjanster samt av bérbara PC och tjénster; Direktiv 93/36//EEG, s. 1-4.

325 K lagomal, P/2000/X X X X -Sverige, Markt/B3/CH/D2/ED, Arende: Statskontorets upphandlingar av
stationdra PC och tjanster samt av bérbara PC och tjanster; Direktiv 93/36//EEG, s. 5-7.

326 Fi2000/2908, Klagomé&l PC/2000/X XXX — Sverige: Statskontorets upphandlingar av stationéra PC och
tjénster samt av barbara PC och tjanster; Direktiv 93/36//EEG, s. 1-12.
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7.4 Exempel pa ekologisk upphandling i
medlemslandernai EU.

Vid konferensen den 2 februari 2001 fick jag mdjlighet att lyssnatill andra medlemslanders
miljdinitiativ inom omradet offentlig upphandling. Har nedan redovisas kortfattat vad som
sker i de olika landerna avseende offentlig upphandling och miljo.

| Italien har man en organisation som heter ANPA (National Enviromental Protection
Agency) Denna organisation framjar aktivt ekologiska produkter. Vidare gor myndigheter
gronainkop och framjar da europeiska ekol ogiska miljomérken. Ett omrade dér
miljoanpassad upphandling férordas &r bland annat inom turistindustrin. Har &r stéder som
Florens, Torino och Ferrara padrivande.

| Spanien & det kommunerna som &r padrivande i processen for en ekologisk offentlig
upphandling. Inom omraden som Katalonien och Barcelona har man speciella verksamheter
som arbetar med atervinning av varor. Dessutom organiseras riktlinjer for hur man skall
hantera dessa fragor. Aven Baskien verkar for en miljoméssig upphandling och anvander
EMAS.

| Osterrike har man arbetat fram allméanna kriterier f6r gron upphandling. Landets
miljomarkning " Tradet” &r ett ambitiost utarbetat projekt. Osterrike har dessutom en speciell
lag som foreskriver att man skall ta hansyn till miljokriterier vid offentlig upphandling.
Tyskland har en handbok avseende offentlig upphandling. Man anvander sig av
miljomarket " Bla Angeln” som tacker Gver 4000 produkter. Att en myndighet gor grona
inkop &r inte ens en politisk fraga. Vidare har Tyskland en avfallslag som stéller krav pa
forebyggande inkop.

| Frankrike arbetar for narvarande staten for att bli mer miljovanliga pa omradet offentlig
upphandling och sa sker &ven i Belgien och i Portugal.

Danmark har sedan 1994 ett aktionsprogram for hallbar offentlig upphandling. Information
sprids genom olika hjapmedel, sasom en handbok, seminarier och konferenser. Landet har
45 olikariktlinjer for olika produktgrupper och anvandningen av miljoméarken sasom EU-
blomman, Nordiska Svanen etc. & nagot man ser positivt pa

| Storbritannien har miljo, transport och regiondepartementet hand om frégorna géllande
miljomassig offentlig upphandling. Detta departement har utarbetat riktlinjer for
miljomassiga inkdp och riktlinjer for hur den statliga offentliga upphandlingens policy skall
se ut. Storbritannien har dock en valdigt strikt syn pa gron upphandling. De ser framst ett
inkdp som en ekonomisk aktivitet. Man skall sdledes fokusera pa kundens krav och
miljoméassiga kriterier kan vara ett av dessa krav. Det anstar dock varje myndighet att sjav
bestdmma om det vill ta miljdméassiga hansyn vid en offentlig upphandling eller inte.

Som kuriosa kan det varaintressant att veta att Japan har kommit |angt fram avseende
offentlig upphandling och miljon. Landet har bl .ﬁtt stort gront natverk bestaende av 4000
medlemmar dér foretag och myndigheter deltar.

7.5 Kommentar
Det har varit intressant att |&sa hur miljéanpassad upphandling gér till i praktiken. Vidare

verkar det som om kommuner i manga fall & padrivande i processen mot en ekologisk
hallbar upphandling. PA omradet idag kan man se att det gors reklam i dagspress for olika

7 Minnesanteckning fran konferensen om offentlig upphandling och milj6, Rosenbad den 2 februari 2001.
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typer av kommunala miljomanualer, s3 t.ex. Kommunfdrbundet i Norrland gor med
parmen " Miljéanpassad upphandling”.

Gallande Statskontorets upphandling sa & min uppfattning att svenska journalister har
missuppfattat kommissionens forfragan, nar man har skrivit i pressen att kommissionen vill
forbjuda miljoanpassad upphandlingen. EG-kommissionen vill haen forklaring till varfér
Statskontoret har tagit de stéllningstagande som det har gjort och den vill ha svar pd om man
har kontrollerat att det fanns tillrackligt med leverantdrer och dven da utlandska leverantorer
som kunde vara med som anbudsgivare vid upphandlingen. Min uppfattning & dock att detta
arende nog kommer att 1aggas ned av EG-kommissionen med tanke pa Statskontorets och
Sveriges svar i fragan.

Det & slutligen intressant att se vad som héander i andra lander avseende miljon och offentlig
upphandling. Det & min férhoppning att EG-kommissionen infor tolkningsmeddel andet om
offentlig upphandling, kommer att talardom av vad som pagar i medlemslanderna pa
omradet.

38 |nkop & Logistik , nummer 5, November 1999 s. 26, man kan &ven besk&da manualen p&internet pa
www.y.komforb.se.



8 Slutsatser

FragestalIningen i denna uppsats har varit huruvida man far stalla miljokrav vid offentlig
upphandling och vilka mgjligheter mediemslandernai EU har att ga sin egen vég, da det inte
star ndgot om milj6 i upphandlingsdirektiven. | den svenskalagen, 1 kap. 22 § samt 6 kap.
12 § LOU, star det daremot att en upphandlande enhet kan vid bedomningen av vilket anbud
som & det mest ekonomiskt fordelaktiga, ta hénsyn bl.a. till omstéandigheter sdsom
miljopaverkan. Det finns inga motsvarande bestammelser om sadana utvarderingskriterier i
de nuvarande upphandlingsdirektiven.

Upphandlingar som dverskrider ett visst troskelvéarde lyder under EG:s
upphandlingsdirektiv, EG-fordraget samt de gemenskapsréttsliga principerna. De EG-
réttsliga bestdmmel serna om offentlig upphandling & rent ekonomiskt inriktade och grundar
sig pade regler i fordraget som avser fri rorlighet for bl.a. varor och tjanster. Att stélla
miljokrav vid offentlig upphandling & sdledes en inskrankning av frihandeln. Upphandlingar
enligt kapitel 6 LOU (upphandlingar under troskelvarden samt B-tjanster etc.) &r inte
direktivstyrda, men dock galler gemenskapsréttliga principer.

| och med Amsterdamsfordraget har miljon integrerats ytterligare i EG-fordraget. Att
principen om hallbar utveckling och integrationsprincipen numera ar infordai fordraget som
nagraav de grundlaggande principernainnebér att hallbar utveckling sava som
integrationsprincipen skall gallafor alla politiskama som berors eller regleras enligt
gemenskapen. Dessa principer, principen om hallbar utveckling och integrationsprincipen, &r
emellertid annu inte provade av EG-domstolen vilket gor att det & svart att bedoma vad
dessa far for konsekvenser for gemenskapen i stort och fér EG-domstolens framtida
beddmningar. Klart & dock att miljéskyddskraven skall integrerasi utformningen och
genomforandet av gemenskapens politik och verksamhet, sarskilt i syfte att framja en hallbar
utveckling enligt artikel 6 i EG-férdraget.

Vad géller EG-domstolens domar avseende miljon och varors friarérlighet, sakom
domstolen i det Danska flaskmalet (302/86) fram till att, om harmoniseringsregler saknades
for ett varuomrade, sa maste skillnadernai medlemsl andernas lagstiftning accepteras, sdvida
reglernainte var diskriminerande samt hade tillkommit for att tatill vara sddana angel agna
intressen som gemenskapen medgav. Den danska atgarden stod salundai proportion till det
efterstravade miljosyftet. | det Vallonska avfallsmalet (2/90) gick domstolen &nnu langre och
fastslog att aven total diskriminering mot frammande avfall kunde godkénnastill forman for
miljon. EG-domstolen ansdg att Belgien inte kunde ha ett generellt forbud mot avfall, vilket
innebar att varje myndighet i varje enskilt fall kan neka att importera avfall, salange det inte
medfor nagot generellt forbud. | Danska flaskmalet, Vallonska avfallsmalet samt i
Trikloretylenmalet (473/98), dar domstolen bekréftade substitutionsprincipen, sa kom EG-
domstolen fram till att miljohénsyn i vissafall kan gafdre principen om varors friarorlighet.
Vid offentlig upphandling kan man utesluta en leverantér om denne har begétt miljdbrott
under forutsattning att det finns en laga kraft vunnen dom. Vidare anser jag att man skulle
kunna stélla miljokrav vid leverantorskvalificering om villkoren &r proportionerliga och icke
diskriminerande samt ifall det finns ett visst samband mellan kravet och foremalet for
upphandlingen. Det verkar dock som om det &r svart att ta miljoéhansyn néar leverantérens
ekonomiska formaga och finansiella stallning bedoms, daremot finns det utrymme att ta
miljéhansyn vid bedémningen av leveranttrens tekniska formaga och kapacitet. Till exempel
kan man kréva av ett byggforetag som skall bygga en avfallsanlaggning, att denne & kapabel
och har rétt teknisk kapacitet. Vad det galler EMAS-registering, safinns det inga bevis for
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att en sadan registrering leder till miljomassiga produkter. Dessutom & EMAS
diskriminerande da det endast &r foretag inom unionen som kan registrera sig. Daremot

skulle jag kunnaténka mig att man skulle kunna stéllakrav pa att en produkt skall vara
markt med EU:s miljémérke, EU-blomman, eftersom detta méarke &r 6ppet for alla produkter
oavsett fran vilket land de harstammar. EG-kommissionens representants argument om att
man endast far refereratill miljomarkning vid produktrelaterade processer verkar dock inte
genomténkt. Detta skulle namligen innebdra att den upphandlande enheten och leverantéren
maste ga igenom vartenda kriterium som &r produktrelaterat i redan existerande
miljomarken, vilket skulle bli mycket tidskravande och kostsamt for bada aktorerna. | dvrigt
stér det i gronboken for integrerad produktpolicy (1PP) att EG-kommissionen kommer att
prioritera produkter som uppfyller kraven for EU:s miljomarkning. Kan det vara sa att de
olika generadirektoraten inom EG-kommissionen, for miljé samt for inre marknaden, inte
har en aning om varandras arbete?

Om ett omréde redan & harmoniserat i form av direktiv eller i form av europeiska
standarder, begréansas mojligheten till att stéllamer langtgaende krav i den inhemska
lagstiftningen. Foreligger det dock ett minimidirektiv sa kan det enskilda medlemslandet
stélla stréangare krav, inom ramen for gemenskapsratten, pat.ex. miljdomradet. Avseende en
produkts tillverkningsprocess kan det vara svart att i praktiken stélla miljokrav, enligt min
uppfattning. Man skulle dock kunna stalla krav pa tillverkningsprocessen om omradet inte
var harmoniserat och om man tog hansyn till EG-réttsliga principer, sdsom principen om
icke-diskriminering och proportionalitetsprincipen. Enligt min mening &r det emellertid
mycket svart att stéllakrav paett transportmoment vid sjdva upphandlingsforfarandet. Detta
beroende pa att det & svart att gora en sadan upphandling, utan att den blir diskriminerande
och strider mot fullbordandet av den inre marknaden. Man kan sdledes inte stélla krav pa att
transporten skall ligga néra den upphandlande enheten rent geografiskt, for da bryter man
mot principen om icke-diskriminering. Att géra en separat upphandling enbart for
transporttjanster anser jag darfor vara en ypperlig idé for den miljévanliga upphandlande
myndigheten.

EG-domstolen har i ett antal fall tolkat hur sérkrav skall behandlas vid offentlig upphandling.
EG:s sekundarrétt avseende offentlig upphandling saknar idag hanvisning till miljon. Fragan
om milj6 skall sdledes ses som ett extrakrav gadllande offentlig upphandling. Huruvida man
kan stélla extra krav har bland annat bertrts av EG-domstolen i Beentjesmélet (31/87). |
Beentjesmalet, som géllde syssel sattningshansyn, kom domstolen bl.a. fram till att andra
kriterier &n de som star uppraknande i direktivet kan ses som utforandevillkor. Dock ansdg
EG-domstolen i det senare Franska malet (C-225/98) att ett villkor vid en upphandling att
anstallalangtidsarbetsl 6sa var att ses som ett utvarderingskriterium. Om jag har forstatt
saken rétt, sa ar skillnaden mellan ett utforandevillkor och ett utvarderingskriterium sadant
att man far utesluta en leverant¢r for att denne inte kan uppfylla ett utvarderingskriterium.
Déaremot kan det vara svart att utesluta en leverantor for att denne inte uppfyllt ett
utférandevillkor. Min uppfattning av det Franska malet &r vidare att EG-domstolen kritiserar
EG-kommissionens restriktiva tolkning av Beentjesdomen. | ett annat mal, Evansmalet
(325/93), kom EG-domstolen fram till att den upphandlande enheten kan beakta ett krav,
sakerhetsdtgarder avseende forhindrande av olovlig anvandning av diacetylmorfin, som inte
omedelbart ar kopplat till nAgon ekonomisk fordel for den upphandlande enheten. Salunda
skulle man kunnatolka det som om att utvarderingskriteriernai direktiven, géllande det
ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet, inte behdver vara absoluta. Vidare ansdg EG-
domstolen i det Franska malet och &ven i Evansmdlet att upprakningen av
utvarderingskriteriernai upphandlingsdirektiven inte var utttmmande utan endast var
exempel pakriterier som kan anvandas, beroende pa vad den upphandlande enheten vill ha
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ut av kontrakten. Saledes kan den upphandlande enheten stélla miljokrav savidainte kravet
strider mot géllande EG-rétt eller EG-réttsliga principer. | & kom det ytterligare en dom,
Liikennedomen (172/99), dar EG-domstolen uttalade att aktorer fritt kan konkurreraom
prestanda ur miljosynpunkt nar de tavliar om att fa bli anbudsgivarei en upphandling. EG-
domstolens resonemang i Likeennemalet talar, enligt mig, emot att den miljomassiga
hansynen endast maste var till gagn for den upphandlande enheten. Denna Liikennedom kan
aven ge en fingervisning om hur domstolen kommer att domai Maet om de finska bussarna,
som kommer att vara det forstafallet infor EG-domstolen dé&r man kommer att behandla
offentlig upphandling och miljo.

EG-kommissionen ar pagod véag att ge maojligheter till att framja en miljévanlig upphandling
genom miljéhandlingsprogram, tolkningsdokument, grénbdcker, etc. Det & dock endast i
form av réttsakter och EG-domstolens avgorande som man kan faklarhet i hur réttslaget ar.
Ett milj6tolkningsdokument om offentlig upphandling fran kommissionen, EG-domstolens
dom avseende de finska bussarna och de kommande direktivandringarna forvantas klargéra
réttslaget pa omradet. Vad man kan utlésa fran forslagen till direktivandringarna ar att
miljoegenskaper kan vara ett av de utvarderingskriterium som den upphandlande enheten
kan vélja, vid valet av det mest fordel aktiga anbudet, om dessa har en direkt koppling till
foremalet for upphandlingen. Avseende milj6tolkningsdokumentet om offentlig
upphandling, skall det bli intressant att se om detta kommer att vara anpassat il
miljoskyddskraven i EG-fordragets artikel 6.

Det vore bra, anser jag, om man kunde utesluta en leverantor, for att denne inte uppfyller
vissamiljokrav, frén en upphandling i storre utstrackning an vad som sker idag. Dessutom
borde man i storre utstrackning kunna beakta miljohansyn vid g dlva produktutformningen.
EG-kommissionen borde vidare, ndr de skall utforma miljétolkningsdokument avseende
offentlig upphandling etc., tadel av den kunskap som redan finnsi medlemslénderna om
miljokrav vid offentlig upphandling. Vidare bér man utreda fordaget till gétte
miljohandlingsprogrammet avseende miljokonsekvensbedémningar, da dessa stéller mycket
stora krav painkdparnas kunskaper. Det & dock min forhoppning att dessa
miljokonsekvensbeddmningar skall bli en realitet. En fara, som man emellertid inte far
glémma bort, nér man som upphandlande enhet stéller miljokrav, ar att det ar viktigt att
kontrollera att de olika anbudsgivarna verkligen uppfyller miljokraven. Mindre nogréknade
leverantdrer kan ndmligen uppge att de uppfyller de miljokrav som den upphandliande
enheten uppstaller, om de raknar med att deras uppgifter inte kontrolleras och i safall uppnas
inte det miljomassiga syftet med upphandlingen.

Min férhoppning &r att denna uppsats atminstone till viss del har bidragit till mindre
forvirring vad det galler om man far stalla miljokrav vid offentlig upphandling. Det finns
dock fortfarande oklarheter avseende miljohansyn vid offentlig upphandling och déarfor &
det viktigt att det kommer nya direktiv pa omradet och att EG-domstolen utréner vad som
gdller pa detta omrade.
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