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SAMMANFATTNING

NOU har samratt med Kommerskollegium och konsulterat professorn i
internationell rétt vid Stockholms universitet Said Mahmoudi.

Néar det géller betydelsen av Amsterdamfordraget for mojligheten att stélla
miljokrav vid offentlig upphandling kan det konstateras att &ndringarnainte
har forandrat denna majlighet for upphandlande enheter pa ett markant Sétt.

Amsterdamfordragets storsta fortjanst vad géller offentlig upphandling
ligger kanske i den mgjlighet som det har skapat for medlemsstaterna att
sétta press pad EG-kommissionen att 1agga fram fordlag till andring i
direktiven om offentlig upphandling. Integrationsprincipen kan i det
sammanhanget dberopas som en grund fér gemenskapens skyldighet att
inforliva miljohansyn med regelverket for offentlig upphandling.

Reglerna om uteslutning av anbudsgivare som begétt brott i
yrkesutévningen eller som begatt annat allvarligt fel i yrkesutévningen
enligt 1 kap. 17 § 1 <t. tredje respektive fjarde punkten LOU kan tillampas
pa miljobrott och alvarligafel i miljohénseende.

Mjligheten att stélla miljokrav vid kvalificeringen av anbudsgivare &r
enligt NOU:s bedémning utomordentligt begrénsad. Sadan bedémning skall
begransas till en prévning av anbudsgivarnas [amplighet med hansyn till
deras tekniska férmaga och kapacitet samt deras ekonomiska och finansiella
stallning.

Enligt NOU:s mening torde krav pa EMAS-registrering eller krav pa
uppfyllande av kriterierna for sadan registrering inte kunna férenas med
reglerna for offentlig upphandling. Likasa bedémer NOU att krav att
leverantdren skall ha antagit en miljépolicy ar oférenligt med
gemenskapsréatten.

Det & NOU:s uppfattning att miljofaktorer kan tillmétas betydelse vid val
av det mest fordelaktiga anbudet endast under forutséttning att det foreligger
ett samband mellan miljokraven och féremalet for upphandlingen samt att
utvarderingskriterium framgatt av annons eller forfragningsunderlag.

EG-direktiven om offentlig upphandling saknar sérskilda bestdmmelser om
tillverkningsprocesser. | enlighet med resonemanget ovan &r det endast
mojligt att stalla krav patillverkningsprocesser da dessa har betydelse for
slutproduktens egenskaper.

GPA forefaller tillata att tillverkningsprocesser inkluderas i
kravspecifikationen under forutséttning att dessa inte diskriminerar
produkter fran andra stater.

Mahmoudi anfor visst stod for att GPA skulle kunna ges foretrade. Enligt
NOU:s mening maste dock en upphandlande enhet som vill vara saker pa att
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folja bada regelverken védja att anpassa sig till de strangaste reglerna, vilkai
dettafall utgors av EG-direktiven. Kommerskollegium anser att EG-
direktiven skall haforetrade gentemot GPA.

Ett sétt for upphandlande enheter att stélla krav pa tillverkningsprocesser
som mahénda kan accepteras &r savitt NOU kan bedoma att stélla krav pa att
en vara skall vara méarkt med det europeiska miljomarket (EU-blomman).

| enlighet med Beentjes-domen féreligger visst utrymme att uppstélla
tillkommande villkor som inte utgor kvalificeringskrav eller
utvarderingskriterier. | gronboken synes domen tolkas s, att krav avseende
vissa sociala hénsyn skulle kunna uppstéllas och i en upphandling vara
utslagsgivande under vissa forutsattningar medan krav i andra avseenden
bl.a. miljohansyn inte skulle kunnaliggatill grund fér uteslutning.

Enligt NOU:s beddémning kan inom ramen for en upphandling krav inte
stéllas pa leverantoren att féremalet for upphandlingen skall transporteras pa
visst miljovanligt sétt. For den upphandlande enhet som 6nskar transport pa
miljovanligt sétt, kan i stéllet en separat upphandling av gédva
transporttjansten goras.
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INLEDNING

1.1 Uppdraget

Regeringen har i beslut den 15 januari 1998 givit NOU i uppdrag att efter
samrad med Kommerskollegium analysera hur miljokrav och andra krav pa
ekologisk hallbarhet kan stéllas vid offentlig upphandling. Analysen skall
enligt uppdraget goras mot bakgrund av EG:s direktiv om offentlig
upphandling (89/665/EEG, 92/13/EEG, 92/50/EEG, 93/36/EEG,
93/37/EEG, 93/38/EEG) samt Government Procurement Agreement inom
ramen for Vérldshandel sorgani sationen.

NOU skall sérskilt analysera konsekvenserna av de férandringar i EG-
fordraget som Amsterdamavtalet medfor samt den gronbok om offentlig
upphandling som EG-kommissionen har presenterat.

For uppdragets fullsténdiga lydelse se bilaga 1.

1.2 Arbetets utfbérande

NOU har under drendets gang haft samrad med Kommerskollegium
(bilaga 2) och inhamtat yttrande fran professorn i internationell rétt vid
Stockholms universitet Said Mahmoudi (bilaga 3).

Framstallningen koncentreras framst pa EG-fordraget och EG-direktiven for
offentlig upphandling och darmed &ven LOU over troskelvardena. Pade
omraden dar Government Procurement Agreement (GPA) har annorlunda
regler eller forefaller medge en annan tolkning &n EG-rétten anges detta
sarskilt.

2 RATTSKALLOR

2.1 EG-fordraget

| EG-fordraget finns det ingen bestammel se som direkt hanvisar till
offentlig upphandling men artiklarna 6 om icke-diskriminering, 30-34 om
friavarurorelser, 52 om etableringsrétt och 59 om fri rorlighet for tjanster
ligger alatill grund for EG-direktiven om offentlig upphandling.

Miljofragornatillméts en allt storre betydelse i EG-fordraget som andrats
fleraganger i detta avseende. Artiklarna 2 (gemenskapen skall framjaen
hallbar och icke-inflatorisk tillvaxt som tar hansyn till miljon), 3 punkt k
(gemenskapens verksamhet skall innefatta en miljopolitik), 36 (undantag
fran de fria varurdrelserna for att skydda bl.aménniskors och djurs halsa
och liv och att bevara vaxter), 100a (fragan om hur beslut for tillnarmning
av medlemsstaternas olika bestdmmel ser skall ske, EG-kommissionen skall i
sinafordag enligt p. 1 i artikeln om halsa, sékerhet samt miljo- och
konsumentskydd utga fran en hog skyddsniva) och 130r (gemenskapens
miljopolitik skall syftatill en hog skyddsniva, miljoskyddskraven skall
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integrerasi utformingen och genomférandet av gemenskapens 6vriga
politik) utgor alla ett stod for att beakta miljohansyn vid offentlig
upphandling.

2.1.1 Amsterdamfordraget
Enligt Mahmoudi har Amsterdamfdrdraget foljande betydel se for
mojligheten att beakta miljohansyn vid offentlig upphandling.

Amsterdamfordraget forandrar EG-fordraget bl.a. avseende milj6. De
andringar inom det omradet som har storst betydelse for den offentliga
upphandlingen galler gemenskapens grundlaggande miljéprinciper.

Den forsta viktiga andringen &r att principen om hdllbar utveckling nu har
antagits som en inledande allmén princip redan i ingressen till
unionsfordraget. Detta & endast en viljeforklaring fran medlemsstaterna och
skapar varken réttigheter eller skyldigheter fér dem.

Hallbar utveckling har genom Amsterdamfordraget kommit till uttryck
ocksai artikel 2 samt i en ny artikel 6 i EG-fordraget. Dessatva
bestammel ser foreskriver en konkret skyldighet for gemenskapen att framja
en hallbar utveckling av néringslivet. Inférandet av begreppet hallbar
utveckling som en princip i EG:s grundlag & en formell bekréaftel se pa att
idén om en oinskrankt handel mellan medlemsstaterna skall fa ge vika for
nya viktiga intressen, sarskilt skyddet av miljén inom gemenskapen.
Gemenskapsinstitutionernas skyldighet att beakta denna princip kan bli
foremal for provning av EG-domstolen.

En annan viktig princip som kan ha betydelse for om miljkrav kan stéllas
vid offentlig upphandling &r principen om integrering av miljéfragor i 6vrig
gemenskapspolitik. Genom Amsterdamférdraget blir den en géavstandig
allmén princip i en ny artikel 6 som lyder: ”Miljoskyddskraven skall
integrerasi utformningen och genomfdrandet av gemenskapens politik och
verksamhet enligt artikel 3, sarskilt i syfte att framja en hdllbar utveckling.”

Att ha dessa principer i den inledande avdelningen av fordraget bekréftar att
miljoskydd har blivit en kérnfréga av samma hoga status som frihandel. Det
innebar ocksa att de namnda milj6principerna & bindande réttsregler for
gemenskapens institutioner och att de skall styra samtliga aktiviteter inom
gemenskapen. Medlemsstaterna & daremot inte bundna av dessa principer
pagrund av EG-fordraget.

Amsterdamfordragets storsta fortjénst vad avser offentlig upphandling
ligger kanske i den mgjlighet som det har skapat for medlemsstaterna att
sétta press pa EG-kommissionen att 1agga fram fordag till andring i
direktiven for offentlig upphandling.

| ntegrationsprincipen kan i det sammanhanget dberopas som en grund for
gemenskapens skyldighet att inforliva miljohénsyn med regelverket for
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offentlig upphandling. FOr de upphandlade enheterna har ddremot inte
mojligheterna att stélla miljokrav férandrats pa ett markant sétt.

2.2 EG-direktiv om offentlig upphandling
Genom intrédet i EU (tidigare EES-avtalet) har Sverige forbundit sig att i
den svenska rétten inforlivainnehdllet i EG-direktiven.

Syftet med EG-direktiven om offentlig upphandling & framst att ge
leverantrernai EU lika mgjligheter att 1amna anbud pa offentliga
upphandlingskontrakt i alla EU-l&nder. Med bl.a. en storre 6ppenhet genom
t.ex. publicitet skall handeln 6ver gréanserna uppmuntras och underl&ttas.
Detta skall medfora att leverantérerna stérker sin stéllning och dérmed kan
konkurrera pa vérldsmarknaden med leverantorer fran de andra stora
handel sblocken USA och Asien.

Reglerna for offentlig upphandling kan sagas vila pa fem grundprinciper om
icke-diskriminering, likabehandling, émsesidigt erkénnande,
proportionalitet och 6ppenhet.

Direktiven reglerar upphandlingar som uppgar till vissa vérden s.k.
troskelvarden.

Dessa & Radets direktiv:

92/50/EEG (EGT L 209/1) av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster;

93/36/EEG (EGT L 199/1) av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandet vid offentlig upphandling av varor;

93/37/EEG (EGT L 199/54) av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for bygg-
och anlaggningsarbeten;

93/38/EEG (EGT L 199/84) av den 14 juni 1993 om samordning av
upphandlingsforfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-,
energi-, transport- och telekommunikationssektorerna (de s.k.
fOrsorjningssektorerna);

89/665/EEG (EGT L 395/33) av den 30 december 1989 om samordning av
lagar och andra forfattningar fér provning av offentlig upphandling av varor
och bygg- och anléggningsarbeten; samt

92/13/EEG (EGT L 76/14) av den 23 mars 1992 om samordning av lagar
och andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden
tilldmpade av foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och

tel ekommunikationssektorerna (forsorjningssektorerna).
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Vidare har tvadirektiv for inforlivande av GPA antagits, direktiv 97/52/EG
som inférlivar GPA i EG:s upphandlingsdirektiv for varor,
byggentreprenader och tjanster och direktiv 98/4/EG for
fOrsorjningssektorerna.

2.3 Government Procurement Agreement (GPA)

GPA &r ett avtal om offentlig upphandling som ingar i avtalen om
uppréattandet av V arldshandel sorganisationen WTO (prop. 1994/95:35
Sveriges andlutning till V &rldshandel sorganisationen m.m., Bilaga 7, del C
sid 268 ff).

GPA som tradde i kraft den 1 januari 1996, omfattar i stort sett samtliga
statliga myndigheter, lokala och regionala myndigheter (dvs. kommuner och
landsting) samt vissa offentliga bolag. Avtalet tacker upphandling av varor,
byggentreprenader och tjanster.

Aven EU har undertecknat GPA och inforlivat avtalet i EG-direktiven for
offentlig upphandling (se avsnitt 2.2).

2.4 Lagen om offentlig upphandling (LOU)

Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling trédde i kraft den 1 januari
1994. LOU reglerar i det ndrmaste all offentlig upphandling av varor,
tjanster och byggentreprenader. Genom LOU infdrlivas de sex EG-
direktiven om offentlig upphandling med svensk rétt. En éndring av lagen &
att vanta under 1998 med anledning av de tva EG-direktiven som inforlivar
GPA.

Over tréskelvardena grundar sig lagen i huvudsak pa EG-direktiv. Under
troskel vardena motsvarar bestammelsernai stort sett de som géllde tidigare
for stat och kommun.

Lagens huvudregel om affarsméssighet aterfinnsi 1 kap. 4 8 LOU och
lyder: "Upphandling skall géras med utnyttjande av de
konkurrensmgjligheter som finns och &ven i 6vrigt genomforas
affarsmaéssigt. Anbudsgivare, anbudssokande och anbud skall behandlas
utan ovidkommande hénsyn.” Bestammelsen géller aven for upphandling
under troskelvéardena (6 kap. 1 § 2 st. LOU).

EG-direktiven styr inte upphandlingar under troskelvardena men EG-
fordraget och dess bestammelser om fri rorlighet for varor och tjanster, icke-
diskriminering, likabehandling, 6ppenhet och 6msesidigt erkdnnande géller
aven for dessa upphandlingar.
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2.5 EG-kommissionens gronbok om offentlig

upphandling

EG-kommissionen antog i november 1996 en sk. gronbok om offentlig
upphandling. Syftet med gronboken &r att behandla tva huvudproblem, dels
det otillréckliga och ofullstandiga inforlivandet av upphandlingsdirektiven i
medlemsstaterna del's den relativt begransade ekonomiska effekt som
direktiven hittills har medfért. Gronboken behandlar &ven hur miljokrav kan
beaktas vid offentlig upphandling.

| sin uppfdljning till gronboken anger EG-kommissionen att den har for
avsikt att publicera ett specifikt tolkningsdokument fér att mojliggora ett
optimalt beaktande av miljoskydd i offentlig upphandling. | dokumentet
skall mgjligheterna att stélla miljokrav inom det nuvarande regel verket
utvecklas och klargéras'.

2.6 Det femte miljohandlingsprogrammet
EG-kommissionens femte miljohandlingsprogram (Towards sustainability,
A European Community Programme of Policy and Action in relation to the
Environment and Sustainable Development av den 27 mars 1992) faststéller
langsiktiga mal och &r baserat pa tva huvudprinciper:

Integration av miljGaspekter i ala politikomraden &r en nyckelfaktor.
Miljoskyddsmalen kan bara uppnas genom att alla de omraden som orsakar
att miljon forsdmras involveras.

Det & bara genom delat ansvar mellan olika aktorer t.ex. offentlig
forvaltning, offentliga foretag, privata foretag och allmanheten som
ataganden om Gverenskomna atgarder kan uppnas.

3 UPPHANDLINGSPROCESSEN

Enligt EG-direktiven fér varu-, byggentreprenad- och tjansteupphandling?
(den sk. klassiska sektorn) skall i offentlig upphandling atskillnad géras
mellan prévning av anbudsgivarnas |amplighet och utvérdering av anbud.
Regeln, som inforlivas av 1 kap. 20 a § LOU, har av EG-domstolen i mal
31/87 Beentjes® forklarats innebéra att en klar 8tskillnad skall goras mellan
dessa tva prévningar vilka styrs av olikaregler. Vidare forklarades
bestammelsen ha direkt effekt. Regeln géller inte inom
forsorjningssektorerna, déar ett sadant krav pa atskillnad mellan de tva
momenten saledes inte foreligger.

! Commission Communication: Public Procurement in the European Union s. 27.
2 Art 23§ 92/50/EEG, art 15 i 93/36/EEG och art. 18 i 93/37/EEG.
¥ M8l C-31/87 Gebroeders Beentjes BV mot Nederlanderna, REG 1988, s. 4635.
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Innan anbudsgivarnas |amplighet prévas enligt ovan ndmndaregler skall en
prévning av anbudsgivarna géras mot ett antal i direktiven®* angivna
uteslutningsgrunder. Dessa regler motsvaras av 1 kap. 17 § LOU.

| 1 kap. 18 § 2 st. LOU anges vidare att en upphandlande enhet i annonsen
om upphandling eler inbjudan till anbudsgivning skall ange vilka bevis den
vill haom en leverantdrs finansiella och ekonomiska stéllning samt tekniska
formaga och kapacitet (i det foljande kallade kvalifikationskrav). Anbud
fran anbudsgivare som inte uppfyller kvalifikationskraven skall sdledesinte
provas av den upphandlande enheten.

Beroende pa var i upphandlingsprocessen miljokrav stélls ifraga om
uteslutningsgrunder, kvalifikationskrav, utvarderingskriterier och
tillkommande villkor géller olikaregler.

4 KRAV PA LEVERANTOREN

4.1 Krav betraffande yrkesutévning

Enligt 1 kap 17 § 1 st. 3 p LOU® kan en leverantor utes utas fran deltagande
i upphandling om han & doémd for brott avseende yrkesutdvningen enligt
lagakraftvunnen dom.

| gronboken p.5.48 anges: "1 forsta hand och pa samma sétt som for de
sociala aspekterna, kan miljohansyn tillgodoses genom sérskild lagstiftning.
Brott mot denna medfor att entreprendren doms for brott avseende
yrkesutévningen eller gjort sig skyldig till allvarligt fel i denna. | dessafal
far upphandlande enheter enligt direktiven utesluta varje entreprentr som
gjort sig skyldig till sddana 6vertradelser.”

Enligt 1 kap. 17 § 1 st. 4 p. LOU® kan uteslutning ske om leverantdren gjort
sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen och den upphandlande
enheten kan visa detta.

En dom fran Kammarrétten i Stockholm meddelad den 11 december 1996
(ma nr 8647-1996) behandlade fragan om alvarligt fel i yrkesutévningen
enligt 1 kap 1781 st. 4 p. LOU.

Mdlet géllde bl.a. huruvida ett ifragasatt utslapp av kvicksilver och det
forhallandet att anbudsgivaren for viss tid bedrivit sin verksamhet utan
erforderligt tillstand utgjorde tillracklig grund for att utesluta anbudsgivaren
i en 6ppen upphandling avseende dental produkter.

* Art. 29 92/50/EEG, art. 20 i 93/36/EEG, art.24 i 93/37/EEG och art 31 93/38/EEG.

® Bestdmmelsen motsvaras av artikel 29 1 st. ¢ci 92/50/EEG, 20 p. 1 ¢i 93/36/EEG, 24 1 t.
ci 93/37/EEG och 31 p. 2 i 93/38/EEG

® Bestammelsen motsvaras av artikel 29 1 st. d i 92/50/EEG, 20 p. 1 d i 93/36/EEG, 24 1 st.
di 93/37/EEG och 31 p. 2 93/38/EEG.
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Nér det galler fragan om de pastadda utsldppen av kvicksilver konstaterade
kammarratten att de uppgifter som den upphandlade enheten dberopat inte
var ostridiga. Oklarhet radde betréffande sdval utsldppens ursprung som
tidpunkten for dessa. Savitt framgick av handlingarna var dessa fragor under
utredning. Med hansyn hartill fann kammarrétten att det inte kunde anses
visat att leveranttren i detta hanseende gjort sig skyldig till alvarligt fel i
yrkesutévningen.

Betréffande tillstandet hade leverantoren medgivit att den tillstandspliktiga
verksamheten bedrivits utan erforderligt tillstand. Detta innebar enligt
Kammarréttens beddmning att leverantdren gjort sig skyldig till fel i
yrkesut6vningen. For bedémningen av om detta var ett alvarligt fel i
yrkesutévningen fann kammarrétten skél att beakta att bolaget vid
tidpunkten fér domens avkunnande hade tillstand for sin verksamhet.
Kammarrétten fann att det inte heller i denna del visats att anbudsgivaren
gjort sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkesutévningen.

Kammarréttens dom vann laga kraft.

Reglerna om uteslutning av anbudsgivare som begétt brott i
yrkesutévningen eller som begétt annat alvarligt fel i yrkesutévningen
enligt 1 kap. 17 § 1 <. tredje respektive fjarde punkten LOU kan sdledes
tilldampas pa miljobrott och allvarliga fel i miljohanseende.

4.2 Kvalifikationskrav

| EG-direktiven’ inom den klassiska sektorn anges vilka handlingar som fér
infordras av en upphandlande enhet for att styrka leverantérens ekonomiska
och finansiella stéllning samt tekniska formaga och kapacitet. Reglerna
inforlivasav 1 kap. 18 §, 2 st. LOU. Vidare & en férordning om tekniska
bevis att vantainom kort. Betraffande upphandlingar inom
forsorjningssektorerna &r reglerna nagot annorlunda utformade. | artikel 31 i
93/38/EEG, som inférlivas av 4 kap. 22a § LOU, anges att leverantorer i
selektiv och forhandlad upphandling skall véljas ut enligt objektiva kriterier
och regler som skall hallas tillgangliga for de leverantérer som vill tadel av
dem.

EG-domstolen har, savitt NOU kunnat utreda, inte provat fragan om de
lagliga mgjligheterna att i en offentlig upphandling stalla krav pa
miljohansyn. Domstolen har emellertid i nagramal berdrt fragan om andra
sarskilda krav inom offentlig upphandling. | mal 31/87 Beentjes
behandlades ett krav att anbudsgivarnai en upphandling avseende en
byggentreprenad som reglerades av det tidigare géllande direktivet
71/305/EEG skulle anstédlla |angtidsarbetsl 6sa till en viss kvot for arbetets
utforande. Domstolen forklarade inledningsvis bl.a. att en upphandlande
enhet &ger rétt att prova anbudsgivares lamplighet enbart p.g.a. kriterier
hanforligatill ekonomisk och finansiell stallning samt teknisk formaga och

" Art. 31-32 i 92/50/EEG, art. 22-23 i 93/36/EEG, art. 26-27 i 93/37/EEG.
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kapacitet (p. 17). Kravet i fragavar dock enligt domstolen varken ett
kvalifikationskrav eller ett utvarderingskriterium: ” As regards the exclusion
of atenderer on the ground that it is not in a position to employ long-term
unemployed persons, it should be noted in the first place that such a
condition has no relation to the checking of contractors™ suitability on the
basis of their economic and financial standing and their technical knowledge
and ability or to the criteriafor the award of contracts referred to in article
29 of the directive.” (p. 28).

Ett sddant tillkommande villkor som kravet pa anstallning av
|angtidsarbetsl 6sa maste helt och hallet vara forenligt med direktivets
bestdmmel ser och gemenskapsratten i dvrigt: ...”in order to be compatible
with the directive such a condition must comply with all the relevant
provisions of Community law, in particular the prohibitions flowing from
the principles laid down in the Treaty in regard to the right of establishment
and the freedom to provide services.” (p. 29).

| ett annat mé&l 360/89, EG-kommissionen mot Italien® som gallde
upphandling av byggentreprenad enligt direktiv 71/305/EEG konstaterade
EG-domstolen att vissitaliensk lagstiftning, enligt vilken upphandlande
enhet skulle forbehalla en andel om 15-30 procent av offentliga kontrakt &t
foretag som hade sitt séte i den region dar arbetet skulle utféras och som
vidare stipulerade att i valet av inbjudna anbudsgivare skulletillfdliga
associationer eller konsortier i vilka deltog foretag vars huvudsakliga
verksamhet bedrevsi den region dér arbetet skulle utforas ges fordel, var
ofdrenlig med art. 59 i EG-fordraget och direktivet.

Det stéllda kravet var liksom i mal 31/87 Beentjes ett krav som inte rymdes
bland kvalifikationskriteriernai EG-direktiven for offentlig upphandling.
Till skillnad fran i mal 31/87 Beentjes stred dock kravet mot EG-fordraget
och var darfor inte till atet.

| m&8l 71/92 EG-kommissionen mot Spanien® forklarade EG-domstolen viss
nationell spansk lagstiftning stai strid med EG-direktiv 71/305/EEG. Enligt
den spanska lagstiftningen skulle preferens vid utvardering ges foretag som
hade tillgang till personal, material och finansiella tillgangar pa spanskt
territorium. EG-kommissionen havdade att lagen stred mot dels direktivet
och dels artikel 59 i EG-fordraget. Domstolen konstaterade dock endast att
lagen stod i strid med direktivet och prévade darfor inte om den var forenlig
med artikel 59. Sue Arrowsmith'® anser att domen var berattigad p& den
grunden att kravet var godtyckligt och inte stod i relation till det verkliga
behovet i det speciella kontraktet.

8 M8l C-360/89 EG-kommissionen mot Italien REG 1992, s. 3401.

® M8l C-71/92 Kommissionen mot Spanien, REG 1993, s. 5923.

10 gue Arrowsmith: The Law of Public and Utilities Procurement, Sweet and Maxwell,
London 1996, s. 321.
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Av domarna 360/89 och 71/92 framgar sdledes att ett villkor uppstallt i en
offentlig upphandling i vart fall inte far stai strid med EG-férdraget eller
nagon bestammelse i EG-direktiven.

Mjligheten att stélla miljokrav vid kvalificeringen av anbudsgivare &r
enligt NOU:s bedémning utomordentligt begrénsad. Sadan bedémning skall
begransas till en prévning av anbudsgivarnas [amplighet med hansyn till
deras tekniska férmaga och kapacitet samt deras ekonomiska och finansiella
stallning.

4.2.1 Krav pa EMAS-registrering och miljopolicy

En av de vanligaste frdgornai samband med att miljokrav stélls vid offentlig
upphandling & huruvida upphandlande enheter kan stélla krav pa att
leverantorerna skall vara registrerade enligt Radets férordning (EEG) nr
1836/93 av den 29 juni 1993 om en gemenskapens miljdstyrnings- och
miljorevisionsordning (EMAYS).

Frégan har uppméarksammats &ven av EG-kommissionen. | gronboken™
stélls frégan: " Skulle i detta sammanhang inférandet i de tekniska
specifikationerna, som ingdr i en upphandlings almanna handlingar, av ett
miljomarke eller krav paregistrering i " Environmental Management and
Audit Scheme” (miljostyrnings- och miljorevisionsprogrammet) ssom ett
bland kvalifikationskraven, kunna anses som lampliga atgarder?’

Gronbokens ovanstdende fraga om EMAS ger intryck av att EG-
kommissionen har uppfattningen att krav pA EMAS-registrering for
nérvarande inte ryms bland kvalifikationskriteriernai EG-direktiven.

EMAS syftar till att frémja en frivillig forbéttring av industrins miljdarbete
och registreringen & i sig ingen garanti for att foretaget séljer miljovanliga
varor. Vidare géller det for foretagen att folja nationell miljolagstiftning som
kan ligga pa olika nivai medlemsstaterna. Detta innebér att en leverantor i
ett EU-land som inte har valt att |dta sig EMAS-registrerasi sdva verket
kan tvingas uppfylla hogre miljokrav &n en leverantér som registreratsi ett
land med mindre hard miljélagstiftning.

Att vid offentlig upphandling stélla som krav att leveranttren skall vara
registrerad i EMAS forefaller enligt NOU inte forenligt med EG-direktiven.
Det finns flera skdl som talar emot att EMA S-registrering anvands som
krav. Det behover inte nodvandigtvis finnas ndgot samband mellan ett
foretags miljdarbete och dess produkters miljévanlighet. Vidare kan kraven
for registrering vara olika harda beroende pai vilken medlemsstat
leverantdren hor hemma. Dessutom &r det annu relativt fa foretag som har
registrerat sig i EMAS. Risken finns att 8nnu icke registrerade leverantGrer
med miljévanliga produkter véljs bort till forman for EMAS-registrerade
leverantdrer med sdmre produkter ur miljohénseende. Att endast krava att

" Frga 21 pas. 43.
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leverantOren uppfyller kriterierna for EMAS-registreringen foréndrar inte
Situationen.

Att stéllakrav pa att leverantoren skall ha en miljopolicy bedomer NOU
som oférenligt med gemenskapsrétten. Kravet kan inte innefattas i
leverantOrens tekniska formaga och kapacitet eller dennes ekonomiska och
finansiella stéllning. Vidare utgér policyn ingen garanti for att varan ar
miljovanlig.

5 UTVARDERINGSKRITERIER

5.1 Inledning

1 kap 22 § LOU lyder: ”En upphandlande enhet skall anta antingen

1. det anbud som &r det ekonomiskt mest fordel aktiga, eller

2. det anbud som har 18gst anbudspris.

Vid beddmningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest férdel aktiga
anbudet, skall enheten ta hansyn till samtliga omstandigheter sasom pris,
leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska
egenskaper, service, tekniskt stod, miljopaverkan m.m. Enheten skall i
forfragningsunderlaget eller i annonsen om upphandling ange vilka
omstandigheter den tillméater betydelse. Omstéandigheterna skall om majligt
anges efter angel 8genhetsgrad, med den viktigaste forst.”

Motsvarande bestammelse for upphandling under troskelvardena aterfinns i
6 kap. 12 § LOU.

Ordet miljopaverkan & dock ett svenskt tillagg som saknas i motsvarande
artiklar i EG-direktiven®.

Det récker inte med att ange endast miljopaverkan som kriterium utan
miljokraven maste preciseras for att majliggora en korrekt
anbudsutvérdering.

| gronboken anges:. ” | fjérde hand och nér det géller fasen for tilldelning av
upphandlingskontrakt, skulle miljéfaktorer kunna spela en roll vid val av det
ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet, dock endast om hénvisningen till
dessa faktorer gor det mojligt att méta en ekonomisk fordel som ar avhangig
av den prestation som &r féremal for upphandlingen och som direkt tillfaller
den upphandlande enheten.” (p. 5.51).

Mahmoudi ifragasétter denna tolkning och anfor att ” det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet” inte & definierat i direktiven utan bestams genom
hanvisning till en icke-utttmmande lista av faktorer. Darfor finns det
utrymme att beakta andra faktorer, bl.a. miljoéhansyn, 8n de som angesi
direktiven. EG-domstolen har i flera domar faktiskt stéllt miljon framfor

12 Artikel 361 92/50/EEG, 26 i 93/36/EEG, 30 i 93/37/EEG och 34 i 93/38/EEG.
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gemenskapens traditionella politik. Beaktande av miljoskydd ger en klar
miljoprofil till den upphandlande enheten. Enligt Mahmoudi skulle EG-
domstolen, aven om upphandlaren inte kan redovisa ndgon direkt
ekonomisk vinst med sitt val av anbud, kunna géra en teleologisk tolkning
av " det ekonomiskt mest férdel aktiga anbudet” med tanke pa den
framtradande plats miljohansyn har i gemenskapens politik.

Det & NOU:s uppfattning att miljofaktorer kan tillmétas betydelse vid val
av det mest fordel aktiga anbudet endast under forutséttning att det foreligger
ett samband mellan miljokraven och féremalet for upphandlingen. Aven
kraveti 1 kap. 4 8 LOU att anbud skall behandlas utan ovidkommande
hénsyn utgoér stod for detta.

5.2 Europeiska specifikationer och harmoniserande

regler

| EG-direktiven om offentlig upphandling &terfinns bestammelser*® som
innebér att upphandlade enheter & skyldiga att hanvisatill befintliga
europeiska standarder om kravspecifikationen innehaller en teknisk
beskrivning. 1 kap. 12 § LOU innehdller motsvarande bestammel se.

Finns det harmoniserande regler inom EU t.ex. i form av direktiv eller
europeiska standarder, begrénsas méjligheterna att stélla mer |angtgaende
krav @n vad som anges i direktiven eller i den europeiska standarden.

Det &r skillnad mellan minimi- och totalharmoniseringsdirektiv. Ett
minimidirektiv stéller krav pa att medlemsstatens regler skall uppfyllaen
viss miniminiva Sedan kan medlemsstaterna stélla mer |angtgaende krav.
En upphandlande enhet bor da minst kunna stélla krav pa uppfyllande av
den niva som bestamts i enhetens hemland sa lange detta inte bryter mot
gemenskapsréatten t.ex. proportionalitets- och likabehandlingsprinciperna.
Ett totalharmoniseringsdirektiv déaremot innebér att den nationella
lagstiftaren inte kan stélla mer langtgéende krav an direktivet. Finns det ett
total harmoniseringsdirektiv i EU for ett varuomrade begransas sdledes
mojligheterna att stélla andra miljokrav. Den fria handeln mellan
medlemsstaterna gar har fore allt annat.

En vag for en medlemsstat som vill 6ka hdnsynstagandet till miljon kan vara
att driva pa arbetet med att inféra strangare miljokrav i harmoniserande
produktdirektiv och standarder.

5.3 Tillverkningsprocesser
EG-direktiven om offentlig upphandling saknar sérskilda bestdmmelser om
tillverkningsprocesser.

3 Artikel 14 i 92/50/EEG, 8 i 93/36/EEG, 10 i 93/37/EEG och 18 i 93/38/EEG.
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Saknas det EG-regler med anknytning till tillverkningsprocessen géller de
allménna principerna om likabehandling och proportionalitet.

Om det finns minimidirektiv av betydelse for tillverkningsprocessen bér den
upphandlande enheten minst kunna stélla krav pa den niva som bestamts i
enhetens hemland. Om tillverkningsprocessen berdrsii ett

total harmoniseringsdirektiv &r det déaremot inte méjligt att ga utéver vad
som framgér av direktivet.

Som ndmnts ovan angesi grénboken p. 5.51 att miljofaktorer kan spelaen
roll vid val av det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet om det & mgjligt
att méta en ekonomisk fordel som & avhangig av den prestation som &r
foremal for upphandlingen och som direkt tillfaller den upphandlande
enheten.

| en PM frén EG-kommissionen den 10 januari 1996 som skrevs infor det
paketmdte som holls med de svenska myndigheterna den 18-19 januari
samma & yttras: "Miljokrav & sdedestillatligai forhdlande till naturen av
de varor som &r féremal for upphandlingen. Dessa miljokrav far grunda sig
pa en icke-diskriminerande och objektiv definition av de tekniska
specifikationer som begérs (" specification of environmentally sound
"green” products’). Daremot kan sadana krav inte gdllagédva
fabrikationsprocessen for varorna som &r foremd for upphandlingen.”

Enligt EG-kommissionen & det sdledes bara majligt att stalla sidana krav
patillverkningen av en vara som & nddvandiga for varans funktion och
kvalitet. Att stélla krav pa en varas tillverkningsprocess blir endast méjligt
da denna process paverkar slutproduktens egenskaper.

Mahmoudi anser inte att det saknar betydel se hur en vara producerats och
att miljokrav far beaktas endast utifran varans eller tjanstens direkta
anvandning. Oavsett var miljoatgarder vidtas ar det skyddet av miljoni hela
gemenskapen som & andamalet. Detta framgar redan av EG:sfjarde
miljéhandlingsprogram och har sedan forstérkts genom det femte
miljohandlingsprogrammet med begreppet delat ansvar.

Vidare anfor Mahmoudi att utveckling av ett europeiskt miljomérke for
varor och tjanster som kan inkluderas i de tekniska specifikationerna skulle
vara ett bra sétt att stélla krav pa produktionen.

Det skall enligt NOU foreligga ett samband mellan miljokrav och foremal et
for upphandlingen. Av den anledningen &r det endast mojligt att stélla krav
pa en visstillverkningsprocess da denna har betydelse fér den dlutliga
produktens egenskaper.
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5.3.1 GPA
Artikel VI:1 GPA lyder:

" Tekniska specifikationer som anger egenskaper hos varor eller tjanster som
skall upphandlas, sasom krav avseende kvalitet, prestanda, sakerhet, métt,
symboler, terminologi, forpackning, méarkning och etikettering, eller i fraga
om tillverkningsprocesser och metoder samt krav som hanfor sig till
forfaranden for provning av varors dverensstammel se med specifikationer
som foreskrivits av upphandlande myndigheter, far € utarbetas, antas eller
tilldmpasi syfte att skapa eller ge orsak till onddiga hinder for internationell
handel.”

Till skillnad frén ordalydelsen i EG-direktiven ger denna GPA-artikel
intryck av att tillata att tillverkningsprocessen inkluderas i
kravspecifikationen. Detta understryks av artikel V1:2 som bl.a. foreskriver:

" Tekniska specifikationer som beslutats av upphandlande enheter skall, dar
saar lampligt” ... (b)” grundas pa internationella normer, nér sadana finns,
och annars pa tekniska foreskrifter, erkanda nationella normer eller
byggnadsregler.”

Tekniska foreskrifter och standarder definieras:

"| detta avtal &r en teknisk foreskrift ett dokument som faststaller
egenskaper som varan eller tjansten eller dithdrande processer och
produktionsmetoder samt géllande administrativa bestdmmel ser maste
besitta respektive uppfylla”

"| dettaavtal &r en standard ett dokument som faststélls av ett erként organ,
och som for allmant och upprepat bruk anger regler, riktlinjer eller
egenskaper hos varor eller tjanster eller dithérande processer och
produktionsmetoder som inte oundgéngligen méste féljas.”

| bada dessa fall kan dokumentet: "innefatta eller enbart behandla
terminologi, symboler, forpacknings-, marknings- eller etiketteringskrav
betraffande en vara, en tjanst, en process eller en tillverkningsmetod.”

GPA forefaller saledes tilldta att tekniska specifikationer innefattar
tillverkningsprocesser under forutséttning att dessa inte diskriminerar
produkter frén andra stater eftersom det skulle strida mot artikel 111:1 GPA.

EG-kommissionens uppfattning ar att EG-direktiven for offentlig
upphandling inte ger majlighet att stélla krav pa tillverkningsprocessen.
GPA aandra sidan forefaller medge sddana krav. Det &r inte klart vilket
regelverk som skulle fa foretrade om en upphandlande enhet véjer att stélla

1% Artikel VI1:2 b fotnot 3 férsta meningen.
15 Artikel VI1:2 b fotnot 4 férsta meningen.
16 Artikel V1:2 b fotnot 3 och 4 andra meningen.
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krav patillverkningsprocessen med héanvisning till GPA. Se vidare
Mahmoudis yttrande s. 8-9.

Enligt NOU:s mening maste en upphandlande enhet som vill vara séker pa
att folja bada regelverken vélja att anpassa sig till de stréngaste reglerna,
vilkai dettafall utgors av EG-direktiven. Kommerskollegium anser ait EG-
direktiven skall haforetrade gentemot GPA.

5.4 Miljomarkning

EG-kommissionen forefaller anse att det finns en risk for att olika nationella
miljomérkningssystem leder till att den grénsoverskridande handeln
forsvaras. Istéllet anser man att insatser bor goras for att utveckla europeiska
standarder eller gemensamma tekniska specifikationer som syftar till att
inforliva och framhava miljoaspekter. Ett exempel skulle enligt EG-
kommissionen kunna vara ett europei skt miljéméarke som dverensstammer
med gemenskapsrétten (gronboken p. 5.49).

Det finns redan ett europeiskt miljomarke enligt Radets forordning (EEG) nr
880/92 om gemenskapsprogram for tilldelning av miljomérke (EU-
blomman). Forordningen & baserad pa ett livscykel perspektiv som
inkluderar tillverkningsprocessen.

Enligt EG-kommissionens synsétt skulle da inte upphandlade enheter kunna
stéllakrav pa att en vara skall vara markt med EU-blomman.

Enligt Mahmoudi &r det redan idag mdjligt att inkludera detta miljomarke i
de tekniska specifikationerna. Visserligen skulle detta utgéra en formell
diskriminering men eftersom miljomarket galler inom hela gemenskapen, ar
frivilligt och Oppet for alatillverkare av sarskilda varor inklusive
importerade varor som uppfyller EG-krav, &r det inte omgjligt att EG-
domstolen godkéanner diskrimineringen till forman fér miljon. Ett problem
kan dock vara att sm& och medelstora foretag i praktiken kan slas ut av ett
sadant krav.

Att stéllakrav pa att en vara skall vara markt med det europeiska
miljomérket (EU-blomman) kan enligt NOU:s uppfattning eventuellt vara
forenligt med gemenskapsratten. Aven tillverkningsprocessen skulle beaktas
i ett sadant fall.

Vad avser nationella miljomérken, som t.ex. den nordiska svanen, maste
krav pa att leveranttren skall ha market anses diskriminerande.

Det &r tveksamt om det gar att stélla krav pa att en vara skall motsvara
kriterierna for mérkningen eftersom denna innefattar krav pa varans
tillverkningsprocess.

Det finns en férordning EEG/2092/91 om ekologisk produktion av
jordbruksprodukter och uppgifter darom pa jordbruksprodukter och
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livsmedel. Forordningen anger bl.a. kriterier for vad som skall betraktas som
ekologisk produktion, hur mérkningen av dessa produkter skall goras och
hur kontrollen skall ske. | Sverige finns en lag (1995:551) och en férordning
(1995:702) om ekologiskt framstallda produkter som kompletterar EG-
forordningen.

Eftersom EG definierat vad som avses med ekologisk odling bor det, sa
lange definitionen foljs varamgjligt att stélla krav att livsmedel skall vara
ekologiskt odlade. Ekologiska livsmedel bér kunna anses som en annan
produkt &n vanliga livsmedel dar med vissa begransningar
bekampningsmede tillats. Uttryck som ”obesprutat” och liknande bor
sdledes inte anvandas vid upphandling.

6 TILLKOMMANDE VILLKOR

| grénboken behandlas fragan om majligheten att i offentlig upphandling
stéllakrav som varken &r hanforligatill en leverantors tekniska formaga och
kapacitet samt ekonomisk och finansiell stélning eller kriterier for
anbudsutvérdering.

P. 5.42 behandlar krav av social karaktar: " En andra mojlighet bestér i att
stélla, sasom villkor som skall galla under avtalstiden, krav av social
karaktér. Dessa kan till exempel avse att framja anstalining av kvinnor eller
skydd av vissa missgynnade kategorier. | detta avseende bor bedémningen
av ett sddant villkor &ga rum utanfor §alva upphandlingsforfarandet (se
ovan namnda dom i Beentjes-malet, liksom kommissionens meddel ande om
sociala och regionala aspekter i offentlig upphandling). Givetvistillats
endast de villkor, som inte har ndgon direkt eller indirekt diskriminerande
effekt gentemot anbudsgivare fran andra medlemsstater. Dessutom maste
lamplig Oppenhet garanteras genom att dessa villkor namns i meddel andet
om upphandling eller i forfragningsunderlaget.”

P. 5.52 behandlar miljéhansyn: "I femte hand kan inkdpsorganen sakerstélla
skyddet av miljon via utférandevillkor, som de utvalda leveranttrerna ar
skyldiga att fullgora enligt kontraktet. Med andra ord kan en upphandlande
enhet fran den leverantor, vars anbud antagits, begéra att prestationen som
upphandlingen géller, genomférs med hansyn till vissa miljokrav. Dessa
utférandevillkor far givetvisinte vara av diskriminerande art och inte heller
pa nagot satt lagga hinder i vagen for en val fungerande inre marknad.
Dessutom maste man sakerstélla att deltagarnai anbudsforfarandet forfogar
over rimlig kdnnedom om att dessa villkor existerar, vilket kan ske genom
att de anges i det publicerade meddelandet om upphandling eller i
forfragningsunderlaget. Slutligen bor leverantérens férmaga att fullgéra sina
kontraktsskyldigheter i enlighet med dessa villkor provas utanfor sélva
upphandlingsférfarandet.”
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Sue Arrowsmith'” behandlar frégan vilken verkan Beentjes-domen har med
avseende parétten att stéllakrav som inte & hanforligatill vare sig
kvalifikationskraven eller utvarderingskriterierna. Hon menar att den mest
naturliga tolkningen, med hansyn till att domstolen konstaterar att kravet
inte ryms inom omradet teknisk formaga och kapacitet samt ekonomisk och
finansiell stallning, vore att medge att sddana sekundéra kontraktsvillkor
generdllt sett skulle kunna uppstéllas och grunda uteslutning av
anbudsgivare. Emellertid synes enligt Arrowsmith den tolkningen som EG-
kommissionen har antagit i Communication Public Procurement Regional
and Social Aspects, COM (89) 400 Fina hablivit allméant accepterad,
namligen ett generellt forbud mot uteslutning av anbudsgivare pa grund av
sekundara kontraktsvillkor. Uppfattningen grundas pa att direktivens
kriterier for uteslutning av anbudsgivare och utvardering av anbud ar
uttdbmmande och darfor inte medger uteslutning av andra én dari angivna
skél.

EG-kommissionen medger fdljaktligen att vissa tillkommande krav som
angesi gronboken under p. 5.42 av social karaktér, sasom framjandet av
anstélining av kvinnor eller skydd av vissa missgynnade kategorier, under
vissa forutséttningar kan stéllas att gélla under avtalstiden. Med hanvisning
till Beentjes-domen bor beddmningen av ett sadant villkor &ga rum utanfor
géva upphandlingsforfarandet.

EG-kommissionen synes sdledes mena att sddana krav av social karaktar
under de angivna forutsdttningarna kan liggatill grund for uteslutning av
anbudsgivare som inte uppfyller villkoret.

Under p. 5.52 behandlar EG-kommissionen krav avseende skyddet av
miljon. Kraven, som bendmns utforandevillkor, &r leverantérerna skyldiga
att fullgora enligt kontraktet. Sddana villkor synes enligt EG-kommissionen
dock endast kunna uppstéllas for den leverantor vars anbud antagits. Genom
avtalet kan sdledes den upphandlande enheten under vissa forutséttningar
krava att den upphandlade prestationen skall genomfdras med beaktande av
visst i avtalet reglerat miljohénsyn. Ett sadant utférandevillkor skall enligt
EG-kommissionen behandlas utanfor §alva upphandlingsforfarandet.

Vid en jdmforelse av EG-kommissionens i gronboken redovisade
uppfattning avseende sociaa villkor enligt p. 5.42 och krav avseende skydd
av miljon enligt utférandevillkor enligt p. 5.52 forefaller de forstndmnda
kraven ges storre tyngd @n den senare typen av villkor. De sociala villkoren,
som kan stéllas vid sidan av kvalifikationskrav och utvarderingskriterier,

kan liggatill grund for uteslutning av en anbudsgivare som inte uppfyller
villkoret. Ett icke uppfyllt utférandevillkor avseende miljohénsyn synes inte
per se kunna utgdra grund for uteslutning av anbud, utan synes endast kunna
aga en rent kontraktuell betydel se efter att upphandlingen slutforts.

7 pid. s. 826.
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En sadan skillnad i réttsverkan mellan de tva typerna av villkor & enligt
NOU:s mening svar att motivera. EG-kommissionen har inte klart redovisat
skalen for sin instéllning. EG-kommissionen stoder sig pa Beentjes-domen
vad géller krav pa sociala hénsyn, men synes inte medge att krav pa
miljoskydd genom utforandevillkor tillméts samma betydelse. En méjlig
forklaring kan vara, att vad géller de sociala hénsynen kan dessa ansesi viss
man liggai linje med villkoret om langtidsarbetd 6sai Beentjes-domen. Det
skulle sdledes finnas ett samband mellan den upphandlade prestationen (som
var en byggentreprenad) och kravet pa att denna skulle fullgoras genom att
anstalla en viss kvot av |angtidsarbetslosa. Pa samma sétt skulle ett sadant
samband kunna urskiljas mellan den upphandlade prestationen och de
sociala hansyn som avsesi gronboken.

Mahmoudi anser att ett krav avseende miljohansyn kan uppstallas som
utforandevillkor, &en om det skulle medfdra diskriminering.

6.1 Krav med anknytning till transporter

Att ge foretréde & den leverantdr som producerar en vara sa néra den
upphandlade enheten som mgjligt i syfte att minimera transporten ar enligt
NOU:s mening inte mgjligt. Miljohénsyn som hindrar fria varurorel ser
maste vagas mot EU:s mest grundldggande mal séttning om att fullborda den
inre marknaden. Den leverantor som befinner sig nérmast har anda fordel av
att inte beh6va transportera varan lika lang strécka som sina konkurrenter,
vilket paverkar priset.

Ett alternativ till att stéllakrav patransportsétt i en varuupphandling kan
vara att kopa en vara fritt fabrik, vilket innebér att ansvaret for varan
overgar till koparen da varan & klar for hamtning hos séljaren och sdljaren
meddelat kdparen detta. Harvid har den upphandlande enheten sannolikt
stérre mojlighet att jalv ombesorja transporterna pa ett enligt enheten
miljovanligare sétt under forutséttning att nagon diskriminering inte sker.
En upphandlande enhet som gor en separat transportupphandling har
mojlighet att gélv vélja 6nskat transportsatt.

Enligt EG-kommissionens uppfattning sdsom den framforsi p. 5.52 i
gronboken far inte utforandevillkoren vara diskriminerade.

Det &r enligt NOU:s uppfattning svart att stélla krav pa visst transportsétt av
varor inom ramen for upphandlingsférfarandet. Ett sddant krav kan troligen
stéllas da upphandlingen avser en separat transporttjanst. Enligt Mahmoudi
kan en upphandlande enhet, oavsett om 6nskemalet ar diskriminerande, i
annonsen for upphandlingen ange tydlig information om sina 6nskemal att
leveransen skall ske med den miljévénligaste transporten efter
Overenskommel se.
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Uppdrag om ekologiskt hallbar offentlig upphandling

Regeringens beslut

Regeringen uppdrar & Namnden for offentlig upphandling (NOU) att
efter samrad med Kommerskollegium analysera hur miljokrav och andra
krav pa ekologisk hallbarhet kan stédllas vid offentlig upphandling.
Analysen skall goras mot bakgrund av EG:s direktiv om offentlig
upphandling (89/665/EEG, 92/13/EEG, 92/50/EEG, 93/36/EEG,
93/37/EEG, 93/38/EEG) samt Government Procurement Agreement inom
ramen for V arldshandel sorgani sationen.

Namnden skall sérskilt analysera konsekvensernaav de férandringar i
Fordraget som Amsterdamavtal et medfér samt den gronbok om offentlig
upphandling som EG-kommissionen har presenterat.

Uppdraget skall redovisas senast den 31 mars 1998.

Fragan om vilket utrymme for miljokrav som gesi lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling (LOU) och i EG:sdirektiv berérdesi betdnkandet
(SOU 1996:23) Upphandling en miljéfraga. De synpunkter som kommit
fram i remissbehandlingen av detta skall beaktas.

Arendet

Regeringen verkar sedan ett par ar for att statliga myndigheter i hogre
grad skall miljéanpassa sin upphandling. Detta gors mot bakgrund av att
den offentliga upphandlingen som helhet ses som en viktig drivkraft i
arbetet for ett ekologiskt hallbart samhélle. Regeringen har angett tre
overgripande mal for ekologisk hallbarhet, namligen skyddet av miljon,
effektiv anvandning av energi och andra resurser samt hallbar forsorjning.
| regeringens skrivelse Ekologisk hadllbarhet (skr. 1997/98:13) anges att
Namnden for offentlig upphandling tillsammans med Naturvardsverket
och Kemikalieinspektionen bor ta fram ett underlag till en svensk
standpunkt i EU. Den skall utga fran EG:sregler och andra
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internationellaregler. | det fall énskvéarda miljokrav inte verensstémmer
med EG:s regler bor férdag lamnas till hur upphandlingsdirektiven kan
andras A att reglerna blir tydliga och styr i riktning mot ekologisk
hallbarhet.

Skalen for regeringens beslut

Lagen om offentlig upphandling (LOU) reglerar i det n&rmaste al offentlig
upphandling. Reglerna for upphandling 6ver vissa troskelvarden styrs av
EG:s direktiv om offentlig upphandling. Sverige och EU har ocksa
forbundit sig att folja bestdmmelsernai Government Procurement
Agreement inom ramen for V &rldshandel sorganisationen WTO. LOU och
EG:sdirektiv ger utrymme for att stélla vissa miljokrav vid upphandling.
En végledning om miljéanpassad offentlig upphandling har tagits fram av
Namnden for offentlig upphandling, Naturvardsverket och
Kemikalieinspektionen. | denna ges exempe! pa vilket sétt sidana krav kan
stéllas. Det behdver emellertid undersokas om miljorel aterade krav far
stéllas pa

- leveranttren, exempelvis EMAS-registering,

- hur produkter tillverkas,

- hur produkter transporteras.

Amsterdamfordraget innehaller flera andringar pa miljdomradet som
kommer att fa betydelse for arbetet med upphandlingsfragor i EU. Hallbar
utveckling tas in som ett Gvergripande mal i bade artikel B |
Unionsfordraget och i artikel 2 EG-fordraget. | en ny artikel 3c star

" miljoskyddskraven skall integrerasi utformningen och genomférandet av
gemenskapens politik och verksamhet enligt artikel 3, sarskilt i syfte att
framja en hallbar utveckling”.

Regeringen avser att pa basen av namndens analys ta fram en svensk
standpunkt om hur miljokrav och andra krav pa ekologisk hallbarhet bor
kunna stdllas vid offentlig upphandling.

Pa regeringens vagnar
AnnaLindh
Gunnel Nycander
Kopiatill
Finansdepartementet
Né&rings- och handel sdepartementet
Utrikesdepartementet
Naturvardsverket

Keml
Kommerskollegium
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Uppdrag om ekologiskt hallbar upphandling

Namnden fér offentlig upphandling har haft regeringens uppdrag att analysera
hur miljokrav och andra krav pa ekologisk hallbarhet kan stdllas vid offentlig
upphandling, mot bakgrund av relevanta EG-direktiv och WTO:s avtal om
offentlig upphandling (GPA). Uppdraget skulle genomforas efter samrad med
Kommerskollegium.

Kollegiet har for sin del inget att erinra mot den tolkning av GPA och den
dutsats betréffande dess relation till EG-direktiven som ndmnden redovisar,
d.v.s. att de strangare regler som ingdr i direktiven maste ha foretrade.

Margareta Norqvist



Att stalla miljokrav vid offentlig upphandling

Fragan om huruvida det & majligt att stélla miljokrav vid offentlig upphandling skulle kunna bli
foremd for en omfattande studie. | en sadan studie bor forhallandet mellan olika typer av
miljokrav eller miljorelaterade krav & ena sidan och EG:s grundlagar och EG:s sekundarrétt
gdllande offentlig upphandling & andra sidan utredas. Vidare bor EG-domstolens praxis
betr&ffande sambandet mellan miljoatgarder och krav paicke diskriminering och
proportionalitet, vikten av miljoskydd i forhallande till 6vrig gemenskapspolitik, hierarkin inom
gemenskapens réttsakter och mellan sadana réttsakter och av gemenskapen ingangna
internationella avtal studeras. Den foljande analysen & dock begransad till en kortfattad
undersokning av négra av dessa fragor. Analysen inleds med en diskussion om de allmanna
forutséttningarna for att stélla ett miljokrav vid offentlig upphandling. Denna foljs av en
undersokning av méjligheterna att stélla tre konkreta miljokrav, namligen krav pa hur
produkter tillverkas och transporteras och krav pa leverantdrens miljoarbete t.ex. EMAS- (eller
liknande) registrering. Utgangspunkten for analysen & EG-direktiv om offentlig upphandling,
sarskilt direktiv 92/50 om tjanster, kommissionens grénbok om offentlig upphandling och i viss
man dven GPA. Slutligen studeras de andringar som Amsterdamfordraget har infort i EG:s
grundlagar och som kan vara av betydelse for mgjligheten att vid offentlig upphandling stélla
miljokrav i alménhet och de tre ovannamnda kraven i synnerhet.

I- Allméanna forutsattningar for att stalla miljokrav

Offentlig upphandling &r ett val reglerat omrade inom EG. Trots att sjélva EG-férdraget saknar
direkt hanvisning till offentlig upphandling, & frégan nastan helt reglerad genom direktiv. Aven
WTO:s” government procurement agreement - GPA” &r viktigt i ssmmanhanget da det styr
offentlig upphandling mellan gemenskapens mediemmar och ett antal andralander sdsom USA,
som & parter i GPA. Trots att direktiven har relativt detaljerade gemensamma tekniska regler,
gemensamma regler for deltagande, kriterier for kvalitativt urval och kriterier for provning av
anbud, saknar de direkta hanvisningar till miljon. Frégan & da om miljokrav som inte direkt
namns under ndgon av dessa rubriker &nda kan inkluderasi den upphandlande myndighetens
kravspecifikationer eller beaktas vid prévningen av anbud. Den juridiskt viktiga fragan & med
andra ord om det & mdgjligt for upphandlande myndigheter att stélla ett krav, som sannolikt har
handel shammande effekt och kan dventyra ett antal friheter, inom ett omrade dér gemenskapen
genom extensiv reglering har forsokt samordna nationella férfaranden for att garantera dessa
friheter.

Svaret beror bl.a. pa om listan 6ver kvalifikationskrav och kriterier for tilldelning av kontrakt
skall betraktas som uttémmande eller g. Bakgrunden till regleringen av offentlig upphandling
och den réttsutveckling som skett pa detta omrade inom gemenskapen sedan borjan av 70-talet
visar att syftet har varit att skapa en allman ram for samordningen av de nationella
forfarandena. EG-domstolen har i ett flertal mal behandlat regelverkets innebord och
mojligheten att stélla krav utdver vad som finns uppraknat i relevanta direktiv. Vad galler
regelverkets karaktar av ramverk uttalade domstolen i CEI-mdlet 1987 (27/86) foljande:

The directive [71/305 om upphandling av byggentreprenader]...does not lay down uniform
and exhaustive body of Community rules; within the framework of the common rules which
it contains, the Member States remain free to maintain or adopt substantive and procedural

rules...on condition that they comply with al relevant provisions of Community, in



particular the prohibitions flowing from the principles laid down in the Treay in regard to
the right of establishment and freedom to provide services.

Vad betraffar mojligheten att stalla ett specifikt krav som inte ndmntsi nagot relevant direktiv
om offentlig upphandling & Beentjes-mdlet (31/87) ett viktigt avgorande. Domstolen fastslar
hér att gemenskapsreglerna angaende upphandling utgor en ram som kan fyllas ut. Detta far
dock ske endast om utfyllandet dverensstammer med gemenskapens grundldggande principer.
Domstolen namner, som tva for malet relevanta principer, den fria etableringsrétten och den
friarorligheten av tjanster. Ett underforstétt resultat av direktivens konstruktion som ramlag &
att listan Over kriterier inte behover vara uttdmmande. For att stélla specifika kvalifikationskrav
paleverantorerna & huvudvillkoren, enligt domstolen, att ett sddant krav hanfér sig endast till
deras ekonomiska och finansiella stéllning och deras tekniska formaga. Domstolen konstaterar
vidare att nér det galler valet av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet har den
upphandlande myndigheten diskretion att jdmfora olika anbud och gora ett val av det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet pa grundval av objektiva kriterier som uppstéllsi
direktivets artikel 29 (2). Domstolen betonar att listan inte & uttémmande.

Mot denna bakgrund &r fragan om miljokrav kan stéllas som ett kvalifikationskrav under t.ex.
bedomningsgrunden teknisk formaga eller alternativt kan beaktas som ett objektivt kriterium
for valet av det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet vid tilldelning av kontrakt. Ett problem
& naturligtvis hur man vill definiera miljokrav. For resonemangets skull kan vi for tillféllet anta
att det inte réder nagon som helst tvekan att kravet stélls endast med hansyn till skyddet av
miljon; det handlar inte om godtycklig diskriminering av utlandska leverantdrer och det utgor
inte ett fortackt handelshinder. Kommissionens gronbok ger svar pa dessa fragor.
Kommissionen antyder att offentlig upphandling inte &r ett totalt harmoniserat omrade utan det
finns ett mandverutrymme for medlemsstaterna inom ramen for de befintliga direktiven.

Den forsta majligheten &r att sékerstélla miljohansyn genom tekniska specifikationer.
Problemet & att om det finns harmoniserande gemenskapsl agstiftning for de varor, tjénster
eller bygg- och anlaggningsarbeten som skall upphandlas, blir det svart att utan vidare tillvarata
denna forsta majlighet. Andringen av efterfragan (t.ex. for oblekt papper) har namnts som en
madjlig grund for inkOpsorganen att gora avsteg och ange andra tekniska specifikationer an de
som & bestdmda av gemenskapen. Jag har svart att se hur EG-domstolen skulle kunna
godkanna ett avsteg fran harmoniserade gemenskapsstandarder for att tillgodose marknadens
efterfraga. Det & mer troligt att domstolen godkanner avsteg endast pa grund av hansyn till
miljon. Kommissionens fordiag hér torde i forsta hand avse upphandling av de tjanster, varor
eller bygg- och anlaggningsarbeten som inte & foremdl fér harmoniserande gemenskapsregler.
| andra hand innebér det att gemensamma europeiska standarder maste utvecklas sa att
miljOaspekter beaktas i de tekniska specifikationerna av flera varor och tjanster.

Kommissionen menar att det & mgjligt att under vissa villkor integrera miljéskydd i
kvalifikationskrav som stélls pa leverantdren. Resonemanget &r taget fran domstolens
avgorande i Beentjes-malet. Kommissionen &r tydlig nar den betonar att krav pa anbudsgivares
ekonomiska, finansiella och tekniska formaga kan omfatta miljohansyn. Vad som &r viktigt ar
att kommissionen, liksom domstolen, inte & beredd att acceptera miljohansyn som ett
almangiltigt krav, utan understryker att mojligheten att stélla detta krav maste undersokas med
beaktande av de krav pa formaga som stéllsi en bestamd upphandling.

En annan méjlighet, enligt kommissionen, & att vid tilldelning av upphandlingskontrakt |&ta
miljofaktorer spelaen roll vid val av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Kommissionen
stéller dock tva krav, dels att hanvisningen till miljofaktorer gor det majligt att méta en
ekonomisk fordel som &r avhangig av den prestation som &r foremal for upphandlingen, dels att



den ekonomiska fordelen direkt tillfaller den upphandlande enheten. ” Det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet” & inte definierat i direktiven, utan bestdms genom hanvisning till en icke-
uttdmmande lista av faktorer sasom pris, leveransdatum, kvalitet, estetiska och funktionella
egenskaper, teknisk fortjanst o.s.v. Det finns darmed ett utrymme att beakta andra faktorer,
bl.a. miljohansyn, & de som angesi den listan. Kommissionen har gjort en snév och
marknadstrogen tolkning av ” det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet”. Aven om
huvudsyftet med direktiven inte & skyddet av miljon, utan sékerstdllandet av den fria
etableringsrétten och den friarérligheten av varor och tjanster, finns det anledning att
ifragasitta en sidan tolkning. Kommissionens tolkning dterspeglar den attityd som fanns inom
gemenskapen under 70-talet nér det ursprungliga direktivet antogs. EG-domstolen kan
eventuellt ha en annan uppfattning dér miljoskydd som ett allmant intresse och som en av
gemenskapens viktigaste maséttningar kan véga tungt. Domstolen har i fleraviktigamal bl.a i
ADBHU-malet (240/83) och flaskmdlet (302/86) faktiskt stallt miljon framfér gemenskapens
traditionella politik. Beaktandet av miljofaktorer vid val av anbud ger en klar miljoprofil till den
upphandlande myndigheten. Om myndigheten i sin tur har en ekonomisk verksamhet leder
oftast en sadan profil till en méthar ekonomisk vinst. Aven om den upphandiande myndigheten
saknar ekonomisk verksamhet och inte kan redovisa en direkt ekonomisk vinst med sitt val av
anbud, kan EG-domstolen gora en teleologisk tolkning av " det ekonomiskt mest fordel aktiga
anbudet” i ljuset av miljohansynens framtradande platsi gemenskapens politik.

Den sistamgjligheten att stélla miljokrav vid offentlig upphandling &r att integrera dem med
utférandevillkor. Kommissionen menar att deltagarnai anbudsforfarandet bor haen rimlig
kannedom om att prestationen som upphandlingen galler maste genomfdras med hansyn till
vissa miljokrav. Dessutom bor leverantrens formaga att fullgora sina skyldigheter i enlighet
med dessa krav provas utanfor géva upphandlingen. Ordalydelsen i gronbokens punkt 5.52
tyder pa att kommissionen skiljer mellan §alva upphandlingsforfarandet och utforandefasen.
Den som skall beakta miljokrav har redan, pagrund av de kriterier som &r uppraknade i
direktiven, fatt upphandlingskontrakten. Darmed blir fullgérandet av miljckrav en
forhandlingsfraga ex post facto. Jag anser att detta aternativ skall tillgripas endast nar
stéllandet av miljokrav vid galva upphandlingsforfarandet & klart diskriminerande eller
opraktiskt. En sadan situation ar krav pa hur upphandlade varor skall transporteras (varom
nedan).

Oavsett grunderna for miljokrav vid offentlig upphandling géler principerna om icke-
diskriminering och proportionalitet som tva grundléggande villkor. EG-domstolens praxis
under senare & har fortydligat inneborden av dessa villkor vad géller eventuella konflikter
mellan miljoskydd och den friarorligheten av varor och tjanster. | flaskmalet gjorde domstolen
gdllande att en viss grad av diskriminering bor accepteras nér det kan bevisas att atgarden (eller
kravet) har ett genuint miljosyfte. | vallonska avfallsmalet (2/90) gick domstolen dnnu langre
och fastdog att &ven en total diskriminering kunde godkénnas for miljons skull. Det bor
understrykas att domstolens avgoéranden i dessatva mal sévfallet inte far tolkas som ett
klartecken for att tillampa vilket miljokrav som helst utan att ténka pa étgéardens
diskriminerande effekter. Nar det géller offentlig upphandling betyder domstolens praxis att de
flesta miljokrav skulle kunna accepteras trots deras diskriminerande effekter. Vad som &r den
springande punkten i domstolens resonemang betréffande miljokravets diskriminerande effekter
ar att kravets huvudsyfte ska vara skyddet av miljon. Detta innebér att kravets verkliga syfte
skall kunna faststéllas med objektiva kriterier.

K ommissionens gronbok om offentlig upphandling har en byrakratisk attityd gentemot
miljofragor. Dessutom & kommissionen kategorisk i sitt uttalande. Det kan bero pa den
funktion som kommissionen har och den roll som den spelar som den inre marknadens véktare.



Det kan ocksa bero pa oron fér sma och medel stora foretags konkurrensméjligheter vid allt
hogre och mer omfattande miljokrav. Yttranden fran olika EU organ angaende gronboken,

bl.a. yttranden fran regionkommittén och fran den ekonomiska och sociala kommittén, betonar
vikten av att végain icke diskriminerande miljokrav. Icke diskriminering syftar hér inte endast
till den formella utan &ven den faktiska diskrimineringen som kan drabba utlandska leverantorer
sarskilt sma eller medelstora féretag.

Miljoskydd & endast en av manga aspekter som far beaktas vid offentlig upphandling.
Gronboken har darfor inte tagit intryck av den debatt som har pagatt om milj6fragornas
stalIning inom gemenskapen allt sedan Maastrichtfordraget. Med tanke pa hur arbetet inom
kommissionen vanligtvis samordnas bor kommissionens uttalande om forhallandet mellan
miljofragor och offentlig upphandling och sarskilt dess tolkning av ” det ekonomiskt mest
fordel aktiga anbudet” uppfattas som DG XV':s uppfattning och inget annat. Réttsutvecklingen
under senare ar, framst genom Maastricht- och Amsterdamfordragen, tyder dock pa att
miljoskydd skall anses som en dvergripande princip som genomsyrar ala verksamheter som
regleras av gemenskapen. Med andra ord kan ett aternativ till kommissionens snéva och
marknadvanliga tolkningar vara att miljokrav skall beaktas som en grundnorm d.v.s. en
utgangspunkt i alla offentliga upphandlingar och inte ett krav under tekniska specifikationer,
kvalifikationsvillkor eller urvalkriterier. Men det erfordrar en klarare definition av miljokrav
och ett genomténkt forfaringssétt for att inte stéra en val fungerande inre marknad, som trots
allt & gemenskapens raison d’étre.

I1- Specifika miljokrav

1- En miljovanlig tillverkningsprocess

EG-direktiv om offentlig upphandling saknar sérskilda bestdmmelser om
framstalIningsprocessen. Tillverkningsprocesser och produktionsmetoder tillhor de omraden
som knappast & reglerade av gemenskapen. De fa direktiv som har antagits i detta avseende
har en annan maséttning &n miljoskydd. Ett undantag &r direktiv 92/112 om procedurer for att
harmonisera programmen for minskning och slutlig eliminering av fororeningar orsakade av
avfal fran titandioxidindustrin. Det &r klart att miljokrav inte kan stéllas pa
tillverkningsprocessen vid upphandling av produkter fran titandioxidindustrin eftersom
domstolen redan har fastslagit (300/89) att syftet med gemenskapens reglering ar bade
miljoskydd och harmonisering av nationella bestdmmelser. Med andra ord & miljokraven redan
tillgodosedda och det finns inte anledning for extra krav.

| deflestafall &r tillverkningsprocessen i sin helhet inte reglerad av gemenskapen. Det &
medlemsstaternas lagar som géller. EG stéller istéllet olika krav pa delar av processen t.ex.
utddpp av miljofarliga @mnen i luften och vatten, anvandning av ren teknik, omhandertagandet
av avfal o.sv. Mgjligheten for en upphandlande myndighet att stélla krav betréffande
tillverkningsprocessen som sédan beror i forsta hand pa hur och i vilken omfattning
gemenskapen har reglerat processen. Om gemenskapsreglering saknas helt (ndgot som hander
valdigt séllan) géller de allménna kraven pa proportionalitet och icke diskriminering. Ett
miljokrav far inte faktiskt utesluta utlandska leverantorer. Det far inte heller begrénsa handeln
mer dn vad som & nodvandigt for att na det efterstravade syftet, namligen ett effektivt skydd
av miljon. | princip ser jag inte ndgot hinder att stélla miljokrav patillverkningsprocessen i
andrafall. | verkligheten kan det dock bli mycket svart att uppfylla de ndmnda kraven.
Diskrimineringen riskerar bli betydligt mer omfattande jamférd med nér miljokrav stélls pa
produkter. Dessutom vore miljéskydd som enda skal for det stéllda kravet mycket altruistiskt



om den upphandlande myndigheten inte kunde bevisa ett visst samband mellan produktionen
och produktens dnskade egenskaper.

Nar gemenskapen har regler som paverkar delar av tillverkningsprocessen kan det uppsta tva
Situationer; antingen & gemenskapens miljoregler av minimikaraktér i vilkafall upphandlaren
eventuelIt kan stélla hogre krav. Om syftet med EG-regeln & harmonisering finns det
emellertid inte fog for andra miljokrav frén upphandlarens sida. Aven i dettafall, d.v.s. nar
gemenskapen har minimi- eller harmoniserande miljostandarder betraffande delar av
tillverkningsprocessen, & det mycket svart att uppfyllakravet paicke diskriminering.

Man kan resonera att tillverkningen oftast sker langt ifran det stélle dar produkten anvands.
Miljokrav pa tillverkningsprocessen ger darmed ingen direkt vinst till den upphandlande
myndigheten och ter sig da vara ett irrelevant krav. Jag kan emellertid inte instdmmai
uppfattningen att det saknar betydelse hur en vara producerats och att miljokrav far beaktas
endast utifrén varans eller tjanstens direkta anvandning. Ett sadant resonemang bortser fran det
faktum att sedan EG:s fjarde handlingsprogram for miljon, som antogs 1986, har de flesta
miljoatgarder fatt en gemenskapskaraktér. Det innebér att oavsett var de vidtas & det skyddet
av miljon i hela gemenskapen som & éndamalet. Detta resonemang har forstérkts genom det
femte handlingsprogrammet, som lanserade begreppet delat ansvar. Begreppet innebér bl.a. att
alamaste deltai miljoskyddsarbetet utan att tanka pa vem eller vilka som kommer att fa nytta
av resultatet.

Kommissionen efterlyser i grénboken ett miljomérke som dverensstémmer med
gemenskapsratten. Ett sadant marke skulle kunnaingdi de tekniska specifikationerna. Att
utveckla ett europeiskt miljomarke for manga varor och tjanster som kan inkluderasi de
tekniska specifikationerna &r sakert ett bra sétt att stélla krav pa produktionen. Vad géller EG:s
eget miljomarke, som utlovar en godtagbar miljopaverkan av produkten under hela dess
livscykel och darmed aven tillverkningsprocessen, & det min uppfattning att det gar att
inkludera det i de tekniska specifikationerna redan idag. Det utgor sdkert en formell
diskriminering, men med tanke pa att miljomérket galler inom hela gemenskapen, &r frivilligt
och oppet for alatillverkare av sarskilda varor, aven importerade varor som uppfyller EG-
krav, & det inte omgjligt att EG-domstolen godkanner diskrimineringen till forman for miljon.

Jag ser i miljémérkning en realistisk mgjlighet att stélla krav vad géller produktionen.
Invandningen att den skulle kunna ha diskriminerande effekter & klart svagare nér man talar
om ett frivilligt system som & Oppet for allatillverkare. Samtidigt & jag medveten om att ett
sadant krav i praktiken kan sla ut sma och medelstora foretag frén marknaden, ett problem som
har uppmérksammeats av flera institutioner inom gemenskapen.

2- En miljovénlig transport

Vilket transportsatt som skall anses mest miljévanligt beror pad manga faktorer i varje specifikt
fall. Vaet kani mangafall bli subjektivt. Att stéllakrav paen viss sort transport i
upphandlingsannonsen innebér att ett antal eventuella leverantorer redan fran borjan ar
uteslutna fran upphandlingsforfarandet. Problemet ligger i att den mest miljévanliga
transporten i princip kan bestdmmas forst efter att det basta anbudet (det ekonomiskt mest
fordelaktiga) har valts. Den béasta transporten véjs inte altid pa grundval av nivan pa utsapp
av avgaser eller typen av brénde. Avstandet, det geografiska laget av tillverkningsstdllet och
miljotillstndet vid de tankbara transportvagar (ett kandigt havsomrade, en landsvag som gar
genom ddende skogar, en jarnvag som delvis gar bredvid ett naturreservat) & bland de faktorer



som kan avgora den basta transporten for en viss leverans. Att i forvag stéllakrav & enligt min
mening diskriminerande och gar inte att rattfardiga med miljoargument. Vad som & majligt &r
att i upphandlingsannonsen ange tydlig information om den upphandlande myndighetens
onskemal att leveransen skall ske med den miljovanligaste transporten efter Gverenskommel se.
En sadan 6verenskommelse bor rimligeningdi utforandevillkoren. Ett annat aternativt &r att
den upphandlande myndigheten salv tar ansvaret for transporten som ett moment helt skilt fran
upphandlingen.

3- Krav paleverantoren

Mdjligheten att stélla krav pa leverantdren & enligt min mening kanske inte lika stor som
mojligheten att stéllakrav pa sjéva produkten eller tjansten. Anledningen &r att det oftast &r
svarare for den upphandlande enheten att bevisa ett eget intresse med ett uppfyllt miljokrav och
ett konkret samband mellan det stéllda kravet och upphandlingens dndamél. Anda anser jag det
varamajligt att stalla vissa miljokrav paleverantdren om villkoren for icke diskriminering och
proportionalitet beaktas och om ett visst samband, &ven ett svagt sadant, mellan kravet och
foremdlet for upphandling kan visas.

Ett mojligt krav pa leverantéren som har ndmnts under senare & &r registrering i ett
miljGstyrningsprogram. Miljoregistrering &r ett nytt och frivilligt séit att uppmuntra foretag att
arbeta pa ett miljovanligt sétt. Gemenskapens forordning om miljostyrning och miljorevision
antogs efter EG-direktiven om offentlig upphandling. Det finns dérmed ingen hanvisning till
EMASI dessadirektiv. Inte heller kommissionens grénbok namner nagot om krav pa
registrering. Under senare & har flera andra registreringssystem for foretag bade pa nationell
och internationell niva utvecklats.

Jag ser minst tva problem med att stélla krav pa miljéregistrering vid offentlig upphandling. For
det forsta kan man inte ta sambandet mellan foretagets miljoarbete och produktens
miljovanlighet for givet. Till skillnad fran miljomérkning, som &r ett bevis pa en miljoanpassad
produkt och kanske en miljovanlig produktion, visar miljoregistrering endast att tillverkaren
har ett miljoprogram och en miljopolitik for sina anlaggningar. Det finns med andra ord ingen
garanti att EMAS-registrering leder till tillverkning av miljovanliga produkter.

For det andra finns det fortfarande fa foretag som har lyckats registrerasig. Det galler
definitivt EMAS-registrering i de flesta EU-lander. Inte heller & de nationella systemen eller
1SO standarderna sa vél etablerade. Att stéllakrav pa registrering kan sdledes gynna
storindusterier i ett fatal |ander samtidigt som det sar ut miljomedvetnaicke registrerade
sméforetag. Aven har finns en skillnad mellan EU:s miljomérkning och EMAS-registrering
eftersom miljomarkningen & oppen for alla produkter, saval de som tillverkas inom
gemenskapen som de som importeras, medan EMAS kan tilldelas endast de foretag som ar
verksamma inom gemenskapen. Det innebér att &ven om man kunde bortse fran den
diskriminerande effekten av galva kravet paregistrering, skulle hanvisningen till EMAS eller
n&got namngivet registreringssystem vara en oacceptabel diskriminering.

Det kan resoneras att miljoregistrering, liksom miljomarkning, & frivillig och tillganglig fér ala
foretag som kan uppfylla de uppstéllda kraven. Krav paregistrering, enligt samma argument, &r
darmed inte mer diskriminerande @n krav pa miljomérkning. Problemet hér &r att sambandet
mellan produkten eller tjansten och leverantérens miljoprofil inte & lika starkt som vid
miljoméarkning. Krav pa registrering kan medfora en faktisk diskriminering som inte kan



forsvaras med géalva upphandlingen som grund, men mdjligen med hjdp av ett i sammanhanget
juridiskt svagt argument av skyddet for miljon i allmanhet.

Det finns idag oro att registrering, som i princip begransastill foretagets miljoarbete, skulle
forvandlas till ett redskap for att ld ut konkurrenterna, sarskilt utlandska sma och medelstora
foretag. Om revideringen av EMAS och 6vriga nationella och internationella standarder banar
vagen for kontroll av foretagets tillverkningsprocesser och produkter och om flera foretag
registrerar sig inom hela gemenskapen, kan krav pa registrering under sammavillkor som
namndes for miljomérke bli aktuellt. Till dess forblir miljokrav pa leverantrerna underkastat
manga begransningar.

111- GPA

Government Procurement Agreement, som har antagits inom ramen for WTO, & en
mellanstatlig Gverenskommelse for att reglera offentlig upphandling pa internationell niva.
Gemenskapen & part i avtalet liksom ett antal stater. Det finns ingen direkt hanvisning till
miljoskydd i avtalet. Till skillnad fran EG-direktiven om offentlig upphandling, finns det
emellertid flera bestammelser som pa ett tydligt sétt Oppnar majligheten att stélla vissa
miljokrav. Den viktigaste i sammanhanget & artikel VI om tekniska specifikationer. Artikeln
innehdler en icke uttdmmande lista 6ver sddana specifikationer, bl.a. " the processes and
methods for ...production”. Sjdvaformuleringen av artikeln &r viktig och pbjuder en
kommentar. Det stér att de tekniska specifikationerna” shall not be prepared, adopted or
applied with aview to, or with the effect of, unnecessary obstacles to international trade’.
Denna artikel ger ett allmant tillstand att ange ett antal tekniska specifikationer under
forutsattning att en sadan specifikation (aven de som inte direkt ndmnsi artikeln) inte
fororsakar onodigt handelshinder. Artikeln har tydligen fatt intryck av bade debatten inom
gemenskapen till foljd av EG-domstolens avgorandei bl.a. flaskmalet och GATT-panelens
yttrande i tuna-dol phin-malet.

GPA tycksi artike VI erkanna rétten for den upphandlande enheten att stélla krav vad géller
tillverkningsprocessen &ven om ett sadant krav leder till viss diskriminering och orsakar hinder
i den internationella handeln. Det stér i samma artikel att de tekniska specifikationerna skall
grundas pa antingen internationella standarder, nationella foreskrifter eller erkanda nationella
standarder. | fotnot 3 till avtalet definieras termen " nationella foreskrifter”. En nationell
foreskrift syftar har till ett dokument som beskriver produktens eller tjénstens egenskaper och
deras relevanta processer och produktionsmetoder. Det framgar klart att forfattarna anser att
krav patillverkningsprocessen & en mgjlig teknisk specifikation. Det kan foljaktligen antas att
aven krav pa miljomarkning eller motsvarande krav skulle kunna accepteras.

Gemenskapen har inforlivat GPA i direktiven om offentlig upphandling genom direktiv 97/52
av den 13 oktober 1997. Det nya direktivet infor ett antal @andringar i direktiv 92/50, 93/36 och
93/37. Det finns inga forandringar i bestammel serna angdende tekniska specifikationer och det
finns ingen motsvarighet till krav pa produktion som finnsi GPA. En ny artikel 38ai direktiv
92/50 [med en motsvarande ny artikel 33ai direktiv 93/37] foreskriver att ”Vid tilldelning av
offentliga upphandlingskontrakt genom upphandlande myndigheterna skall medlemsstaterna
mellan sig tillampa lika formanliga villkor som de som de vid tillampning av avtalet om
offentlig upphandling...beviljar tredje land”. Beroende pa hur man vill definiera” formanliga
villkor” kan denna bestammel se uppfattas som ett tillstand att stélla sammakrav pa
upphandling inom gemenskapen som mellan medlemsstaternas offentliga myndigheter och
anbudsgivare frén andra lander parter i GPA.



En tankbar situation &r att en upphandlande myndighet beropar GPA :s foreskrifter som grund
for sinakrav. | handelse av tvist & karnfragan vilken hierarki som skall gallamellan olika
réttskalor, ndmligen ett for gemenskapen bindande internationel It avtal, EG:s grundlagar och
EG-direktiven om offentlig upphandling. Gemenskapen har en monistisk instéllning gentemot
folkrétten. De ingangna internationella avtalen utgor en del av gemenskapens réttskallor. |
handelse av konflikt mellan internationella forpliktelser och EG:s sekundarrétt har
internationella bestammelser i regel foretrade (Romfordraget art. 228-234). Huvudregeln &r att
sddana avtal har direkt effekt och kan dberopas infor medlemsstaternas nationella domstolar
(Kupferberg-malet 104/81). EG-domstolen har dock ibland gjort avsteg fran denna
grundléggande princip och kommit till slutsatsen att &ven en sekundér réttsakt kan ha foretrade
framfor gemenskapens internationella forpliktelser. Det har sarskilt varit fallet med GATT-
avtalets bestammel ser. Négra uppmarksammade fall i detta avseende & International Fruit
Company-malet (21-24/72), Schluter-malet (9/73), SIOT-malet (266/81) och bananmdlet (C
280/93). | det hart kritiserade bananmdlet skulle domstolen fastsda huruvida vissa
importrestriktioner i férordning 404/93 om en gemensam organisation for bananmarknaden var
forenliga med gemenskapens skyldigheter under GATT-avtalet. Domstolen fann att &ven om
GATT-bestdmmelserna var bindande for gemenskapen, kunde de inte 1aggas till grund for
beddmningen av lagenligheten av en forordnings bestémmel ser. Domstolen resonerade att
GATT-bestdmmel serna var flexibla och villkorliga. Forordningen hade déarmed foretrade.

| ingressen till direktiv 97/52, punkt 1, betonas att avtalet inte har direkt effekt. Vidare
understryksi punkt 3 att upphandlande myndigheter som omfattas av avtalet skall réttasig
efter EG-direktiven om offentlig upphandling enligt deras lydelsei det nya direktivet (97/52).
Med tanke pa att ett av Tysklands viktigaste argument i bananmalet var att GATT-reglerna
hade direkt effekt och foretrade, kan formuleringen i direktiv 97/52 tyda pa att gemenskapen
vill sakerstélla direktivets foretrade framfor GPA. Trots GPA ;s stundom oprecisa och
tvetydiga sprak &r det inte sékert att EG-domstolen i ett mal om forenligheten av direktiven om
offentlig upphandling med GPA kommer till en liknande slutsats som i bananmalet. Domstolen
ar vanligtvisinte okanglig for hard kritik. Den enormt starka kritik som riktades mot
domstolens protektionistiska attityd efter bananmalet kan paverka utgangen av liknande mal.
Min gissning & att domstolen i ett sadant fall troligen kommer att gora den tolkning som EG:s
grundlag erfordrar, namligen att godk&nna GPA:s foretrade. Anledningen & att hér handlar det
inte om en konflikt mellan en uttrycklig handelsrestriktion i ett direktiv och GATT:s
bestdmmelser om frihandel. Tvisten hér géller avsaknad av uttryckliga bestémmelser i EG-
direktiven och GPA:s mer eller mindre tydliga tillatelse att stélla krav vad géller
tillverkningsprocessen.

IV- Amsterdamfordraget

De miljorelevanta andringar som genom Amsterdamfordraget har infortsi EG:s grundlagar kan
indelasi tva stora grupper; de som géller gemenskapens grundl &ggande miljoprinciper och de
som ror rattsgrunden for miljorelevanta beslut. De andringar som har storst betydel se for
offentlig upphandling ligger inom den forsta gruppen.

Den forsta viktiga andringen &r att principen om hallbar utveckling nu har antagits som en
inledande allmén princip redan i ingressen till unionsfordraget. Dar betonas att medlemsstaterna
& bedutna att med beaktande av principen om hallbar utveckling och inom ramen for en
forverkligad inre markand, en 6kad sammanhallning och ett forbéttrat miljoskydd framja
ekonomiska och socida framsteg for sinafolk. Det & tydligt att hallbar utveckling har ndmnts



har endast som en viljeforklaring fran medlemsstaternas sida. Det skapar varken réttigheter
eller skyldigheter for medlemsstaterna

Hallbar utveckling har genom Amsterdamfordraget kommit till uttryck ocksdi artikel 2 i EG-
fordraget samt i en ny artikel 6. Dessa tva bestammel ser foreskriver, till skillnad fran ingressen
till unionfordraget, en konkret skyldighet for gemenskapen att framja en hallbar utveckling av
nédringdivet bl.a. genom att fullgéra den gemensamma politik eller verksamhet som avsesi
artikel 3 och 3a. En gemensam handel spolitik och en miljopolitik & bland de som namnsii
artikel 3. Den huvudsakliga innebtrden av begreppet hallbar utveckling har sedan det bérjade
anvandasi mitten av 80-talet varit att skapa balans mellan utveckling och miljéskydd. Det har
emellertid funnits en inneboende konflikt mellan framjandet av & ena sidan internationell handel
som en viktig del av utveckling och & den andra miljoskydd. Inférandet av begreppet hallbar
utveckling som en princip i EG:s grundlag &r sdledes en formell bekraftelse av att den
ursprungliga heligaidén med en oinskrankt frihandel mellan medlemsstaterna skall ge vika for
nya viktigaintressen, sarskilt skyddet av miljon inom gemenskapen. Det innebdr ocksa att
gemenskapsinstitutionernas skyldighet att beakta denna princip kan bli foremal for
réttsprévning av EG-domstolen.

En annan viktig princip av eventuell betydelse for om miljokrav skulle kunna stéllas vid
offentlig upphandling & principen om integrering av miljéfragor i 6vrig gemenskapspolitik.
Fragan om integrering uppkom forst i gemenskapens tredje handlingsprogram for miljon
(1982-1986), nér det upptacktes att gemenskapens jordbruk, transport- och regionalpolitik
hade avsevéarda effekter pa miljon. Kravet pa en sadan integrering inforlivades da med artikel
130r (2) i EG-fordraget genom den europeiska enhetsakten. | ett forsok att fortydliga kravet
andrade Maastrichtfordraget texten i artikel 130r (2) sa att den kom att lyda
"Miljoskyddskraven skall integrerasi utformningen och genomférandet av gemenskapens
dvriga politik”. Amsterdamfordraget har tagit ett viktigt steg framat genom att gora den till en
gdavsténdig alman princip i en ny artikel 6 som lyder ” Miljoskyddskraven skall integrerasi
utformning och genomforande av gemenskapens politik och verksamhet enligt artikel 3,
sarskilt i syfte att framja en hallbar utveckling”.

Det finns ett nara logiskt samband mellan principen om hallbar utveckling och
integrationsprincipen. Syftet med dessa bada principer &r att forsonade tvatill synes
motstridiga gemenskapsintressena om att framja frihandel och att skydda miljon. Det & déarmed
inte forvanande att bade den nya artikel 2 och den nya artikel 6 ser det som gemenskapens
uppgift att vid fullfoljandet av bl.a. miljopolitiken, den gemensamma handel spolitiken, den
gemensamma politiken pa jordbruks- och fiskeomradet, pa transportomradet och pa det sociala
omradet (artikel 3) skapa en balans mellan frihandel och miljoskydd. Forflyttningen av
integrationsprincipen och principen om hog skyddsniva [artikel 130r (2)] fran avdelning X V1 i
fordraget och placeringen av dem tillsammans med principen om hdllbar utveckling i art. 2 och
6 visar hur stark stéllning miljoskydd har inom gemenskapen. Att ha dessa principer i den
inledande avdelningen av fordraget bekréftar att miljoskydd har blivit en kérnfrdga av samma
hoga status som frihandel. Det ocksa innebér att de namnda miljoprinciperna & bindande
réttsregler for gemenskapens institutioner och skall styra samtliga aktiviteter inom
gemenskapen. Gemenskapens ingtitutioner har en skyldighet att beakta dessa principer i sitt
arbete. Medlemsstaterna & déaremot inte bundna av dessa principer pa grund av EG-fordraget.
Nér det gdller betydelsen av Amsterdamfordraget for majligheten att stélla miljokrav vid
offentlig upphandling kan det konstateras att &ndringarnainte har féréndrat denna majlighet for
upphandlande myndigheter pa ett markant sétt. Efter Amsterdamfordragets ikrafttradande
skulle miljéns framskjutande stélIning inom gemenskapen troligen kunna vara ett nytt starkt
argument vid en tvist om forenligheten av miljokrav med offentlig upphandling. EG-domstolen
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har sakerligen storre anledning och starkare skal att avgora ett sadant mal till forman for
miljon.

Amsterdamfordragets storsta fortjanst vad galler offentlig upphandling ligger kanske i den
mojlighet som det har skapat for medlemsstaterna att sitta press pa kommissionen att 1agga
fram fordag till andring i direktiven om offentlig upphandling. Integrationsprincipen kan i det
sammanhanget dberopas som en grund fér gemenskapens skyldighet att inforliva miljohansyn
med regelverket for offentlig upphandling.

V- Avslutande synpunkter

Att stéllamiljokrav vid offentlig upphandling innebér en inskrankning av frihandeln, som har
varit gemenskapens viktigaste hérnsten. En sadan inskrénkning & tankbar endast om
gemenskapens regelverk inom omradet och EG-domstolens tolkning av réttsreglerna
aminstone underforstétt medger en majlighet till det. EG-direktiven om offentlig upphandling
saknar hanvisningar till miljokrav, men listorna dver olikakrav i dessa direktiv & inte
uttdbmmande. Det innebér att miljokrav kan stéllas under vissa villkor. Villkoren &r att det kan
bevisas att kravet inte inskranker handeln mer an vad som & absolut nodvandigt for skyddet av
miljon, att det finns ett klart samband mellan kravet och géva upphandlingen, och att syftet
inte &r att diskriminera utlandska foretag. Hur dessa villkor uppfylls beror pa omsténdigheterna
vid varje enskild upphandling. Det finnsinget alméant rad som kan gdllai ala situationer. Inte
ens EG-domstolens avgorandeii ett eventuellt ma om offentlig upphandling och milj6 skulle ge
ett dutgiltigt svar. Det bor betonas att gévaformuleringen av kravet i annonsen eller
forfragningsunderlaget kan bli avgérande fér en bedomning av dess diskriminerande effekt.
Idag & miljokrav ett extra krav vid offentlig upphandling, som i varje enskilt fall maste provas
med beaktande av villkoren om icke diskriminering, proportionalitet och direkt samband mellan
kravet och upphandlingens éndamal. Det rader darfér en osakerhet bland de offentliga
upphandlarna om huruvida deras specifika krav strider mot EG-regler eller g. Det & angel &get
att gora rétts aget tydligt genom andringar i EG:s regelverk sa att varje upphandlare i regel kan
stalla miljokrav. Utvecklingen under senare ar pa béde det politiska och juridiska planet inom
gemenskapen visar att det finns fog for krav pa sddana andringar. Forutom Europei ska radets
upprepade uttalanden om miljoskyddets hoga stéllning pa gemenskapens dagordning har
Amsterdamfordraget givit en hog status till integrati onsprincipen och principen om hallbar
utveckling. Ett fordlag till &ndringar i direktiv om offentlig upphandling bor hanvisatill de
namnda principernas betydelse inom omradet offentlig upphandling. Aven vikten av det
utrymme som GPA ger upphandlaren for att stélla miljokrav och som for nérvarande saknar
motsvarighet i gemenskapsregler och EG:s skyldighet att fullgora sina internationella
ataganden maste betonas.

Vad som behovs &r att krav pa varans eller tjanstens miljopaverkan inkluderasi direktivens
diverse kravlistor. Principen om hallbar utveckling forutser bl.a. en miljoanpassad internationell
handel. En dndamalsenlig tolkning av denna princip innebér att miljokrav kan stéllas aven nér
det inte finns ndgot direkt samband mellan upphandlingens andamal och kravet. Det innebér att
en eventuell andring i direktiven skall utformas pa ett sddant sétt att krav ocksa kan stéllas pa
leverantOrer.

Said Mahmoudi



