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Sammanfattning

Den offentliga upphandlingen inom EU regleras av EG-fordragets regler om
fri rorlighet, de direktiv rérande offentlig upphandling som beslutats inom
gemenskapen och den svenska lagstiftning som bygger pa direktiven. Inom
det upphandlingsforfarande som regelverket stadgar finns det i vart fall tre
olika mgjligheter att beakta miljéhansyn. Miljohansyn kan beaktas vid
utformningen av den tekniska specifikationen av foremalet for upphandling,
I viss omfattning vid kvalificeringen av tdnkbara leveranttrer och slutligen i
utvéarderingsfasen nar det faktiska anbudet varderas utifran de
omstandigheter den upphandlande enheten valt som utvarderingskriterier.

K ommissionen som lange upprétthallit en aterhdllsam installning till
miljokrav vid offentlig upphandling har kritiserat flera miljorelaterade krav i
det svenska Statskontorets upphandling av PC ar 2000. De kritiserade
kraven ror dels utformningen av den tekniska specifikationen, delskrav i
utvarderingsfasen. Statskontoret har gatt i svaromal for de krav de stéllt,
miljominister Kjell Larsson har i pressen forsvarat kraven och
finansdepartementet har i Sveriges officiella svar till kommissionen anslutit
till de asikter Statskontoret har redovisat.

Utifran den starka stéllning som miljoskydd och ekologisk hallbarhet har
uppnatt inom EU under de senaste aren som ett resultat av EG-domstolens
praxis och fordragsandringar maste det sagas att |angtgéende miljorel aterade
krav kan stéllas vid en offentlig upphandling. Det finns dock granser for hur
|angtgdende kraven kan vara och for hur kraven far utformas. Kraven maste
varaforenliga med den teori for avvagning mellan fri rorlighet och
miljoskydd inom unionen som utvecklatsi praxis och de maste vara
forenliga med upphandlingsdirektivens regler angdende forfarandet samt
utformningen av krav vid offentlig upphandling.
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Min forstael se av amnet for uppsatsen har varit beroende av de diskussioner
jag har fort med ett flertal personer och jag vill tatillfallet i akt att tacka
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1 Inledning

1.1 Ekologisk hallbarhet och offentlig
upphandling

Miljoskydd och ekologisk hallbarhet har fatt en allt storre betydel se som
politisk vision under de senaste artiondena pa det globala, det europeiska
och det svenska planet. Sveriges regering har under de senaste aren pabdrjat
det faktiska arbetet med att stalla om landet till ekologisk hallbarhet. | d
atgardspaket som presenterats ingar miljokrav vid offentlig upphandling.
Den statliga upphandlingen &r ett prioriterat omrade inom den offentliga
upphandlingen och maste ske pa ett foredomligt sétt. Regeringen och
statsministern har aven i flera andra ssmmanhang betonat att den offentliga
upphandlingen har en betydande roll att spela som ett av samhéllets
styrinstrument for att na ett ekologiskt hallbart samhélle, bl.a. i den
ekonomiska varpropositionen 1997- och i statsministerns
regeringsforklaring ar 2000.

Enbart i Sverige omfattar offentlig upphandling CEI 400 miljarder kronor
varje ar. Detta & drygt 23% av den svenska BNP.Inom EU uppgick
upphandlingen & 1994 till 721 miljarder ecu eller 11,5% av unionens totala
BNP.” Offentlig upphandling & genom sin storlek ett kraftfullt instrument
for samhallet att utdva patryckningar mot en miljévanlig produktutveckling i
Sverige och inom unionen. Det réder full samstammighet pa alla nivaer
inom EU och i Sverige att det kan och skall stéllas miljokrav vid offentlig
upphandling samt att det maste stallas miljokrav for att det skall vara méjligt
att uppna visionen om en hallbar utveckling. Det finns daremot delade
meningar om vad kraven far avse och hur de kan stéllas. Det oklara
réttslaget har under hosten &r 2000 stallts pa sin spets vid det svenska
Statskontorets PC-upphandling. Kommissionen har i ett formellt klagomal
till Sverige kritiserat vissa miljokrav som Statskontoret har stéllt vid denna
upphandling och Statskontoret har gétt i svaromal.

1.2 Syftet och problemstallning

Syftet med uppsatsen & att gora en juridisk analys av de miljokrav som
kommissionen kritiserat i Statskontorets PC-upphandling ar 2000.

K ommissionens och Statskontorets motsatta asikter pa det teoretiska planet
uttrycks tydligt i den argumentering som kommissionen anvander sig av i

! Regeringens skrivelse 1997/98:13 Ekologisk hallbarhet. Sid. 13.

2 Prop. 1996/97:150 bil 5, sid. 5-6.

3 SOU 1999:139. Effektivare offentlig upphandling. Fér fortsatt valfard, trygghet och
tillvaxt. Sid. 54.

* Meddelande frdn kommissionen till Europaparlamentet och radet, 30 oktober 1996. Den
inre marknadens foljder och effektivitet. Sid. 26.



sitt klagomal pa Statskontorets miljokrav och i Statskontorets argumentering
i sitt svaromal.

For att uppfylla syftet maste forst den grundlaggande ramen, i form av regler
och praxis, beskrivas. Dérefter refereras kommissionens klagomal och
Statskontorets svar for att na fram till de fragor som réttsutredningen
behandlar. Réttsutredningen av de konkreta fragorna aterknyter till det
existerande regel verket.

Fragestallningen som skall diskuterasi uppsatsen ar huruvida de miljokrav
som kommissionen kritiserat i Statskontorets PC-upphandling & 2000 &r i
Overensstammel se med det tillampliga regel verket eller inte. Det tilldmpliga
regelverket innefattar EU-regler, svensk lagtext och praxis frén EG-
domstolen.

1.3 Avgransningar

Uppsatsens réttsutredning behandlar alltsa de miljokrav som kommissionen
kritiserat i Statskontorets upphandling. Det har av praktiska skal varit
nodvandigt att begrénsa undersokningen av konkreta miljokrav.
Statskontorets upphandling &r ett |ampligt exempel att ha som utgangspunkt.
Dels & detta en pagaende process, &ven om sjdva upphandlingen avslutades
i slutet av november ar 2000, dels rér meningsskiljaktigheterna betréffande
miljokraven vid denna upphandling ndgra av de grundléggande
motsattningar som finns pa omradet. Kommissionens klagomd och
Statskontorets svar utgor genom sin argumentering en utmarkt grund for en
analys av amnet.

Upphandlingens varde ligger betydligt dver det troskelvarde som faststéllts
for att de EG-réttsliga direktiven skall varatillampliga. Darmed behandlar
uppsatsen framst de delar av de svenska upphandlingsreglerna som har
grund i den sekundéra EG-rétten. Denna del utgor 20% av det arligen
upphandlade vérdet i Sverige och berdr endast 5% av antalet upphandlingar
i Sverige per ar.” EG-rétten paverkar dock dven de upphandlingar som
befinner sig under troskelvardena da de krav som stélls aldrig far strida mot
de priméra EG-réttsakterna.

Statskontorets PC-upphandling &r en varuupphandling. Uppsatsen utgar
darfor fran Radets direktiv 93/36/EEG om samordning av forfarandet vid
offentlig upphandling av varor och de for varor relevanta delarna av den
svenska lagstiftningen. Trots att 6vriga upphandlingsomraden ungefar foljer
samma regler som varuomradet anser jag det inte

varamgjligt att behandla dem i uppsatsen. Anledningen &r att den stora
skillnaden i karaktaren pa foremdlet for upphandling kan ge helt olika
resultat huruvida det ar tilldtet att stéllaen vissform av krav éler intei det
enskildafallet.

5 80U 1999:139, sid. 54.



De globalaregleringar i form av Government Procurement Act (GPA) som
finnsinom ramen for WTO kommer inte att berdras. GPA har troligen ingen
paverkan pa den aktuella upphandlingen och de har inte beropats av
Statskontoret.

Uppsatsen ror konflikten mellan varors fria rorlighet och miljéhansyn men
endast inom ramen for den offentliga upphandlingen.

1.4 Metod och material

Metoden & den juridiska metoden. Uppsatsen ber6r framfor allt EG-rétten
och behandlar ett omrade dar normtexten l[amnar utrymme for olika
tolkningar och dar ingen auktoritér réttskélla uttdmmande har tolkat texten.
En skillnad finns mellan EG-rétten och den svenska rétten som paverkar den
anvanda metoden. Inom EG-rétten existerar inte forarbeten i den form vi har
i Sverige. Det ar darfor tvunget att soka information och tolkningshjap fran
andraicke juridiskt bindande kallor nédr EG-domstolen lamnat utrymme for
tolkningar. Utgangspunkten for arbetet &r de tillampliga normtexterna. EG-
domstolens domar och annat material anvands for att na fram till en slutsats
angdende réttsl &get.

Né&r det géller syftet med regelverket om offentlig upphandling ur EU-
perspektiv refereras framst kommissionen. Material ur doktrin hade kunnat
refereras men hade enligt min mening inte tillfort ndgot till uppsatsen dajag
inte funnit nagon avvikande mening angaende syftet.

Uppsatsens beskrivande del angadende regelverket for offentlig upphandling
borjar med en kortfattad beskrivning av upphandlingsprocessen.
Beskrivningen av upphandlingsprocessen &r tankt att ge en 6versiktlig bild
och den innehdller darfor inga fotnoter. Efter den kortfattade beskrivningen
av upphandlingsprocessen refereras kommissionens officiella
stéllningstaganden angaende miljokrav vid offentlig upphandling.
Kommissionens stallningstaganden pekar ut de steg i
upphandlingsprocessen dar det & mojligt att stalla miljokrav. Séva stegen
dar det gar att stallamiljokrav i upphandlingsprocessen &r inte under
diskussion och jag refererar inget annat material i dennadel. Utifran de steg
kommissionen pekar ut beskrivs den tilldmpliga lagtexten och EG-
domstolens domar. Jag har valt att i stort hallamig till primérkélornai
denna del. Detta beror dels pa att det i forsta hand &r en beskrivning som ges
och inte en analys, dels pa att jag inte funnit nagon stérre méngd material
som enligt min mening ger ett mervarde for uppsatsen. Referaten av EG-
domstolens domar &r uppdel ade efter den fraga som behandlas.
Konsekvensen av detta blir att referaten & mycket kortfattade och att en del
domar refereras flera ganger.

For att begransa amnet och for att finna konkreta fragestélIningar att
undersoka anvander jag alltsd kommissionens klagomdl pa Statskontorets
PC-upphandling och Statskontorets svaromal. Argumenteringen i
dokumenten utgor en utmarkt utgangspunkt for en analys av amnet da deras
motstaende synsatt and uter till de grundldggande motsattningar som finns



pa omradet. Kommissionens kritik delas upp efter de fyra olika problem som
berdrs. Denna uppdelning i fyra delar f6ljs sedan konsekvent genom hela
uppsatsen.

Nér det galler avvagningen mellan varors friarorlighet och miljéhénsyn
hanvisar jag till ett litet antal forfattare. Det finns en oandlig méngd material
angdende denna fragestalining men jag menar att presentationen av
problemet fran de forfattare jag hanvisar till &r tillracklig for
problemstéliningen i denna uppsats.

Nér det galler tillatligheten av krav inom upphandlingsdirektivens regler har
kommissionens uttalanden en stor tyngd. Kommissionen har forvisso inte
altid ratt men har majligheten att fora frégan till EG-domstolen. NOU:s syn
pasaken ar av intresse dANOU &r den instansi Sverige som utovar tillsyn
Over den offentliga upphandlingen och i deras uppdrag ligger aven att verka
for en effektiv offentlig upphandling. Professor Said Mahmoudi har i
samband med NOU:s rapport om ekologiskt hallbar upphandling presenterat
en nyanserad och fyllig argumentering i vissa fragor.

| uppsatsen har material anvants som har hamtats fran Internet. Jag har
forsokt uppfylla de krav pa kallkritik man kan stalla pa sddant material
genom att i uppsatsen endast anvanda materia fran Internet som finns pa
NOU:s hemsida, Europeiska Unionens hemsida, regeringens officiella
hemsida for ekologisk hdllbarhet, Statskontorets hemsida och fran SIS
hemsida. De uppraknade hemsidorna anser jag varatillforlitliga nog for att
anvanda som kéllor i uppsatsen.

1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med en beskrivning av ramen for mojligheterna att stélla
miljokrav vid offentlig upphandling. Ramverket omfattar EG-réttens
grundl&ggande principer, EG-direktiv, svensk lagtext och domar fran EG-
domstolen.

Statskontorets PC-upphandling & utgangspunkten for den konkreta
réttsutredningen. Argumenteringen i kommissionens klagomal och
Statskontorets svar refereras. Utifran kommissionen kritik och
Statskontorets forsvar formuleras de fragor som undersoks i analysdelen. Jag
redogor for egna slutsatser i anslutning till varje separat fraga som diskuteras
i analysdelen. Uppsatsen avdlutas med en sammanfattning av mina egna
slutsatser angaende de kritiserade kravenstillatlighet.

1.6 Miljokrav vid offentlig upphandling, en
definition

Naturvardsverket, K emikalieinspektionen och Namnden for offentlig
upphandling presenterade 1995 en gemensam rapport om miljéhansyn vid



offentlig upphandling.EI

miljGanpassade varor:

| dennarapport ges en definition av begreppet

" Begreppet " miljbanpassade varor” &r ett relativt begrepp. Det
bor i férsta hand uppfattas som den relativt sett mest
miljdanpassade produkten, det vill sdga den vara eller tjanst som
ger upphov till minst miljopaverkan i forhadlandetill andra varor
och tjanster med samma funktion. En utveckling sker dock
sténdigt, och det som uppfattas som miljGanpassat idag kan blir
[bli] @&nu béttre imorgon.”

Begreppet miljdanpassade varor & med en sadan utgangspunkt inte
begransat till den faktiska varans funktion utan begreppet innefattar varje
typ av miljéhénsyn som kan ténkas inom varans livscykel. Jag anvander inte
begreppet miljéanpassade varor i denna uppsats utan talar i stéllet om
miljokrav eller miljohansyn. Nar det i uppsatsen talas om miljokrav eller
miljohansyn &r detta avsett att vararelativa begrepp. En eventuell jamforelse
skall ske med en annan vara med samma funktion och inte utifrén nagon pa
forhand faststélld norm. Jamforelsen & inte bunden till ndgon speciell del av
varans livscykel och darmed ar miljokrav eller miljohéansyn utifran detta
perspektiv inte bundnatill ndgon sérskild del av upphandlingsforfarandet.
Déaremot medfor det radande regelverket for offentlig upphandling
begransningar angaende vilkaled i en varas livscykel det & mojligt att stalla
krav pa och hur kraven far utformas.

® Naturvardsverket, rapport 4508, (1995). Offentlig upphandling med miljchansyn.
Stockholm.
" Naturvardsverket, rapport 4508, (1995), sid. 5.



2 Ramen for miljokrav vid
offentlig upphandling

2.1 Bakgrund till upphandlingsregler i Sverige
och inom EU

Reglerna for statlig offentlig upphandling har en drygt hundradrig historiai
Sverige. Grundléggande principer var och &r afférsmassighet, rattssdkerhet
och offentlighet. Fore 1973 hade svenska varor foretrade vid upphandlingar.
Den kommunal a upphandlingen reglerades inte forran 1974 genom
Upphandlingsreglementet. Detta reglemente anknét i allt véserEl igt till
Upphandlingsférordningen som gallde pa det statliga omradet.

Fran den forstajanuari 1994 &r offentlig upphandling lagreglerat i Sverige.
Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, LOU, som innehdller
huvuddelen av de svenskareglerna, & en konsekvens av EES-avtalet mellan
EG och EFTA-landerna och bygger till stora delar pa ett antal direktiv fran
EG. Med Sveriges medlemskap i EU blev direktiven géllande fullt ut.
Liksom de tidigare regleringarna pa omradet & grundstenarnai LOU
principerna om affarsmassighet, rattssékerhet och offentlighet. LOU syftar
till att s8kerstalla att ingen anbudsgivare favoriﬁras eller missgynnas och att
darigenom uppratthalla en effektiv konkurrens.™ K onkurrens kan ge de
basta och billigaste villkoren. For att tillfredstallande genomféra direktiven
har aven tva svenska forordningar tillkommit under 1998.

Liksom pa manga andra omraden ger forst EES-avtalet och sedan EU-
medlemskapet ett helt nytt perspektiv pa tolkningen och tillampningen av
reglerna om offentlig upphandling.

De grundldggande malen med gemenskapens politik for offentlig
upphandling &r att skapa konkurrens inom den inre marknaden vid offentliga
inkdp. Dettai syfte att verka for ett rationellt nyttjande av offentliga medel
inom EU och for att starka de europeiska foretagens konkurrenskraft pa den
inre marknaden och pa den globala marknaden. Politiken for offentlig
upphandling utgor i sin tur en del av det storre malet att skapaen inre
marknad som &ﬁnererar en langsiktig och varaktig tillvaxt och

syssel séttning.

Fordragen som utgor grunden for EU och EG innehdller ingaregler
avseende offentlig upphandling. Offentlig upphandling faller istéllet in

3

8 Linder, Goran, (1996), Handbok i offentlig upphandling. Sjunde upplagan. Stockholm,
sid. 13ff.

° SOU 1999:139, sid. 67.

10 Statskontorets rapport 1999:28.Miljokrav vid offentlig upphandling-samhéll sekonomiska
konsekvenser. Stockholm, sid. 7.

1 K ommissionens Gronbok. Offentlig upphandling inom Europeiska unionen:
Overvaganden for framtiden. Meddelande antaget av kommissionen den 27 november 1996,
p. 2.3.



under de allmanna reglerna om varors och tjansters fria rorlighet samt rétten
till fri etablering i EG-fordraget. Dessa regler faststéller de grundlaggande
principerna om likabehandling, 6ppenhet och dmsesidigt erkéannande samt
forbjuder all diskrimminering pa grund av nationalitet. Gemensamma regler
for offentlig upphandling har skapats genom ett flertal direktiv. Syftet med
de sekundarréttsigareglerna ér att samordnaforfarandet vid offentlig
upphandling och darigenom framja genomfdérandet av gemenskapens ma .EI
| ett mal fran mitten av attiotalet uttalar domstolen att direktivens regler
syftar till att s8kerstélla de grundldggande EG-réttsliga principernas
effektivitet och att det & galvklart att principernaskal tillampasi ala
situationer som har anknytning till offentlig upptﬁldling och liknande
kontrakt, &ven om de inte omfattas av direktiven.™ Domstolen har i ett
flertal fall ansett att nationella upphandlingsregler eler tillampning av
upphandlingsdirektiven varit i strid med fordragens regler om varors fria
rorli och friheten att tillhandahdllatjanster bl.a. i Du Pont ge Nemours-
malet“och i flerafall dar kommissionen fort talan mot Italien.

De forsta sekundarréttsliga reglerna foér offentlig upphandling kom under
guttiotalet. Reglerna omfattade till en borjan endast begransade
upphandlinggomréden och innehdll stora luckor som gjorde dem
ineffektiva.™ Reglerna kompl etterades under 1987 till 1993. Att utveckla
regelverket for offentlig upphandling utgjorde ett led i kommissionens
program fran 1985 for fullbordandet av den inre marknaden. Regelverket
byggdes ut till att omfatta nastan alla upphandlingsomraden och alla
tankbara offentliga upphandlingsenheter. Efterlevnaden effektiviserades
genom tvadirektiv vilka dagger medlemsstaterna skyldigheten att skapa
administrativa eller juridiiﬁéttwedel for att skydda leverantGrer mot
Overtradel ser av regelverket.

2.2 EG-ratten, institutionerna och offentlig
upphandling

2.2.1 EG-ratten och EG-domstolen

EG-rétten & bindande for EU:s medlemsstater och grundar sig pade
principer som fastslasi fordragen. Traditionellt sett & principernaom varors
friarorlighet, frinet att erbjuda tjénster och icke diskrimminering

betydel sefulla men andra principer har 6kat i betydelse under aren, t.ex.
miljoskydd och en hallbar utveckling. Samordningen inom unionen av
forfarandet vid offentlig upphandling har skett genom direktiv. Direktiv ar

12 K ommissionens Gronbok om offentlig upphandling, p. 2.1.

3 M& 199/85 Kommissionen ./. Italien[1987] ECR 1039.

' M& 21/88 Du Pont de Nemours Italiana SpA ./. Unita Sanitaria Locale No.2 di Carrara
[1990] ECR 1-889.

5 Bl.a. M&l 3/88 Kommissionen /. Italien [1989] ECR 4035 och M& 360/89
Kommissionen ./. Italien [1992] ECR [-3401.

16 K ommissionens Grénbok om offentlig upphandling, bilaga 1.

7 K ommissionens Gronbok om offentlig upphanling, bilaga .
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bindande for medlemsstaterna s vitt géller resultatet som skall uppnas
medan valet av form och meddl &r valfritt.

EG-domstolen har domt i ett flertal fall rérande offentlig upphandling.
Domstolens roll som den ende auktoritative uttolkaren av EG-rétten gor att
dessa fall satter normen for framtiden. Manga av domarna om offentlig
upphandling ror dels olikaidag tillampliga direktiv inom omrédet och dels
tolkningen av ddre direktiv. Domarna har i de flestafall generell
tillamplighet inom hela omradet for offentlig upphandling da reglerna for de
olika upphandlingsomradena grundar sig pa samma principer och i
avgorande hanseenden innehaller sasmma formuleringar. Direktiven har
utvecklats successivt men utvecklingen av direktiven har inte haft till syfte
att andra det etablerade forfarandet vid offentli%lpphandling utan syftet har
varit att rationalisera och fortydliga forfarandet.™ Domar rérande adre
direktiv & genom dettatill stor del bindande aven i dag.

2.2.2 Kommissionen och offentlig upphandling

Kommissionen &r fordragens och den inre marknadens 6vervakare inom EU.
Detta genom att kommissionens har till uppgift att sékerstallatillampningen
av fordragen och de réttsakter gemenskapens institutioner utfardat. Praktiskt
for den offentliga upphandlingen innebar detta att kommissionen kan fora
talan om fordragsbrott mot en medlemsstat néar kommissionen anser att
med|emsstaten inte inforlivat direktiven om offentlig upphandling korrekt
eller tillampat direktiven pa ett felaktigt sétt. Kommissionen har fort talan
infor EG-domstolen mot ett flertal medlemsstater for brott mot
upphandlingsreglerna.

For att fortydliga sin syn pa en viss réttsfraga kan kommissionen anta en
form av icke bindande réttsakter som kallas meddelanden. Inom omradet for
offentlig upphandling har kommissionen antagit tva meddelanden,
Gronboken ” Offentlig upphandling inom Europei ska unionen:
Overvéganden for framtiden” antagen den 27 november 1996 och

KOM (98)143 " Offentlig upphandling inom Europeiska unionen”.
Anledningen till kommissionens intresse i fragan &r att offentlig
upphandling och de olika krav som stélls har en stor paverkan pa
genomforandet av den inre marknaden. Genom att offentliga institutioner
inom gemenskapen forsoker beakta olika former av hansyn vid offentlig
upphandling, t.ex. socida-, regional politiska och miljohansyn, har det blivit
noédvandigt for kommissionen att klargéra de mojligheter som finns och de
begréansningar gemenskapsratten medfor i de hér avseendena. Som ett led i
detta férvantas kommissionen sldppa ett tolkningsdokument angaende
miljokrav vid offentlig upphandling i det snaraste.

2.3 LOU:s systematik och direktiven om

18 Bovis, Christopher (1997). EC Public Procurement Law. Dorchester, sid. 98.
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offentlig upphandling

Sverige har genom LOU anpassat sig till de existerande direktiven angdende
offentlig upphandling, bl.a. direktiv 93/36/EE%Pm samordning av
forfarandet vid offentlig upphandling av varor.— Forfarandet vid offentlig
upphandling av varor samordnas genom detta direktiv med forfarandena vid
upphandling av bygg- och anléggningskontrakt enligt direktiv 93/37/EEG,
och vid upphandling av tjanster enligt direktiv 92/50/EEG. Syftet med de
olika direktiven pa omradet ar att uppnafri rorlighet for varor. Sverige har
genomfort dessa direktiv och direktiv 93/38/EEG som rér upphandling inom
vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna, genom LOU
och genom férordningen (1998:78) om tekniska specifikationer vid offentlig
upphandling samt foérordningen (1998:1364) om bevis vid offentlig
upphandling. Till de hér direktiven har ett par andringsdirektiv tillkommit
men det huvudsakliga férfarandet har inte andrats.

Deregler som & gemensamma for de olika
direktiven/upphandlingsomradena har samlatsi LOU:s forsta kapitel.
Kapitel 2-5 innehdller regler som géler endast vid upphandling inom ett
visst omrade. 2:a kap behandlar varuupphandling, 3:e kap upphandling av
byggentreprenad, 4:e kap upphandling inom vatten-, energi-, transport- och
tel ekommunikationsomradena och 5:e kap ror upphandling av tjanster.
Kapitel 2-5 skall anvandas vid upphandling 6ver det troskel varde som
faststéllsi varje kapitel och den svenska férordningen (2000:63) om
troskelvarden vid offentlig upphandling.

Vid upphandling under troskelvardena anvands istéllet det 6:e kapitlet. Detta
kapitel baseras pa samma grundprinciper och formuleringar som dvriga
LLOU men har inte nagon grund i den sekundéra EG-rétten. Att 6:e kapitlet
foljer ssmma grundprinciper som évriga kapitel &r istéllet en foljd av en
avvagning den svenske lagstiftaren gjort, namligen att &ven upphandling
under troskelvardenai stort skall folja sammaregler som upphandling dver
troskelvardena™ 7:e kap innehdller regler for Gverprévning, skadestand
m.m. och galler sval 6ver som under tréskel vardena.

2.4 Miljokrav och upphandlingsforfarandet

2.4.1 Upphandlingsforfarandet i korthet

En offentlig upphandling borjar med att den upphandlande enheten
annonserar i Europeiska Gemenskapernas officiellatidning. Samtidigt kan
den upphandlande enheten erbjuda ett forfragningsunderlag till presumtiva
leverantOrer. FOrfrégningsunderlaget innehdller en specifikation av
foremalet for upphandlingen, ofta en teknisk specifikation. Syftet med den
tekniska specifikationen &r att gora det mgjligt att beddma om materialet,

19 50U 1999:139, sid. 59.
% 50U 1999:139, sid. 48 med hanvisning till prop.1993/94:78, sid. 15ff.
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produkten eller varan uppfyller det andamal den upphandlande enheten
avser. | den allramajligaste man skall forfragningsunderlagets tekniska
specifikation hanvisatill kénda standarder eller tekniska godkannanden och
specifikationen skall vara uttdmmande. Ett anbud som inte uppfyller kraven
i den tekniska specifikationen far inte beaktas av den upphandlande enheten.
Urvalsprocessen for de anbud som uppfyller den tekniska specifikationen
kan delas upp i tva olika steg. | bada stegen kan en upphandlande enhet
utesluta leverans fran en viss leverantor. Det forsta steget &r
kvalifikationsfasen med bl.a. krav att leveranttren inte skall varai konkurs
och att leverantoren inte skall bryta mot nationell lagstiftning i olika
avseenden. | kvalifikationsfasen kan den upphandlande enheten aven kréva
att leverantorer skall prestera vissa bevismedel for sin tekniska kapacitet och
formaga samt ekonomiska och finansiella stéllning. Om leverant6ren inte
uppfyller kraven eller inte kan prestera de 6nskade bevismedien for teknisk
kapacitet och forméaga eller ekonomisk och finansiell stéllning kan den
upphandlande enheten utesluta leverantdren och déarmed aven leverantorens
anbud, utan att ha beddmt anbudet i sig. De bevis som krévsin av den
upphandlande enheten for att visa den ekonomiska och finansiella
stélningen samt den tekniska formagan och kapaciteten maste begransas till
sadant som ror kontraktets foremal.

Det andra steget ar utvarderingen av leverantorernas anbud. |
utvarderingsfasen finns tva olika grunder for tilldelning av kontrakt. Den
upphandlande enheten kan antingen vélja det anbud som har |agst pris eller
det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet. Om utvardering sker utifran det
ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet far flera olika omstandigheter
beaktas. | det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet ligger krav som pris,
leveransdatum, driftskostnad, estetiska egenskaper m.m. | den svenska
lagtexten namns miljépaverkan som en omstandighet som kan beaktas vid
det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet. Direktivtexten ar uttryckligen
exemplifierande i detta avseende och synes darfor inte utgodra nagot hinder
mot det svenskatillagget.

2.4.2 Kommissionens asikter om miljckrav vid offentlig
upphandling

Inom det EG-réttsiga ramverk som fordragens regler,
upphandlingsdirektiven och domstolens domar utgdr kan miljéhansyn
beaktas. Kommissionen har flera ganger gett uttryck for sin tolkning av var
granserna for mojligheterna att stélla miljokrav vid offentlig upphandling
gar och de har delat upp majligheternai fem olika steg.” | forsta hand kan
leverantOrer uteslutas som i sin yrkesutdvning & démda for brott mot
landets miljolagstiftning eller har gjort sig skyldigatill allvarligafel i
verksamheten. Detta forsta steg faller liksom det tredje steget in under
kvalifikationsfasen vid en upphandling.

2! K ommissionens Gronbok om offentlig upphandling, Avsnitt VI, p 5.45- 5.53, aternativt
KOM (98) 143. Kommissionens meddelande: Offentlig upphandling inom Europeiska
Unionen. kapitel 4.3.
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Steg nummer tva ar utformningen av de tekniska specifikationerna for det
som skall kdpasin. Har anser kommissionen att en extrainsats bor goras
fran gemenskapen for att utveckla europeiska standarder och tekniska
specifikationer som inforlivar miljohansyn. Standarder och specifikationer
som & antagna pa gemenskapsnivainnebar att negativa foljder for den inre
marknaden undviks. Kommissionen exemplifierar i gronboken om offentlig
upphandling med majligheten att utveckla ett europeiskt miljoméarke som
Overensstammer med gemenskapsrétten. De betonar aven att inkdpsorganen
kan paverka redan genom att inte forkasta anbud som omfattar produkter
med innehdll av renoverade delar eller dteranvanda material.

| tredje hand menar kommissionen att kvalifikationskraven avseende en
leverantdrs finansiella och ekonomiska stéllning samt tekniska kapacitet och
formaga kan innefatta miljohansyn. Omfattningen av inkrévda bevisi
kvalifikationsfasen ar beroende av de krav pa formaga som stélsi
forfragningsunderlaget.

Det fjarde steget kommissionen pekar ut &r integrering av miljéhansyn vid
utvardering av det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet. Miljokraven
maste i dettaled medforaen métbar ekonomisk fordel med direkt koppling
till den prestation som & foremal for upphandlingen och den ekonomiska
fordelen maste direkt tillfalla den upphandlande enheten.

| femte och sista hand kan en upphandlande enhet i det slutliga kontraktet
innefatta skyddet av miljén genom utférandevillkor. Prévningen av
leverantGrens formaga att fullgora dessa utforandevillkor faller utanfor
upphandlingsforfarandet. Utforandevillkoren far g strida mot EG-rétten och
de méaste vara kanda for deltagarnai anbudsforfarandet genom att de ingar i
annonsen eller forfragningsunderlaget for upphandlingen.
Utforandevillkoren &r till sin omfattning endast begransade av de
grundlaggande EG-réttsliga principerna da de inte faller in under direktiven i
andra avseenden &n att de maste vara offentliggjorda och darmed inte
omfattas av de villkor som kommissionen uppstaller for
utvarderingskriterier under det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet.
Utifran kommissionens asikter har tre olika kategorier av regler inom
upphandlingsdirektiven betydel se fér mdjligheterna att stélla miljékrav vid
offentlig upphandling. Det &r reglerna for utformning av den tekniska
specifikationen for det foremal som skall kopasin, det & reglernafor
kvalifikationsfasen dér leverantorerna beddms och det & slutligen reglerna
for utvarderingen av §dlva anbuden. Kvalifikationen av leveranttrer
inkluderar majligheten att utesluta en leverantér for brott mot
milj6lagstiftning och mojligheten att krdva bevismedel for teknisk kapacitet
och férméaga. Det som kallas utforandevillkor faller enligt kommissionen
utanfor direktiven satill vida att cé%prbvasi ett senare skede, nar utforandet
av det som upphandlats skall ske.

2 Utforandevillkorens existens kan dock idag ifrgaséttas efter en nyligen avkunnad dom
fran EG-domstolen. Jag aterkommer till detta under avsnitt 2.4.5. som behandlar
utvéarderingsfasen. Se &ven avsnitt 4.1.2.
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2.4.3 Tekniska specifikationer

Forfragningsunderlaget vid en upphandling utgor underlag for anbud och det
innehaller, nar det behovs, en teknisk beskrivning av féremalet for
upphandlingen. For att okatillgangligheten i en upphandling och férenkla
kommunikationen for bade inhemska och utléndska anbudsgivare regleras
utformningen av tekniska beskrivningar tamligen ingaende. Férordningen
(1998:78) om tekniska specifikationer vid offentlig upphandling
kompletterar reglernai LOU. Syftet med en teknisk beskrivning &r att gora
det mgjligt att beddoma om arbetet, materialet, produkt ler varan
uppfyller det &ndamdl den upphandlande enheten avser.*En teknisk
beskrivning skall ange samtliga krav som framgar i forfragningsunderlaget
angaende arbete, material, produkt eller vara. Kraven skall omfatta kvalitet,
prestanda, sékerhet eller dimensioner och inkludera kraven pa material,
produkter eller varai fraga om kvalitetssakring, terminalogi, provning och
provningsmetoder, symboler, emballage och mérkning.~ Den svenska
lagtexten &r helt Overensstdmmande med den definition av teknisk
specifikation som finnsi bilaga lll till direktivet 93/36/EEG. Av normtexten
framgar att kravspecifikationen skall vara uttbmmande och inom EG-rétten
samt direktiven om offentlig upphandling galler en likabehandlingsprincip.
Likabehandlingsprincipen innebér inom ramen for offentlig upphandling
bl.a. att en upphandlande enhet %dast far beakta anbud som uppfyller B
kraven i forfragningsunderlaget.~ Domstolen har bekraftat denna princip.
Forfragningsunderl agets tekniska beskrivning skall inte bara vara
uttdbmmande utan den skall &ven hanvisatill svensk standard som
overensstammer med europeisk standard i den man det gér. Finnsingen
europeisk standard skall hanvisning sketill ett sddant europeiskt tekniskt
godkannande av en produkts l&mplighet som gjorts av ett organ som
godtagits av EES-landerna, eller en teknisk specifikation som utformats
enligt ett forfarande som godtagits av EES-landerna och publiceratsi
Europei ska gemenskapernas officiellatidning, 1kap. 128 LOU. Det arbete
som pagar inom EU med standardisering och gemensamma tekniska
godkannanden som ett led i forverkligandet av varors friarorlighet inom
unionen har harmed en stor betydel se for den offentliga upphandlingen.

| vissafall far undantag fran reglerna om hanvisning till europeiska
specifikationer goras. 1 kap. 138 LOU stadgar att undantag vid upphandling
enligt 2,3 och 5 kap. &r tillatet om

1. det &r teknisk omgjligt att faststalla om féremalet for upphandling
Overensstdmmer med europei ska tekniska standarder,

2. tillampning av europeiska tekniska standarder gor det omgjligt for
upphandlande enhet att upphandla utrustning m.m. som &r tekniskt
forenlig med utrustning som redan anvands av enheten eller medf6r

% Forordningen (1998:78) om tekniska specifikationer vid offentlig upphandling, § 2.
# SFS(1998:78), § 1.

% 50U 1999:139, sid. 57f och sid. 69.

% M8 243/89 Kommissionen ./. Danmark [1993] ECR |-3353.
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orimliga kostnader eller orimliga tekniska svarigheter, under
forutséttning att enheten har beslutat att inom en bestamd tidsperiod ga
Over till utrustning som stdmmer dverens med europeiska tekniska
standarder,

3. det som upphandlas ar av s nyskapande karaktar att europeiska
standarder inte & lampliga, eller

4. det finns speciellt foreskrivna tekniska krav och dessa 6verensstammer
med gemenskapsréatten.

Om inga europeiska standarder finns skall hanvisning sketill svensk
standard dverensstammande med internationell standard. Finnsingen sadan
standard far hanvisning ske till annan standard.

Den tekniska beskrivningen av foremalet for upphandlingen far inte hanvisa
till en vissvaraeller viss process pa ett sadant Sétt att visst foretag gynnas
eller missgynnas, enligt 1kap. 168 LOU, om det inte kan motiveras.
Hanvisning till visst mérke, fabrikat eller ursprung far géras om
beskrivningen av foremalet for upphandling annarsinte blir forstalig eller
tillrackligt preciserad. Hanvisningen skall dafoljas av orden "eller
liknande’. | direktiv 93/36/EEG regleras hanvisning till standard och till
varumarke m.m. i artikel 8.

Hanvisning till existerande standarder eller tekniska godkannanden &r i stort
sett obligatorisk nér de &r tillampliga och direktivet faststéller hierarkin
mellan olika standarder och tekniska godkannanden. Att hanvisning till
standarder eller liknande & obligatorisk innebér inte att foremal et for
upphandlingen maste definieras utifran standarder. Den upphandlande
enheten kan fortfarande stélla krav i den tekniska beskrivningen av en vara
eller produkt i avseenden som inte & foremal for standardisering och de kan
undvika att stéllakrav i avseenden som & standardiserade. Dels har inte
standardiseringen natt salangt att allt omkring %sér standardiserat i alla
avseenden och dels & standarder inte bindande.~™ Genom en hanvisning till
en existerande standard stéller den upphandlande enheten kravet att anbudet
skall uppfyllakraven i standardens kravspecifikation. Férdelen med att
hanvisatill existerande standarder &r att kommunikationen mellan
upphandlande enhet och potentiella leverantorer underl dttas. Oberoende av
om det existerar en tillamplig standard eller inte maste den grundlaggande
forutsattningen inom hela omrédet, att ett krav aldrig far strida mot EG-
réttens grundlaggande principer, altid vara uppfylld. En hanvisning till visst
maérke eller liknande utan att géra det majligt for alternativa mérken eller
|6sningar att deltai upphandlingen strider inte baramot direktivets regler
utan &ven mot varors friarorlighet. | Dundalk-fallet™ finner domstolen att
krav pa certifiering enligt nationell standard utan méjlighet for leverantorer
som &r certifierade enligt alternativa standarder att delta utgor ett brott mot
varors friarorlighet, ddvarande art. 30 i EEG-fordraget (numera art. 28).
Né&got upphandlingsdirektiv var inte tillampligt i fallet. UNIX-malet™ galler

2" http://www.sis.sefstand/utarbetaleu_std.htm
% M8 45/87 Kommissionen ./. Irland [1988] ECR 4929.
% M8 359/93 Kommissionen ./. Nederlanderna. Dom den 29 januari 1995.
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en liknande fraga och domstolen kostaterar att det utgor ett brott bade mot
det i fallet tilldmpliga upphandlingsdirektivet och mot varors friarorlighet
inom unionen att inte goratillagget "eller likvardig” vid en hanvisning till
ett bestdmt varuméarke i den tekniska beskrivningen.

2.4.4 Krav paleverantorer, kvalifikationsfasen

Det forsta steget vid beddmningen av de anbud som uppfyller
forfragningsunderlagets tekniska specifikation ar kvalificeringen av
leverantorerna. Detta steg brukar kallas kvalifikationsfasen. Leverantorer
kan uteslutas pa vissa specificerade grunder. Grunderna dr regleradei
direktivet 93/36/EEG och i LOU 1kap. 178. Leverantorer kan uteslutas som
1. &rikonkurseéller likvidation, & under tvangsforvaltning eller & foremal
for ackord eller har instéllt sina betalningar eller har ndringsforbud,
2. & foremd for anstkan om forfarande som namnsi p. 1 eller liknande,
3. & domd for brott i yrkesutbvningen enligt lagakraftvunnen dom,
4. gjort sig skyldigtill allvarligt fel i yrkesutbvningen och den
upphandlande enheten kan visa detta
5. ¢ har fullgjort sina dligganden avseende socialforsakringsavgifter eller
skatt i hemlandet eller det land som upphandlingen sker i.
En upphandlande enhet far begéra att leverantor visar att det inte finns
nagon grund for uteslutning fran upphandlingen enligt p.1-3 och p.5. Den
svenska lagtexten &r i detta avseendei stort direkt hamtad fran direktivets
20:e artikel.
Kvalifikationskriteriernai direktiven & enligt domen i Transporoutemé’\letm
uttémmande. Domstolen har vidhalit dettai sinpraxis och har inte
accepterat forsok att inkludera regiongpolitiska™ eller social politiska
hansyn bland kvalifikationskriterierna.
Kvalifikationskriterierna, speciellt p. 3 brott i yrkesutévningen, ger
medlemsstaterna en méjlighet att paverka valet av leverantér vid offentlig
upphandling genom t.ex. miljolagstiftning. Aven p. 4 torde paverkas av
eventuell lagstiftning da normen for vad som utgor ett alvarligt fel bor
paverkas av den gransdragning lagstiftning sétter.
Den upphandlande enheten far i kvalifikationsfasen dven begéara
upplysningar om en leverantors tekniska kapacitet och formaga samt
ekonomiska och finansiella stéllning. Vilka bevis den upphandlande enheten
Onskar for anbudsgivarnas tekniska och ekonomiska kvalifikationer skall
angesi annonsen, LOU 1kap. 188. En anbudsgivare som i vasentligt
hénseende underltit att |1amna begérda uppgifter eller lamnat felaktiga
uppgifter kan utesutas fran upphandlingen. Forordningen (1998:1364) om
bevis vid offentlig upphandling preciserar vilka bevis pa ekonomisk och
finangiell stallning samt for den tekniska kapaciteten och forméagan en
upphandlande enhet kan begéara frén en leverantor i ett
upphandlingsforfarande. 8 3 i férordningen handlar om vilka bevismedel f6r

% M8 76/81Transporoute et Travaux ./. Minister of Public Works[1982] ECR 417.
1 M8 360/89 Kommissionen ./. Italien [1992] ECR 1-3401.
*Bovis, (1997), sid. 119f.
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tekniska kapacitet och forméaga som kan kravas in fran en leverantor.
Beskrivning av tekniska resurser och atgarder for kvalitetssakring kan
kravas samt forsknings- och utvecklingsresurser, namn patekniker och
tekniska organ som anlitas, sarskilt sddana som ansvarar for
kvalitetskontroll. Det kan kravasin intyg som &r utfardade av officiella
institutioner som sysslar med kvalitetskontroll eller av annan erkand expertis
paomradet. Intygen skall visa att varorna, identifierade med hanvisning till
standarder eller specifikationer, Gverensstammer med standarderna eller
specifikationerna. Den svenska |l agtexten angaende bevis om leveranttrs
tekniska kapacitet och forméaga samt ekonomiska och finansiella stéllning
har sin motsvarighet i direktiv 93/36/EEG:s 22:a och 23:e artikel. |
direktivets artikel 23, p.3 uttalas att de begérda bevismedlen maste
begransas till kontraktets foremal. LOU 1kap 16¢§ uttrycker istéllet att den
upphandlande enheten endast far krévain upplysningar enligt 178 och 18§
som behdvs med hansyn till vad som upphandlas. Den svenska lagtexten
innehdller &veni lkap. 48 LOU formuleringen: ” Anbudsgivare,
anbudssokande och anbud skall behandlas utan ovidkommande hénsyn.”
Transporoute-malet poangterar att det inte ar tillatet att krava andra
bevismedel &n de som uttryckligen namns i direktiven. a
stallningstagandehar domstolen gjort i vid andratillfalen.™ Aveni
Beentjes-dom finner domstolen att de bevismedel som kan kravasin ar
regleradei direktivet och att det klart framgér att bevismedel som krévsin
maste ha ett samband med den ekonomiska och finansiella stallningen eller
den tekniska kapaci te[.gp och férmagan. Denna praxis har aterigen bekréftats
under hosten ar 2000.

2.4.5 Provning av anbud, utvérderingsfasen

Den upphandlande enheten skall, enligt 1kap. 228 LOU, anta antingen det
anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga eller det anbud som har
l&gst anbudspris. Det finns endast de hér tva olika grunderna for tilldelning
av kontrakt i utvarderingsfasen.

Vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordel aktiga skall bedomas utifran
samtliga omstandigheter sasom pris, leveranstid, driftskostnad, kvalitet,
estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt stod,
miljopaverkan m.m. Enheten skall i annons eller forfragningsunderlaget
ange vilka omstandigheter den beaktar och om mgjligt gradera dem
inbordes. | fraga om det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet finns det en
skillnad i den svenskalag texten jamfort med texten i direktiv 93/36/EEG:s
26:e artikel, p.b). Direktivets text namner inte miljopaverkan bland de
omstandigheter som kan beaktas vid utvardering under det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Miljopaverkan &r ett svenskt tillagg som endast finnsi
den svenska lagtexten. | propositionen 1992/93:88 uttalar
departementschefen att det maste vara mojligt att beakta miljopaverkan i

% M& 360/89 Kommissionen ./. Italien [1992] ECR 1-3401.
% M8 31/87 Gebroeders Beentjes B.V. ./. Nederlanderna [1988] ECR 4635.
% M8l 225/98 Kommissionen ./. Frankrike. Dom den 26 september 2000. Punkt 86-90.
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utvarderi ngsl‘asen.El Direktivets text ar dock till sin lydelse exemplifierande
och inte uttbmmande. Direktivtexten utgor darfor inget egentligt hinder for
en upphandlande enhet att beakta andra omstandigheter an de som
uttryckligen ndmnsii direktivets text.

Domstolen uttalar i Beentjes-domen att kvalifikationsfasen och
utvarderingsfasen regleras av olikaregler och att de darfor maste skiljas &,
&ven om de kan fortlopa samtidigt. Det fér altsdinte ske ndgon
sammanblandning av de olika kriterier som utgor grund for uteslutning i de
tvaolikafaserna.

| fraga om begreppet det ekonomiskt mest férdel aktiga anbudet i
utvarderingsfasen finns det nagrafall fran EG-domstolen. | Diacetylmorfin-
malet*~har den upphandlande enheten fétt lov att i det ekonomiskt mest
fordel aktiga anbudet ta hansyn till en leverantors formaga att sakerstdllaen
tillforlitlig och fortl pande anskaffning. Ur Beentjes-domen framgar att
direktivets text inte & uttdmmande och att det darmed &r tillatet att ta
hansyn till andra omstandigheter &n de som ndmnsii direktivet.
Omstandigheterna maste dock hatill syfte att identifiera det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. | malet uttalar domstolen att det ar majligt att ta
hansyn till socialpolitiskama om den upphandlande enheten valt att
utvardera anbuden under det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet. Den i
fallet aktuella entreprenaden innefattar villkoret att leverantoren som féar
kontraktet i utférandet av entreprenaden till viss del skall anvanda personer
som varit langtidsarbetsl6sa. En forutsittning &r enligt domstolen att
villkoret inte strider mot EG-réttens grundlaggande principer, speciellt med
avseende parétten till fri etablering och frihet att tillhandahalla tjanster.
Villkoret i Beentjes-domen utgor enligt domstolen inte ett
utvarderingskriterium ett ” additional specific condition”, pa svenska
kallat utférandevillkor.™ Utforandevillkor maste enligt domstolen vara
kénda for anbudsgivarna, d.v.s. varamed i annons eller
forfragningsunderlag, och de maste som sagts ovan vara dverensstammande
med EG-réttens grundlaggande principer. Utifran Beentjes-domen har
utférandevillkor ansetts vara en egen réttsfigur, helt skapad genom praxis,
som gor det mojligt att stéllakrav vid en upphandling pat.ex. agarder mot
arbetsl 6shet som var fallet i Beentjes-domen men dven pa miljorel aterade
atgarder. Teorin om utférandevillkor har ansetts gora det mojligt att stalla
krav vid en upphandling i hanseenden som utifrén kommissionens tolkning
av begreppet det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet inte &r till&tna att
stéllakrav pA Som tidigare namnts har det under hosten 2000 kommit ett
avgorande fran EG-domstolen som kan paverka teorin om utférandevillkor
och tolkni@en av vad begreppet det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet
innefattar.” | malet har den upphandlande enheten anvant ett villkor med
avsikt att bekdmpa den lokala arbetsl 6sheten som en del av
utvarderingskriteriet det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet vid

% Prop. 1992/93:88, sid. 52.

3" M & 324/93 The Queen ./. The Secretary of State for the Home Department, ex p Evans
Medical Ltd and Mcfarlan Smith Ltd [1995] ECR 1-0563.

% Ma& 31/87, p. 28 och 36.

% M8 225/98, p. 46-54.
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upphandling av entreprenad. Domstolen uttalar tydligt att det ar tillatet att
beakta syssel séttningshansyn som en del av det ekonomiskt mest

fordel aktiga anbudet under forutsattning att villkoret inte strider mot de
grundlaggande EG-réttsliga principerna. | fallet & det speciellt fragaom icke
diskrimineringsprincipen i enlighet med fordragets regler om etableringsrétt
och frihet att tillhandahalla tjanster. Domstolen uttalar &ven att det villkor
som Beentjes-domen behandlar och dér kallas " additional specific
condition” eller utférandevillkor istallet ﬁg] ett utvarderingsvillkor da det
utgor grund for uteslutning av ett anbud.

Domstolen slér enligt min mening i domen fran hosten 2000 undan grunden
for teorin om utférandevillkor genom att de séger att det villkor som i
Beentjes-domen kallas utférandevillkor egentligen &r ett
utvarderingskriterium. Den hér tolkningen innebdr att utférandevillkor i
princip inte existerar utan istéllet ar utvarderingskriterier under det
ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet, i vart fall ndr de kan utgora grund for
uteslutning av en leverantdr. Konsekvensen av den hér tolkningen blir att det
inom ramen for det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet & majligt att
beaktai vart fﬂ.Jl] de syssel séttningshansyn som domstolen accepterat i de
bada domarna

2.5 Sammanfattning av ramen for miljokrav vid
offentlig upphandling

Offentlig upphandling special reglerasinte i EG-foérdraget utan faller in
under fordragets allménnaregler om varors och tjansters fria rorlighet m.m.
och de for EG-rétten grundlaggande principer som reglerna ger upphov till.
De grundldggande EG-réttsiga principerna far inte krankas, ingen del av en
upphandling far skei strid med dessa. For att férenkla och effektivisera
fordragsreglernas efterlevnad har ett gemensamt forfarande vid offentlig
upphandling genomfortsi EU genom direktiv. Ordalydelsen av de svenska
reglerna ar i stort direkt hamtad fran de EG-réttsiga direktiven, i vart fall
fran varuupphandlingsdirektivet 93/36/EEG. De sma skillnader som finnsi
den svenska lagtexten jamfort med direktivet ar inte inskrdnkande utan
snarare utvidgande. | upphandlingsférfarandet finns det tre delmoment déar
det potentiellt & majligt att utesluta en leverantor eller ett anbud. Enligt
kommissionen &r det mgjligt att arbetain miljoéhénsyn i de tre delmomenten.
Det forsta delmomentet &r den tekniska specifikationen vilken utgor
minimikrav paforemalet for upphandlingen, det andra &
kvalifikationskraven paleverantéren och de bevismedel som den
upphandlande enheten kréver for teknisk kompetens samt ekonomisk
stabilitet och det tredje delmomentet infinner sig om den upphandlande
enheten véljer det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet som grund for
tilldelning av kontrakt i utvarderingsfasen.

‘O M8l 225/98, p. 52.
1 Jag &terkommer till problemet under avsnitt 4.1.2.
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Den tekniska specifikationen maste definiera foremalet for upphandlingen
genom att hanvisatill existerande standarder. Vid hanvisningar till

nationella standarder eller vissa varumarken m.m. maste den upphandlande
enheten é&ven lamna utrymme for alternativa ldsningar. Detta kan goras
genom att hanvisningen foljs av orden "eler likvardig”. En hanvisning till
ett visst varumérke eller viss standard utan att hanvisningen f6ljs av orden
"dler likvardig” ar bade ett brott mot upphandlingsdirektiven och ett brott
mot varors friardrlighet inom unionen. Hanvisning till existerande
standarder &r i det narmaste obligatorisk i den man de &r tillampliga pa den
tekniska specifikationen i forfragningsunderlaget. Den tekniska
specifikationen far inte strida mot de grundlaggande EG-réttsiga
principerna. Kommissionen anser att miljéhansyn i denna fas framst bor
beaktas genom anvandning av miljovanliga standarder som antagits pa EU-
niva.

Kvalifikationskraven i direktiven & utttmmande reglerade. Bl.a. kan en
leverantOr som begatt brott mot tillamplig miljolagstiftning uteslutas i
kvalifikationsfasen, det samma galler en leverantér som begétt allvarligt fel i
sin verksamhet. Aven nér leveranttren inte presterar inkravda bevismedel
for ekonomisk och finansiell stallning samt teknisk kapacitet och forméaga
kan uteslutning ske. Domstolen har i sin praxis inte accepterat forsok att
utoka kvalifikationskraven till att omfatta regional- eller socialpolitiska
héansyn. De inkrévda bevismedlen avseende teknisk kapacitet och formaga
maste ha ett direkt samband med foremalet for upphandlingen. Miljokrav
kan stéllas genom inkravda bevismede! for teknisk kapacitet och formaga
men endast om de har ett direkt samband med foremalet som upphandlas.
Kvalifikationsfasen och utvarderingsfasen maste hdllas atskiljda da de
omfattas av olikaregler.

Det finns endast tva grunder for tilldelning av kontrakt i utvarderingsfasen,
det |&gsta priset och det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet. Det
ekonomiskt mest férdel aktiga anbudet kan innefatta flera olika
omstandigheter. Direktivet namner inte miljokrav men & & andrasidan
endast exemplifierande i sin upprékning. Den svenska lagtexten namner
uttryckligen miljohénsyn bland de omsténdigheter som & méjliga att ta
hansyn till vid det ekonomiskt mest férdel aktiga anbudet. Kommissionen
anser att miljohansyn kan beaktasi utvarderingsfasen under det ekonomiskt
mest fordel aktiga anbudet. En forutséttning @ enligt kommissionen att det
finns en direkt koppling till foremalet for upphandlingen och att den
ekonomiskafordelen tillfaller den upphandlande enheten. | sin praxis har
EG-domstolen accepterat socialpolitiskamal, i form av lokala dtgéarder mot
arbetsl Gshet, och leverantorers formaga att sakerstalla en tillforlitlig och
fortldpande anskaffning som en del av det ekonomiskt mest fordel aktiga
anbudet. Nar domstolen har accepterat atgarder mot arbetslGshet som en del
av det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet &r det tveksamt om
kommissionens asikt att ett utvarderingskriterium vid utvardering under det
ekonomiskt mest férdel aktiga anbudet skall ha en direkt koppling till
foremalet for upphandling och ge en ekonomisk fordel som direkt tillfaller
den upphandlande enheten dverensstammer med géllande rétt. Utifran den
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redovisade praxisen &r det aven tveksamt om utforandevillkor i den mening
de utveckl ats med Beentjes-domen som grund 6verhuvud taget existerar.
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3 Statskontorets PC-
upphandling

3.1 Statskontoret och PC-upphandling ar 2000

Statskontoret &r regeringens och Regeringskansliets stabsorgan.
Statskontoret har tva uppgifter dels att utreda och utvardera vad regeringen
Onskar, dels att fornya statsforvaltningen med hjap av IT. | den senare delen
utgor sékerhet och 6ppenhet i den elektroniska infrastrukturen ett viktigt
omrade. Verksamheten bestar av att Statskontoret gor utredningar och
utvarderingar, spelar en aktiv roll i arbetet med fragor om demokrati och
forvaltning, samordnar utvecklingsprojekt inom IT och teleomrédet,
tillhandahaller ramavtal for forvaltningens IT och teleanvandning, gor
analyser av statlig lokalanvandning, l&mnar remissyttranden samt medverkar
som expert i kommittéer och arbetsgrupper. | uppdraget ing%aven att
uppmarksamma regeringen pa effektivitetshojande tgarder.

Statskontoret har under sommaren och hosten ar 2000 upphandlat ramavtal
for bérbara och stationara PC samt tillhGrande tjanster. Ramavtalet géller for
hela den statliga forvaltningen och fér de kommunala forvaltningar som
anmdlt sitt intresse i forvag. Upphandlingen omfattar ca: 200 000 st. PC,
barbara och stationéra, och d%)eréknade vardet av upphandlingen &r ca. 4
000 miljoner svenska kronor.™' | upphandlingen stéller Statskontoret ett
flertal miljokrav som kritiseras av kommissionen.

3.2 "Skall-" och "bor-krav”

Vid upphandlingar brukar vissa kriterier anges som " skall-krav” och vissa
som "bor-krav”. Statskontoret har anvént sig av de hdr bendmningarnai sitt
forfragningsunderlag och darmed har &ven kommissionen anvant dem i sitt
klagomal. " Skall-krav” & de krav som aterfinnsi den tekniska
specifikationen av foremalet for upphandlingen och maste dérmed vara
uppfyllda. "Bor-krav” & de omstandigheter den upphandlande enheten valt
att ta hansyn till vid utvarderingen av anbuden. Dessa tva olika kategorier av
krav maste saledes sarskiljas fran varandrai resonemanget huruvida de ar
tilléligaeler inte.

K onsekvensen av terminologin blir att den upphandlande enheten inte far
avvikafran sina” skall-krav” och att de leverantdrer som uppfyller " skall-
kraven” har rétt att deltavid provningen av " bor-kraven”. De leverantorer

“2 http://www.statskontoret.se/organi sati on/i ndex.html.
“3 http://www.statskontoret.se/pagang/press/2. . ./press000904. ht.
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som inte upﬁyller " skall-kraven” far inte deltagai den fortsatta
provningen.

3.3 Kommissionens klagomal

Kommissionen tvivlar pd att vissa av Statskontorets miljokrav
Overensstdammer med dels direktiv 93/36/EEG om samordning av
fbrfarandﬁ/id offentlig upphandling av varor, dels artikel 281 EG
fordraget.

KommissionerEé]kl agomal kan delas upp i fyra delar utifrén de olika krav
som kritiseras.™ Den forsta delen &r att kommissionen anser att
Statskontoret stéller otilldtna” bor-krav” pa de foretagens interna o
organisation som en del av utvéarderingskriterierna for upphandlingen.

Dessa krav strider enligt kommissionen mot art. 26 i direktiv 93/36/EEG.
Del tva utgors av att Statskontoret, i kommissionens 6gon, stéller otillétna
"bor-krav” avseende forekomsten av eller mangden av vissa amnen i
produkten och avseende materialmarkning enligt 1ISO 11469 for plastdetaljer
Over 25 gram. Dessa krav strider enligt kommissionen mot direktiv
93/36/EEG och eventuellt mot art. 28 1 EG fordraget. ”Bor-kraven™ i forsta
delen och del tva & en del av utvarderingsfasen och kan avgdra vem som
tilldel as kontraktet. Miljorel aterade fragor ges sammantaget tyngden 22% av
den totalavarderir@en (100%) vid vérderingen av anbuden i
utvarderingsfasen.

Den tredje delen &r att Statskontoret som " skall-krav” stéller krav pa att
vissa dmnen inte skall ingai produkten eller att de endast far finnasi
begrénsad omfattning i produkten. ” Skall-krav” utgér minimikrav i
forfragningsunderl agets tekniska specifikation. Dessa krav anser
kommissionen eventuellt stridamot varors friarorlighet anligt art. 281 EG
fordraget.

Del fyra utgors av kravet pa materialmérkning enligt 1SO 11469 i punkt 4.2 i
bilaga E till bada forfrégningsunderlagen i det avseendet att kravet, enligt
kommissionen, strider mot art 8.6 i direktiv 93/36/EEG. Art. 8.6 behandlar

“ Nordberg, Leif/ Israelsson, Merit/ Israelsson, Bjorn, (1999). Offentlig upphandling — en
outnyttjad miljardmarknad. Stockholm, sid. 88.

“ K ommissionens klagomal P/2000/XXXX — Sverige.

“6 Forsta delen och del tvA utgdr en enhet i kommissionens klagoméal da de, i
kommissionens tolkning, bada handlar om utvéarderingskriterier vid varderingen av anbud
enligt art. 26 i direktiv 93/36/EEG. Tredje delen utgdr en egen kategori i det att den avser
den tekniska specifikationen och dess 6verensstdmmande med den priméra EG-rétten. Del
tva och tredje delen behandlas gemensamt i det avseende att bada kategorierna kan ténkas
stridamot art. 28 i EG fordraget. Del fyra utgor en egen kategori nér det géller fragan om
utformningen av kravet strider mot direktivets regler om hur en teknisk specifikation far
utformas.

47 Statskontoret har dragit tillbaka dessa krav pé féretagens interna organisation och
kommissionen har kritiserat det sétt som Statskontoret har dragit tillbaka kraven pa. Detta
utgor en egen problemstallning som jag helt lamnar & sidan. Jag befattar mig endast med
det faktum att kommissionen kritiserar kraven pa foretagens interna organisation i sig.

“8 K ommissionens klagomal P/2000/X XX X, alternativt Statskontorets forfragningsunderlag
F:161 eller F:160, avsnitt 5, "V ardering av anbud”.
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mojligheterna att hanvisatill visst mérke, ursprung m.m. i den tekniska
specifikationen.

Forsta delen: "Bor-krav” pa foretagens i nterna organisation.

Statskontoret stéller, i bada upphandlingarna, i bilaga E till
forfragningsunderlagen F:160 och F:161, foljande krav pa foretagens interna
organisation:

" 2.1 En nedtecknad och av ledningen beslutad miljopolicy bor
redovisas for de verksamheter som har inflytande 6ver
miljoaspekter relaterade till de produkter som omfattasi
anbudet. En miljopolicy som endast avser till exempel en
sdljorganisation &r inte tillrackligt.”

"2.2 1S0 14000 certifikat eller motsvarande bor redovisas for de
verksamheter som har inflytande 6ver miljdaspekter relaterade
till de produkter som omfattasi anbudet. Alternativt kan egna
kvalitetssakringsprogram redovisas. Egna program bor omfatta
rutiner for intern kontroll, uppgifter om ansvar och organisation
vad galler miljofragor och handlingsplaner.”

2.3 Riktlinjer eller motsvarande for miljoanpassad
produktutveckling hanforlig till de produkter som anbudet
omfattas av bor finnas upprattade”

Kommissionen konstaterar i sitt klagomal att dessa krav maste utgora
utvarderingskriterier for utvardering av anbuden. Om kraven utgor Kkriterier
for kvalifikation av leveranttrer strider de mot direktiv 93/36/EEG enligt
EG-domstolens avgorande i Beentjes-malet. | kvalifikationsfasen far enligt
direktivet och domstolens praxis endast krav stéllas som har koppling till
anbudsgivares tekniska kapacitet och férmaga samt ekonomiska och
finansiella stallning. Ingen koppling finns mellan foretagets interna
organisation i miljohanseende och foretagets tekniska férmaga och
kapacitet.

Vid utvérderingen av anbuden far den upphandlande enheten, enligt
Beentjes-domen, fritt valjavilkakriterier den vill beakta sa lange de syftar
till att identifiera det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet. Detta innebér
enligt kommissionens tolkning att utvarderingskriterierna skall vara direkt
kopplade till foremdlet for upphandlingen och de skall innebéra en direkt
ekonomisk fordel for den upphandlande enheten. Kommissionen har svart
att faststélla en direkt koppling mellan féretagens interna organisation och
de produkter som upphandlas. Franvaro av direkt koppling medfor att
kraven utgor en otillaten grund for tilldelning av kontrakt i
utvarderingsfasen.

Del tva: "Bor-krav” avseende forekomsten av vissa dmnen och pa
materia markning.
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| bilaga E till bada upphandlingarna stédlls f6ljande " bor-krav” som &r
tveksamma enligt kommissionen.

”3.7 Tungmetallen bly bor inteingdi mekaniska detaljer dver 25
gram.”

”3.8 Flamskyddsmede! enligt bifogad lista bor inteingai
kretskortlaminat.”

" 4.2 Mekaniska plastdetaljer 6ver 25 gram i produkten bor vara
materia mérkta enligt
SO 11469.”

Forfragningsunderlag F:161, avseende barbara PC, innehdller ytterligare
" bor-krav” med miljéanknytning.

”3.9 Ange LCD-skarmars kvicksilverinnehdll for BPC2 (enligt
ovan) med mangd kvicksilver i viktenhet per tum
bildskérmsyta.”

”3.10 En miljodeklaration for LCD skéarm hos BPC2 boér 1dmnas
med avseende paingdende kemiska damnen.”

De tekniska specifikationernai de héar punkterna utgér enligt kommissionen
utvarderingskriterier och som utvarderingskriterier skall de identifiera det
ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet. Kommissionens tolkning av
Beentjes-domen innebér att en direkt koppling med foremalet for
upphandlingen skall finnas och att den upphandlande enheten skall faen
direkt ekonomisk fordel av ett utvarderingskriterium. Aven mellan de har

" bor-kraven” och det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet har
kommissionen svart att faststalla ndgot direkt samband. Ar inte sambandet
uppfyllt utgdr de aktuella” bor-kraven” en otillaten grund for tilldelning av
kontrakt och strider dérmed mot reglerna om anbuds utvérdering i direktivet
93/36/EEG.

Dessa krav kan enlig kommissionen aven stridamot art. 28 i EG fordraget
da de eventuellt missgynnar produkter som annars lagligen erbjuds pa
marknaden.

Tredje delen: ” Skall-krav” som forbjuder vissa dmnen i produkten.
Statskontoret stéller foljande " skall-krav” som kommissionen har
synpunkter pa.
” 3.1 Polybromerande organiska foreningar eller klorparafiner skall g ingi
mekaniska plastdetaljer 6ver 25 gram. (Se bifogad lista ver vilka @mnen som
avses)”... "Kretskortslaminat avses g.”

»3.2 Antimonfdreningar skall inte ingai mekaniska plastdetaljer Gver 25 gram
for att forstarka flamskydd.”
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” 3.3 Tungmetallen kadmium skall inte inga i mekaniska plastdetaljer dver 25
grarr]”

» 3.4 Komponenter pa moderkortet skall inte innehdlla kvicksilver 6ver den
mangd som definieras som markningspliktig i EC direktiv 91/157/EEC.”

Kommissionen konstaterar att det ar i enlighet med upphandlingsdirektiven
att den upphandlande enheten §alv faststéller den prestandaniva som den
efterfragade produkten skall uppfyllafor att den skall kunna anvéandasi det
syfte som avses om det saknas bindande nationell lagstiftning och saknas
varje form av nationell standard. Som grundldggande forutséttning galler att
prestandanivan inte far utgora ett oréttfardigt hinder mot den
gransoverskridande handeln enligt art. 28 i EG fordraget.

Amnena som forbjuds &r i det aktuella avseendet varken foremal for
nationell- eller gemenskapslagstiftning men det finns férslag inom
gemenskapen om utfasning for vissaav dem. Nar de &r tilldtnai 6vriga
gemenskapen bor de ocksa varatilldtnai Sverige av de svenska
myndigheterna. Kommissionen menar att kraven kommer pl6tsligt och att de
inte har varit majliga att férutse i produktionsindustrin eller
forsaljningsledet. Kommissionen anser att dessa” skall-krav” utgor en sadan
kvantitativ restriktion som foérbjudsi art. 28 i EG fordraget. Kvantitativa
restriktioner kan réattfardigas under art. 30 i EG fordraget men
kommissionen anser att det inte & magjligt att utvardera om det finns
réttfardigande grunder for restriktionerna av de enskilda &mnena. Atgarden
forefaler i vart fal inte varanbdvandig eller proportionell vilket syftet &n
mavara. Miljohansyn kan enligt kommissionen istédllet beaktas genom ett
atertagande och atervinningssystem. Kommissionen anser att atgarderna kan
ha en snedvridande effekt pA marknaden och att det maste utredas vidare
mot art. 28 i EG fordraget och domstolens praxis genom domarnai
Dundalk-fallet och Du Pont de Nemours-malet.

Problemstall ningen angdende brott mot art. 28 i EG-fordraget géller aven de
"bor-krav” som redovisatsi den ovanstaende del tva.

Del fyra: Materialmérkning enligt 1SO 11469.

Art. 8.6 direktivet 93/36/EEG férbjuder att tekniska specifikationer gors
till ett visst mérke, ursprung eller framstalning som darmed gynnar eller
utesluter vissa produkter eller leverantorer. Undantag kan goras om sadan
specifikation kan motiveras av kontraktsforhallandet, eller om
specifikationen fdljs av orden "eller likvardig” och kontraktsforemalet inte
a mojligt att beskriva paannat sétt med tillracklig precision och med full
begriplighet.

Den specifikation Statskontoret gjort genom hanvisningen till 1SO 11469
anser kommissionen stridamot art. 8.6.

Kommissionen ber de berérda svenska myndigheterna besvara hur ” bor-
kraven” dverensstammer med direktiv 93/36/EEG genom att visa att de &
direkt kopplade till foremalet for upphandlingen och innebar en direkt
ekonomisk fordel for den upphandlande enheten.
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Kommissionen ber de svenska myndigheterna att individuellt for varje @mne
ange vilka réttfardigande grunder som finns for forbuden d.v.s. exakt ange
vilka grunder som nodvandiggor atgarden att inte tilldta att produkter som
annars lagligen tillverkas och sdljs inom gemenskapen med hansyn tagen till
de motstaende ekonomiska intressena for de potentiellt inblandade parterna.

3.4 Statskontorets svar

Statskontoret borjar sitt fbrs/%lmed att redogora for miljéfragornas
betydel se inom gemenskapen.™ En hallbar utveckling har blivit en princip
av samma dignitet som den ursprungliga tanken om oinskrénkt frihandel
mellan gemenskapens medlemslander. Dels har den genom ingressen till
unionsfordraget upphdjtstill en allmén inledande princip, dels har hdllbar
utveckling kommit till uttryck i art. 2 och en ny art. 6 (tidigare art. 3a) i EG-
fordraget. Art. 6 innebér ven att integrering av miljéskyddshansyn i
gemenskapens Ovriga politik har blivit en gavstandig allmén princip. En
hallbar utveckling och integrering av miljoskyddshansyn ar déarfor allménna
principer med samma tyngd som frihandel, och EG-férdraget medfor
darmed en konkret skyldighet for gemenskapen att framja en hallbar
utveckling och integrering av miljGskydd.

Statskontoret bemater forst kommissionens klagoma avseende " bor-krav”
som enligt kommissionen star i strid med hestammel serna om
utvarderingskriterier i direktiv 93/36/EEG.™ Statskontoret uppfattar
kommissionens klagomal som att de ifrégasétter om det Gver huvud taget &r
mojligt att stélla miljokrav vid offentlig upphandling. Statskontoret hanvisar
till den tyngd miljoskyddsfragornaidag har inom gemenskapen.
Miljoskyddets betydel se och det faktum att art. 26 i direktivet 93/36/EEG
inte & uttbmmande gor att miljorelaterade utvarderingskriterier kan
anvandas. Att direktiv texten inte & utttmmande framgar enligt
Statskontoret av textens utformning och domstolens tolkning i Beentjes-
malet. Utvarderingskriterierna far dock inte strida mot EG:s grundldggande
principer, framforallt handlar det om ickediskriminering och likabehandling
i dettafallet. Som stod for méjligheten att stalla miljokrav pAmner
Statskontoret ADBHU-malet> och Danska returglas-malet™ dar domstolen
enligt Statskontoret uttryckligen har satt miljéskydd framfor principen om
varors friardrlighet. Statskontoret hanvisar vidare till kommissionens egna
uttalanden om miljokrav vid offentlig upphandling. Kommissionen har
uttalat stod for miljokrav som utvarderingskriterium vid val av det

“9 Y ttrande 6ver kommissionens klagom&l P/2000/X XXX - Sverige. Statskontorets
upphandlingar av stationéra PC och tjanster samt bérbara PC och tjanster.

% Del tvA i referatet av kommissionens klagoméal pa Statskontorets upphandling.

1 M & 240/83 Procureur de la Republique ./. Association de défense des brileurs dhuiles
usagées (ADBHU) [1985] ECR s. 531.

%2 M & 302/86 Europeiska Kommissionen ./. Danmark [1988] ECR 4607.
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ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet i sin gronbok KOM (96)583!E om
offentlig upphandling och i sitt meddelande KOM(98)143. Kommissionen
har i dessa dokument satt som férutsdttning att miljokraven skall vara direkt
kopplade till féremdlet for upphandlingen och att kraven skall innebara en
direkt ekonomisk férdel for den upphandlande enheten.

Statskontoret ifragasitter kommissionens tolkning att miljokraven skall
innebdra en direkt ekonomisk foérdel for den upphandlande enheten och
menar att miljoskyddets stéllning som en allman princip gor att dven
ekonomiska fordelar for samhéllet i stort kan beaktas vid urval skriterierna.
Stod for dettafinnsi domstolens avgorande i Diacetylmorfin-méalet. |
avgorandet har ett utvarderingskriterium inte gett den upphandlande enhet
nagon direkt ekonomisk fordel men daremot en fordel for samhéllet i stort.
Enlig Statskontoret visar denna argumentering att de " bor-krav” som stalltsi
PC upphandlingen inte strider mot direktiv 93/36/EEG pa sa sét
kommissionen gjort gallande.

| fraga om kommissionens kritik angaende de uppstallda " bor-kraven” pa
miljopolicy och miljéarbete anser Statskontoret, utan vidare argumentering,
att de &r direkt kopplade tjll foremalet for upphandlingen och darmed tillatna
som utvarderingskriterier.™ Dettai enlighet med det tidigare sagda om
miljohénsyn som utvarderingskriterier

Nasta punkt som Statskontoret beméter & huruvida de tekniska
specifikationernai form av " skall-krav” utgor sadana kyantitativa
restriktioner som forbjuds enligt art. 28 i EG- fordraget.™ Utgangspunkten
for kommissionen &r att de tekniska specifikationerna missgynnar produkter
som annars lagligen tillverkas och séljs inom gemenskapen. Statskontoret
menar i forsta hand att det inte ar fréga om nagon restriktion som faller in
under art. 28 och i andra hand att &en om de faller in under art. 28 s &
restriktionerna tillatna under art. 30.

Forstahandsgrunden baseras pa att kraven tillampas utan atskillnad mellan
inhemska och importerade produkter och att kraven & nodvandiga for att
uppfyllatvingande gemenskapshansyn samt att de star i proportion mot det
avsedda dndamal et da de utgor den &tgéard som & minst ingripande pa den
friardrligheten for varor. Miljoskydd &r ett av de tvingande hansyn som
utgor undantag fran art. 28. Vad som utgor tyingande hansyn har utveck|ats
genom domstolens praxis. Dassonville-malet™, Cassis de Dijon-malet™ och
Danska returglas-malet utgor den kedja av avgoranden som Statskontoret
aberopar. Proportionaliteten av kraven anser Statskontoret vara odiskutabel

%% | denna uppsats refererad som kommissionens Grénbok. Offentlig upphandling inom
Europeiska Unionen: dvervaganden for framtiden. Meddel ande antaget av kommissionen
den 27 november 1996.

> Se'sid. 18f i denna uppsats.

*® Forsta delen i referatet av kommissionens klagomé&l pa Statskontorets upphandling.

% Tredje delen av kommissionens klagomé&l pa Statskontorets upphandling. Aven kraven
som kritiserasi del tva av kommissionens klagomal faller in under denna del i det avseende
att de eventuellt strider mot art. 28 i EG-fordraget.

" M8 8/74 Procureur du Roi ./. Dassonville [1974] ECR 837.

% M8 120/78 Rewe Zentral AG ./. Bundesmonopol fiir Branntwein [1979] ECR 649.
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dakraven i stort Gverensstammer med kraven for kommissionens eget
miljoméarke EU-blomman, att kraven ar allméant stéllda pa marknaden och att
majoriteten av de potentiella leverantdrerna kan uppfylla dem. Kraven &r
enligt Statskontoret nddvandiga for skydd av manniskors liv och hélsa och
gar inte langre an vad som behovs.

Statskontoret avfardar det av kommissionens anforda alternativet, att
tilIfredstalla miljohansyn genom ett krav paleverantéren om att terta och
atervinna uttjanta produkter. Det alternativet ar forkastligt enligt
Statskontoret, da brukarna fortfarande utsétts for amnena och majligheten
till ofrivilliga utslépp, t.ex. genom kontorsbrénder, samt utsl8pp genom
deponering efter att produkten blivit dtervunnen kvarstar.

Krittiken mot krav% pa materialmarkning med 1SO 11469 har Statskontoret
foga forstaelse for.™ Statskontoret menar att det inte & en hanvisning till ett
visst marke, ursprung m.m. utan en hanvisning till materialinnehalet. ISO
standarden &r idag aven antagen som europastandard. Kommissionen
hanvisar gav till dennalSO standard i sina beslut 1999/205/EG och
1999/698/EG som faststéller de ekologiska kriterierna for tilldelning av
gemenskapens miljomérke till persondatorer och bérbara datorer.
Statskontoret menar att det ar tilldtet att stalla krav enligt kriteriernai dessa
beslut vid offentlig upphandling.

Statskontoret avslutar sin férsvarsinlaga med att motivera de konkreta
kraven pa begransning eller forbud mot vissa amnen i de aktuella
upphandlingarna. Vissa generella utgangspunkter behandlas forst innan
Statskontoret motiverar sin dtgérd for varje enskilt amne.

Statskontoret anser att kraven pa begrénsning av vissa amnen & valkanda
och etablerade pa marknaden. Amnenas miljofarlighet eller halsovadlighet
ar valkand sedan ett decennium eller mer. Kraven &r i princip likamed de
krav som stélls fér EU-blomman, tyska”Blue Angel” och den nordiska
miljomarkningen ” Svanen”. Svanenmérkningen arbetar enligt 1SO 14024
och &r en analys av produktens miljébelastning under helalivscykeln. TCO
95 och TCO 99 &r tvainternationella de facto-standarder med mycket stor
spridning som stéller krav pa mangden tungmetaller och paklor- och
bromfria plaster. Kraven & enligt Statskontoret valkénda sedan lange, de
fanns med i Statskontorets senaste I T-upphandling 1998 och de aterfinnsi
den nordiska I T-branschens egna miljodeklarationer.

Den stora spridningen av datorer i samhdllet gor att begransningar av det
miljofarligainnehdllet &r ett prioriterat omrade for att uppna samhéllets
miljomal om en giftfri omgivning.

Forsiktighetsprincipen ar inskriven i EG férdraget och kommissionen har
antagit ett meddelande KOM (2000)1 som behandlar forsiktighetsprincipen
generellt. Forsiktighetsprincipen anvands bl.a. angdende flamskyddsmede i
EU:s egen miljomarkning for barbara datorer. | Sverige tillampas principen
sedan lang tid pa kemikalieomradet. Utbytesregeln innebér att skadliga
kemiska produkter skall ersattas med mindre skadliga eller ofarliga

* Del fyra i kommissionens klagomal p& Statskontorets upphandling.
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produkter och den vander sig till hela hanteringskedjan, inklusive kunden.
Stod pa EU-planet finnsi direktivet 96/61, |PPC-direktivet.

Polluter pays priciple innebér att kostnaden for att bibehalla en acceptabel
milj6 och férebygga eller avhjalpa ol égenheter skall bdras av den som
orsakar miljostorningen. Principen & internationellt vedertagen och har
dagitsfast i EG fordragets art. 174.

Statskontoret redovisar efter de generella utgangspunkterna de specifika
grunderna for forbud for varje amne var for sig. Varje amne ar enligt
Statskontoret dokumenterat skadligt for miljon eller halsovadligt for
manniskor. De flesta amnena &r foremal for atgéarder pa det internationella
planet eller inom EU medan négra endast omfattas av olika
miljoméarkningssystem. LCD-skarmar innehaller flera naturframmande
amnen dar det endast finns en mycket begransad kunskap om deras
miljopaverkande effekt och det & anledningen till Statskontorets krav pa
miljodeklaration. Avsikten &r att paverka marknaden till att miljGanpassa
utbudet av LCD-skarmar vilket &r i linje med de nationella och
internationella principerna for forebyggande miljdinsatser.

3.5 Sammanfattning av och konkreta fragor
utifran kommissionens och Statskontorets
meningsskiljaktigheter

Denna del foljer uppdelningen av kommissionen klagomal i fyradelar som
redovisats tidigare.

| forsta delen kritiserar kommissionen att Statskontoret stéller ”bor-krav” pa
fOretagens interna organisation i utvéarderingsfasen. Kraven géller
miljopolicy, kvalitetssakring avseende miljofragor och riktlinjer for
miljoanpassad produktutveckling. | kommissionens tolkning av Beentjes-
domen skall utvéarderingskriterier vara direkt kopplade till foremalet for
upphandlingen och innebara en direkt ekonomisk fordel for den
upphandlande enheten. Kommissionen menar att nagot direkt samband inte
existerar mellan foretagens interna organisation och foremalet for
upphandlingen, d.v.s. produkten.

Statskontorets instélining &r att de stéllda kraven har en direkt koppling till
foremdlet for upphandlingen, utan vidare argumentering. Angaende kravet
att utvarderingskriterierna skall ge direkt ekonomisk fordel for den
upphandlande enheten anser Statskontoret att kommissionen har tolkat
domstolens dom i Beentjes-malet felaktigt. Statskontoret menar att det ar
mojligt att ta vidare samhall sekonomiska hansyn vid utvardering av det mest
ekonomiskt foérdel aktiga anbudet.

Den fraga som infinner sigi dennadel & om det éverhuvud kan stéllas krav
pa den interna organisationen, t.ex. genom miljopolicy eller liknande, i
utvarderingsfasen vid varuupphandling?
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Del tva av kommissionens klagomal ror " bor-krav” avseende vissa amnen
och materialmarkning. Kommissionen anser att de tekniska
specifikationernai fraga utgor utvarderingskriterier. Utvarderingskriterier
skall i kommissionens tolkning av Beentjes-domen vara direkt kopplade till
foremalet for upphandlingen och medfdra en direkt ekonomisk fordel for
den upphandlande enheten. Enligt direktivet 93/36/EEG och LOU kan
kontraktet endast tilldelas den leverantdr som ger det anbud som har 18gst
pris eller den leverantér som ger det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet.
Kommissionen menar att Statskontorets miljokrav inte faller in under det
ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet och att de darmed utgor en otillaten
grund for tilldelning av kontraktet.

Statskontoret menar att Beentjes-domen inte innebar begrénsningen att den
ekonomiska fordelen behdver kopplas direkt till den upphandlande enheten.
De anfor stod fran domstolens praxis som talar for att det ekonomiskt mest
fordel aktiga anbudet kan innefatta omsténdigheter som ger en ekonomisk
fordel pa det samhallsekonomiska planet. Statskontoret anser att principen
om en hdllbar utveckling, miljoskyddets stallning som allman princip inom
EU och EG-rétten och viss praxis fran domstolen talar for att miljoskydd &r
ett sddant samhallsekonomiskt hénsyn som ingar i begreppet det ekonomiskt
mest fordel aktiga anbudet.

De aktuella fragorna ar: Kan samhallsekonomiska hansyn vagasin vid
utvardering av det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet eller maste den
ekonomiska fordelen direkt tillfalla den upphandlande enheten? Om

samhal | sekonomiska hansyn kan beaktas & da miljoskydd ett av dem?

Del tre”skall-krav” som innebér forbud mot vissa damnen. Denna del géller
aven "bor-kraven” i del tva i det avseende att de, liksom " skall-kraven”,
eventuellt strider mot art. 28 i EG fordraget. Angdende dessa amnen &
kommissionen och Statskontoret Gverens om att det inte finns nagra
bindande regleringar inom EU eller pa nationell niva. Det innebér att den
upphandlande enheten 5dv kan faststélla prestandanivan i de har
avseendena under forutsattning att kraven inte utgor ett orattfardigt hinder
mot den gransoverskridande handeln enligt art. 28 i EG fordraget eller andra
artiklar i fordraget.

Det grundl&ggande argumentet fér kommissionen &r att kraven hindrar
produkter som annars lagligen salufors inom unionen, d.v.s. nér de &r tillatna
i Gvriga unionen borde de ocksa varatilldtnai Sverige. Kommissionen anfor
aven att kraven kommer pl6tsligt och att de varit oméjliga att forutse for
producenter och i férséljningsledet. Kommissionen anser att kraven utgor
sadan kvantitativ restriktion som forbjudsi art. 28 i EG fordraget.
Kvantitativa restriktioner kan réttfardigas under dei art. 30 i EG fordraget
aberopbara grunderna. Kommissionen véljer att inte resonera om huruvida
forbudet for varje amne kan forsvaras med miljoskyddsaspekter, utan uttalar
endast att atgarden varken forefaller nédvandig eller proportionell
oberoende av vilket syfte den &r satt att uppfylla. Kommissionen anser att
det finns lampligare sétt att framjamiljon t.ex. ett system for &tertagande av
uttjanta produkter och &tervinning av materialet.
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Statskontoret anser inte att kraven utgor ndgon sadan kvantitativ restriktion
som forbjuds enligt art. 28 i EG fordraget. Kraven faller istéllet in under de
tvingande hénsyn som utvecklatsi praxis och som utgér undantag fran art.
28 EG fordraget. Kraven uppfyller i Statskontorets mening
forutsattningarna nddvandighet och proportionallitet. Miljoskydd har
utvecklatstill att varaett tvingande hdnsyn i art. 28:s mening genom
réttspraxis. Kraven &r proportionella da de 6verensstammer med
kommissionens eget miljomarke, aveni dvrigt & allmant stéllda pa
marknaden och kan uppfyllas av majoriteten av de potentiella
leverantrerna. Nodvandigheten ligger i att det inte finns ndgon annan étgérd
som effektivt skyddar miljon mot ofrivilliga utsl8pp och att inte heller nagot
annat sétt att skydda anvandarna mot exponering av amnena. Att begransa
anvandarnas exponering har ett hél soskyddande syfte.

Statskontoret menar att for det fall dessa restriktioner g utgor undantag fran
art. 28 sa ar dei vart fal tilldtna genom art. 30 i EG fordraget. Art. 30 utgor
ett uttryckligt undantag frén varors fria rérlighet men &r endast tillampligt
vid vissa specificerade grunder.

Den direkta fragan som uppkommer har & om dessa krav kan motiveras
under art. 28 eller art. 30 i EG-fordraget? Fragestallningen i tredje delen ror
aven "bor-kraven” i del tva.

| del fyra kritiserar kommissionen Statskontorets hanvisning till
materialmarkningen 1SO 11469. Kommissionen menar att den strider mot
direktiv 93/36/EEG i det avseende att denna tekniska specifikation antingen
borde utformats pa annat satt for att inte gynna |1 SO-standarden framfor
andra standarder eller borde foljts av orden "eller likvardig” som direktivet
foreskriver.

Statskontoret menar att detta inte & en hanvisning till ett méarke utan till
materiainnehdllet i sig. Den aktuella|SO-standarden & antagen som
europastandard och den ingér i kriteriernafor tilldelning av kommissionens
eget miljomarke.

Fragan & hur detta krav skall utformas. Maste kravet foljas av orden "eller
likvardig” eller behtvs det inte da standarden & antagen som europa-
standard eller da standarden ingar som kriterium i kommissionens eget
miljémarke?
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4 Analys av rattslaget

4.1 Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet

4.1.1 Kortfattat om problemet

Kommissionen har tolkat begreppet det ekonomiskt mest fordel aktiga
anbudet sa att endast de omstandigheter kan beaktas som har ett direkt
samband med foremalet for upphandlingen. Omstandigheterna maste &ven
ge en direkt och métbar ekonomisk fordel till den upphandlande enheten.
Kommissionen hanvisar till EG-domstolens dom i Beentjes-malet som stod
for sin tolkning.

Statskontoret gor inte sasmmatolkning av begreppet det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. De menar att det inte & nodvandigt att tolka Beentjes-
malet pa det sétt som kommissionen har gjort. Statskontoret menar att det
ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet kan innefatta samhallsekonomiska
hénsyn, varav miljohéansyn &r ett. Kommissionen menar att det inte gar att
beakta samhallsekonomiska hansyn vid utvarderingen av det ekonomiskt
mest fordel aktiga anbudet da den ekonomiskafordeleni safal intetillfaller
den upphandlande enheten.

Bade kommissionen och Statskontoret anser att det maste finnas ett
samband mellan féremalet for upphandlingen och de krav som stélls, &ven
om de & oense om vad dettainnebar. Kommissionens asikt innebér att inte
bara begrénsningarna som den priméara EG-rétten innebar for mojligheterna
att stéllakrav i upphandlingsforfarandet ar tillampliga utan aven att endast
de omstandigheter kan beaktas vid det ekonomiskt mest fordel aktiga
anbudet som &r direkt kopplade till foremalet for upphandlingen och ger den
upphandlande enheten en direkt ekonomisk férdel. Kommissionens tolkning
innebér en betydande inskrénkning i de upphandlande enheternas
mojligheter att stélla miljokrav vid offentlig upphandling. Statskontorets
tolkning av mgjligheterna att stélla miljokrav begrénsar spektrumet endast i
det avseende att kraven maste var kopplade till féremaet for upphandlingen,
aven om deras tolkning for hur kopplingen skall manifesteras inte tycks
Overensstdmma med kommissionens tolkning.

Som synes ror meningskiljaktigheternainte fragan huruvida miljokrav kan
stédllas utan frégan vad de far innefatta.

4.1.2 Samband mellan krav och produkt

Den forsta fragan & huruvida utvarderingskriterier maste vara direkt
kopplade till produkten. | det aktuellafallet handlar det om kraven pa
foretagens interna organisation i forsta delen av kommissionens klagomal.
Kommissionen har poangterat att offentlig upphandling till dvervagande del
ar av ekonomisk karaktar och att det darfor & mycket viktigt att for varje



upphandlingsprojekt faststalla de miljokriterier som ar direkt kopplade till
den varaeller tjanst som upphandlas. Det & endast dessa miljokriterier som
kan beaktasi ett upphandlingsforfarande.”™ NOU har tydligt uttalat att
endast utvarderingskriterier ﬁn har ett direkt samband med produkten far
stéllas upp i en upphandling.®~NOU stodjer sig pa den svenska lagtexten
som stadgar i 1kap 48 att anbud skall behandlas utan ovidkommande
hansyn. Fragan &r vad som kan sigas ha ett direkt samband med produkten?
Statskontoret har asikten att utvarderingsfasen kan innefatta krav pa
foretagens interna organisation i form av krav pa miljopolicy,
kvalitetssakring av miljoarbetet och miljoévanlig produktutveckling. Denna
form av krav namns normalt sett i samband med kvalifikationsfasen da de
utgor krav pa leverantoren och inte pa produkten. Kraven & aven i
kvalifikationsfasen tveksamma da det ocksa i denna fas maste finnas ett
direkt samband mellan kraven som stélls och féremalet for upphandlingen.
Kommissionen har uttalat att miljohansyn kan tas med i kvalifikationsfasen
men att de & beroende av de krav pa formaga som stéllsi upphandlingen.
Enligt SOU 1996:23 &r krav pamiljopolicy och liknande krav tilltna att
stéllapa leverantoren i den man kraven ingar i en internationell eller
europeisk C')v%;;-nyommelse som t.ex. ISO 14000 och EMAS-
forordningen.® NOU har daremot tagit standpunkten att krav pa miljopolicy
och liknande inte & majliga att stélla pa leverantoren. Anledningen till
NOU:s stallningstagande &r att dennatyp av krav inte kan innefattasi kraven
pa bevismedel om en leverantors tekniska férmaga och kapacitet samt
ekonomiska och finansiella stalIning.™ Mahmoudi menar att det gar att
stéllamiljorel aterade krav paleverantoren i detta avseende men endast om
det finns ett tydligt samband mellan kravet och produkten. Ett krav&é
registrering i miljoledningssystem faller darmed enligt Mahmoudi. ° Utifran
doktrinen kan det harmed sigas att det &r fogatroligt att krav pa miljopolicy
och liknande &r tillatna vare sig det & som kvalifikationskrav eller
utvarderingskriterium.

Den dom i mal 225/98 som kommit hosten 2000 kan dock majligen tolkas
till att utgora stod for Statskontorets krav pa den interna organisationen i
utvarderingsfasen. Domstolen uttalar att det krav pa anstdllning av
arbetsl6sa som stalldesi Beentjes-domen méanga ar tidigare och dar kallas
utférandevillkor var ett utvarderingskriterium och darmed godtar domstolen

0 K OM(98)143, sid. 27.

1 NOU rapport 15/98-29 om ekologiskt héllbar offentlig upphandling, sid. 14ff.

%2 Dessa &r tva olika miljoledningssystem. De innefattar ett flertal krav pa féretagensinterna
organisation som skall uppfyllas for att registrering skall bli aktuell. Bland kraven kan
namnas att foretaget skall ha en av ledningen antagen miljépolicy, rutiner for
kvalitetssakring av miljOarbete, miljdanpassad produkt utveckling, miljoredovisning och
miljorevision. | dessa krav ligger organisation, ansvarsférdelning och dokumentation av
arbetsséttet men det finnsi den nuvarande EMAS-forordningen inga krav pa séva
produkten eller konkreta krav patillverkningen. EMAS stér for Eco Management and Audit
Scheme och grundas pa Réadets férordning (EEG) nr 1836/93 av den 29 juni om frivilligt
deltagande for industriforetag i gemenskapens miljéstyrnings- och miljérevisionsordning.

% NOU rapport 15/98-29, sid. 11-14.

% Mahmoudi, Said. Att stélla miljokrav vid offentlig upphandling. Bilaga !l till NOU
rapport 15/98-29, sid. 6
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det i det aktuellafallet stéllda kravet avseende syssel séttning som ett
utvarderingskriterium under det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet.E]
Bada fallen ror upphandling av entreprenad och det finns naturligtvis ett
samband mellan kraven av syssel séttningskaraktar och de entreprenader som
upphandlas da de individer som berors av syssel séttningsatgarderna skall
varadelaktigai utforandet av entreprenaderna. Sambandets karaktér kan
dock diskuteras da det inte & uppenbart att det & ett sadant direkt samband
mellan utvarderingskriterium och foremalet for upphandlingen som
kommissionen med flera propagerar for. Generaladvokaten for i Beentjes-
domen ett resonemang om sambandets karaktar som eventuellt kan kopplas
till domstolens resonemang i Beentjes-domen och den nyare praxis som
finns. Generaladvokaten argumenterar mot att det ifraga varande kriteriet
avseende anstédlIning av |angtidsarbetsl 6sa kan utgora ett
utvarderingskriterium. Utgangspunkten for Generaladvokaten &r att ett
utvarderingskriterium skall ha ett direkt samband med kvalitet eller
prestanda hos slutprodukten eller tjansten som upphandlas. Formagan att
anstalla langtidsarbetsl 6sa har inte nagon tydlig koppling till kvalitet eller
prestanda hos produkten eller tjansten som upphandlas utan kan istéllet
sagas vara kopplat till leverantéren. Avsaknaden av en direkt koppling till
kvalitet eller prestanda gor enligt-Generaladvokaten att villkoret inte kan
utgdra ett utvarderingskriterium.>* Aven domstolens resonemang i Beentjes-
domen slutar med stallningstagandet att kravet inte faller in under
utvarderingskriteriernai det tilldmpliga direktivet. Domstolen accepterar
daremot kravet SEQ’] ett " aditional specific condition”, pa svenska kallat
utférandevillkor.™ Som utforandevillkor maste kravet folja de EG-réttsliga
principerna och direktivets regler om annonsering m.m. &en om det inte
utgor ett krav eler villkor i §adlva upphandlingen utan forst i ett senare
skede. Utforandevillkoren berérs darmed inte av direktivens regler om
utvardering av anbud. Med domen i mal 225/98 star ,vad jag forstar, dessa
utférandevillkor numera pa 16s grund genom att domstolen uttalar att kravet
i Beentjes-domen var ett utvarderingskriterium. Konsekvensen av detta
resonemang blir att sambandet mellan utvarderingskriteriet och foremalet
for upphandling till viss del har 16sts upp. Detta genom att ett
utvarderingskriterium inte behdver vara kopplat till kvalitet eller prestanda
hos foremalet for upphandlingen utan &ven kan innefatta krav som har ett
starkare samband med leverantéren som léamnar anbudet &n med produkten
eller tjansten som anbudet géller.

Ett krav paleverantOrers interna organisation har inte ett direkt samband
med kvalitet eller prestanda hos foremalet for upphandling utan har istéllet
ett starkare samband med leverantorens férmaga. Enligt kommissionens
tolkning faller darmed ett sadant krav utanfor begreppet det ekonomiskt
mest fordel aktiga anbudet. Domstolens praxis kan dock ségas utgora stod
for att aven krav paleverantorens forméaga kan inbegripas i det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet och det & darmed mgjligt att krav pa

% Se dven sid. 19f och sid. 37f i denna uppsats.
% M8l c-31/87, General Advokatens &sikt, p. 34-37.
" M8 c-31/87, p. 28.
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leverantOrers interna organisation inte faller pa ett altfor svagt samband
med varan som upphandlas. A andra sidan géller de béda fallen upphandling
av entreprenad och inte varuupphandling. Den stora olikheten mellan
foremdlen for upphandling i dessatva former av upphandling talar dock for
att det inte gar att dra nagra definitiva slutsatser om hur direkt ett samband
mellan utvarderingskriterium och féremalet for upphandling maste vara vid
varuupphandling utifran domstolens praxis angaende upphandling av
entreprenader.

En narliggande fraga & huruvida det gér att stélla krav patillverkningen av
den produkt som ar féremdl for upphandlingen. Aven har & sambandet med
produkten diskutabelt och asikterna om det & majligt att stalla sddana krav
gar i sér. Kommissionen och NOU anser det endast vara majligt om
processen &r reglerad genom direktiv. Vid minimidirektiv bor den
upphandlande enheten kunna fdlja det egna landets krav pa miljoskydd
medan det vid total harmonisering endast &r direktivets skyddsniva som kan
foljas. Om processen inte &r reglerad pa EG-niva anser NOU att det endast
a mojligt att stéllakrav om tillverkningsprocessen direkt paverkar den
slutliga produktens egenskaper. Kraven fér inte strida mot det
grundl&ggande EG-réttdiga principerna. Som stod for detta anfor NOU ett
PM frén kommissionen dér det yttras:

”Miljokrav & sdledestillétligai forhallande till naturen av de varor som &r
foremal for upphandlingen. Dessa miljokrav far grunda sig pa en icke-
diskriminerande och objektiv definition av de tekniska specifikationer som
begars (" specification of enviromentally sound ”green” products’). Daremot
kan sddana krav inte gdla g %(a fabrikationsprocessen for varorna som &r
forema for upphandlingen.”

Mahmoudi har en avvikande asikt angdende krav patillverkningsprocessen.
Han anser forvisso att det i praktiken kan vara svart att komma forbi den
grundl&ggande principen om ickediskriminering. Dock anser han att det har
betydel se for miljoskyddet hur en vara har tillverkats och att miljokrav kan
stéllas &ven om de inte kan kopplas till varans eller tjanstens direkta
anvandning. En anledning till detta &r att miljoskyddsatgarder, oavsett var de
vidtas, har till &ndama att skydda miljon i hela gemenskapen. En europeisk
miljomarkning, for sd manga varor som mgjligt, i Gverensstammelse med
gemenskapsrétten medfor att krav pa tillverkningsprocessen kan stéllas.
Mahmoudi anser dven att det gér att stéllakrav i enlighet med EG:s eget
miljomarke, som utgdr en livscykelanalys och darmed innefattar krav pa
tillverkningen, &ven om kravet kan vara diskriminerande. Han menar att det
inte & omajligt aréjjomstolen accepterar skyddet fér miljon som motiv till
diskrimineringen.

Paralleller mellan krav patillverkningsprocessen och krav pa miljépolicy
och liknande &r téankbara. Om Mahmoudis resonemang angaende
tillverkningsprocessen accepteras kan eventuel It ett liknande resonemang

% NOU rapport 15/98-29, sid 16.
% Mahmoudi, Bilaga Il i NOU rapport 15/98-29, sid. 4f.
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om miljopolicy och liknande krav accepteras. Sambandet med den slutliga
produktens prestanda eller kvalitet &r i badafallen svagt och om ett krav pa
tillverkningsprocessen kan accepteras av det enkla faktum att det ingér i
kommissionens egen miljomarkning torde det inte vara omgjligt att de krav
som ingdr i EMAS-forordningen kan accepteras som utvarderingskriterium
vid offentlig upphandling. Det som talar emot denna parallell &r att kraven i
EMAS-forordningen har ett ytterligare svagare samband med produkten an
vad ett krav pa produktens tillverkning har. | fraga om sjélva produktens
miljoprofil sger EMAS-forordningens krav ingenting, de &r istéllet helt
inriktade pa att organisera och dokumentera foretagens miljGarbete. Som
sagts ovan & det dock inte klarlagt i domstolens praxis hur direkt sambandet
mellan utvarderingskriterium och produkt maste vara.

4.1.3 Samhéllsekonomiska hé&nsyn

"Bor-kraven” i del tva av kommissionens klagomal avseende vissa amnens
forekomst i produkterna som skall upphandlas har ett otvetydigt direkt
samband med foremalet for upphandlingen. Daremot innebér det knappast
en direkt ekonomisk fordel for den upphandlande enheten att miljopaverkan
i samhdllet i stort minskar da ofrivilliga utsl&pp vid kontorsbrander och
utslépp vid eventuell deponering minskar. Kommissionen har redovisat sin
syn paréttsiéget i sin gronbok angaende offentlig upphandling ochii ett
senare meddel ande KOM (98)143.™ | dessa tva officiella stallningstaganden
har kommissionen redovisat samma asikt som i sin kritik av Statskontorets
upphandling, namligen att den ekonomiska férdelen maste tillfalla den
upphandlande enheten. Kommissionen menar att opreciserade
utvéarderingskriterier, d.v.s. sddana som inte faller in under kommissionens
tolkning av begreppet det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet, har till
foljd att upphandlingskontraktet inte tilldelas det basta anbudet.= Som stdd
for sin tolkning av det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet hanvisar
kommissionen till Beentjes-domen. | dettamal uttalar domstolen att en
upphandlande enhet kan vélja att utvardera anbud utifran andrakriterier an
de som ré&knas upp i direktivets text men att kriterierrg syfte maste vara att
identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.“ Domstolen gar inte
djupare in pa vilka begransningar utvarderingskriteriet det ekonomiskt mest
fordel aktiga anbudet egentligen innefattar. Kommissionen tolkar mélet pa
ifrégavarande sétt trots att domstolen i malet tillater att det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudﬁ omfattar en entreprendrs férmaga att anstélla

| angtidsarbetsl 6sa.

7 K ommissionens Gronbok om offentlig upphandling, p. 5.45 till p. 5.53 behandlar
miljéhénsyn och KOM(98)143, kap. 4.3. behandlar miljchansyn.

™ K ommissionens Gronbok om offentlig upphandling, p. 2.1.

2 M8 c-31/87, p. 18-19.

™ Domstolen uttalar inte att villkoret om |&ngtidsarbetsl6saingér i begreppet det
ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet. Domstolen séger att villkoret &r ett ” additional
specific condition”, pa svenska kallat utforandevillkor, som kan stéllas nér utvardering skall
ske utifran det ekonomiskt mest férdel aktiga anbudet och som sdant maste det varai
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Aven Statskontoret hanvisar till Beentjes-domen men menar att
kommissionens tolkning av begreppet det ekonomiskt mest fordel aktiga
anbudet ar allt for |angtgaende.

I ljuset av nyare praxis tycks kommissionens tolkning hafoga stéd.
Domstolens egen tolkning av Beentjes-domens innehdrd under hdsten 2000
gor att domen i vissa avseenden maste omvéarderas.“ Domstolen uttalar att
villkoret som prévades i Beentjes-domen, forméaga att anstélla
|angtidsarbetsl 0sa, var ett utvarderingskriterium. | enlighet med denna praxis
godkanner domstolen i det foreliggande fallet ett utvarderingskriterium
avseende sysselséttning som &r knutet till en lokal atgard for att bekampa
arbetslGshet. Detta villkor kan inte sigas ge nagon direkt ekonomisk fordel
for den upphandlande enheten utan snarare en samhéall sekonomisk vinst.
Aven Diacetylmorfin-méalet kan &beropas som stod for att vidare
samhallsekonomiska hansyn far beaktas vid det ekonomiskt mest

fordel aktiga anbudet. | malet faststélls att en leveranttrs formaga att vidta
sakerhetsétgarder for att forhindra olovlig anvandning av ett narkotiskt
preparat kan utgora ett utvarderingskriterium. Fallet &r speciellt da det beror
ett preparat vars anvandning & forbjuden for andra andamal an medicinsk
och dess betydelse & darmed svar att faststélla.

Slutsatsen av den redovisade praxisen maste bli att det ekonomiskt mest
fordel aktiga anbudet innefattar vidare samhallsekonomiska hansyn.

K ommissionens tolkning att den ekonomiska fordelen méaste tillfalla den
upphandlande enheten direkt bor darmed varainkorrekt. Den praxis som
berdrts handlar i sig inte om miljorelaterade utvarderingskriterier och det ar
naturligtvis en svaghet. Allt talar dock for att miljohansyn i vart fall har en
stéllning som motsvarar den stéllning syssel séttningshénsyn har vid
utvardering av anbud. Sysselséttnings- och miljohansyn tillhor bada de
allménna principer i EG-rétten som namnsi de inledande artiklarnai EG-
fordraget och & som sadana av samma dignitet som varors friarorlighet.
Stod kan aven hamtas fran den praxis som utvecklats i EG-domstolen.
Miljoskydd &r &ven genom domstolens domar accepterat som en princip av
samma dignitet som principen om varors fria rorlighet. Utifran detta vore det
maérkligt om miljéhansyn inte kan beaktas om vidare samhéll sekonomiska
hansyn fér beaktas i utvarderingsskedet av en upphandling. Aven
kommissionens officiellasikt ar att miljohansyn kan utgora ett
utvarderingskriterium och det kan ses som stdd. Att sedan kommissionen
har en annan asikt om omfattningen mai detta fall varaen annan sak. Aven
Mahmoudi har foresprékar att andra hansyn @n de som uppréknasi direktivet
kan omfattas av det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet och att
miljohénsyn &r ett av de hdnsyn som omfattas.~ NOU har daremot inte
uttryckt |%]’°S\gon tydlig asikt i fragan om samhallsekonomiska hansyn kan
beaktas.

Overensstdmmel se med den priméra EG-rétten och f6lja upphandlingsdirektivens
procedurregler.

" M8 c-225/98, p. 46-54, speciellt p. 52.

™ Mahmoudi, Bilagalll i NOU rapport 15/98-29, sid. 3

® NOU rapport 15/98-29, sid. 15.
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4.2 Brott mot EG-rattens grundlaggande
principer

4.2.1 Varorsfriarorlighet och miljoskydd

Nér det galler "skall-" och "bor-kraven” i tredje delen och i del tva av
kommissionens klagomal &r fragan om de utgor ett brott mot
fordragsreglerna om varors friarorlighet. Utformningen strider inte mot
direktivens regler angaende utformningen I%{ den tekniska specifikationen
och hanvisning till existerande standarder.

Konflikten i dettafallet ror varors friarérlighet kontra miljéhansyn och i
detta avseende finns dels regler i fordragen, dels praxis fran EG-domstolen. |
nu géllande EG-fordraget har miljoskydd och ekologisk hdllbarhet uppnatt
en stéllning som allménna principer vilket motsvarar den stéllning som
principen om varors friarorlighet har. Reglerna om varors friarorlighet,
tidigare art. 30 och 36 i EG-fordraget, har inte anhdrats genom det nya EG-
fordragets ikrafttradande. Numreringen har déremot éndrats, varors fria
rorlighet reglerasi art. 28 och 301 det nu géllande EG-fordraget.
Varorsfriarorlighet framjasi art 28 i fordraget genom ett generellt forbud
mot kvantitativaimportrestriktioner och andra atgarder med motsvarande
verkan pa handeln. Genom domstolens praxis har art. 28:sinnebord
fortydligats. Grunden for vissainskrankningar i tillampligheten av art. 28
ladesi Dassonville-malet och utveckladesi Cassis de Dijon-malet.
Domstolen har genom de har malen pa ett icke uttbmmande sétt angett
tvingande hénsyn av allmént intresse som medger undantag fran art.28. En
medlemsstat kan hindraimport av produkter som lagligen produceras och
marknadsfors i annan medlemsstat om (li% gorsfor att uppfyllaett av de
tvingande hénsynen av almant intresse.™ De atgarder som vidtas far inte
vara diskriminerande till utformning eller verkan, d.v.s. varken formellt eller
materiellt. De maste vara nddvandiga for skyddet av ett vasentligt, allméant
intresse och de maste vara proportionella mot sitt syfte. Genqgm domstolens
praxis, i Danska returglas-malet och Vallonska avfalls-malet™, har
miljoskydd utpekats som ett av de tvingande hansyn av allmént intresse
vilka begrénsar principen om varors friarorlighet.

Forutom det undantag som utvecklatsi praxis utgér art. 30 i det nuvarande
EG-fordraget (tidigare art. 36) ett uttryckligt undantag fran varors fria
rorlighet enligt art. 28. Begransningar &r tilldtna enligt art. 30 om de kréavs
for att vissa hansyn av allmant intresse skall uppnas. Hansynen som kan
beaktas & uttdmmande reglerade och de &r:

" K ravet p& materialmarkning med en 1SO-standard gor det mojligen men det kravet
behandlasi det avseendet separat.

8 Rasmussen, Hjalte, (1998).European Court of Justice. Arhus, sid. 308.

M8 2/90 Kommissionen ./. Belgien [1992] ECR 1-4431.
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» adlman sedlighet, allman ordning och allmén sékerhet;

» att skydda manniskors och djurs hdlsa och liv, samt att bevara
vaxter;

» att skydda nationella skatter av konstnéarligt, historiskt eller
arkeologiskt varde; eller att skyddaimmateriell &ganderéit.

De nationella tgarder som vidtas med stod av detta undantag far inte utgora
medel for godtycklig diskriminering eller innefatta fortackt begransning av
handeln mellan medlemsstaterna. Art. 30 har tolkats av EG-domstolenii ett
flertal fall och den har givits en restriktiv tolkning. Miljéskydd néamnsintei
art. 30 och utgdr darmed inte ett separat hdnsyn som kan motivera
begransningar av handeln mellan medlemsstaterna. Miljoskydd som priméart
berdr skyddet av manniskors hélsa, av djur och av vaxter faller in under
undantaget da de namnsi artikeln. Diskriminering & enligt denna artikel
tilléten salange den inte &r godtycklig. Valgrundad och objektiv
diskriminering &r tilldten om det huvudsakliga syftet ar att beakta ndgot av
de hénsyn av allmant intresse som réknas upp i artikeln. Den nationella
atgarden maste vara proportionell mot syftet och nodvéandig for att skydda
intresset i fraga, d.v.ﬁawftet kan inte uppnas med nagon for handeln mindre
inskréankande atgard.

| det aktuellafallet ar det fraga om att vissa amnens forekomst 6ver huvud
eller dverstigande viss mangd forbjuds eller att det & 6nskvart att de inte
forekommer. Frégan & da om de atgarderna gar att motivera under antingen
undantaget fran art.28 som utvecklatsi praxis eller det uttryckliga
undantaget i art 30. Syftet att skydda miljén &r accepterat som ett tvingande
hansyn av allmént intresse och behdver i det avseendet inte utredas.
Déaremot maste kopplingen mellan syftet att skydda miljon och atgarderna
vara sadan att atgarden kan uppfylla syftet.

4.2.2 Undantag fran artikel 28 i EG-fordraget

For att fallain under undantaget fran art. 28 som utvecklatsi praxis far inte
atgarderna vara diskriminerande, de maste vara nédvandiga for att uppfylla
syftet och proportionella mot syftet. | proportionaliteten ligger flerafaktorer;
vald skyddsniva, atgardens effektivitet och att det inte finns nagra alternativa
atgarder med mi rﬁe restriktiv inverkan pa handeln mellan
med|emsstaterna.

Statskontoret har redovisat tva separata miljoskyddande syften och ett

hé soskyddande syfte. Det forsta miljoskyddande syftet &r att skydda var
milj6 mot ofrivilliga utsl&pp genom t.ex. brand och det andra &r att skydda
var miljo mot utsl&pp vid deponering av uttjanta produkter. Det tredje syftet
ar att skydda anvandarna mot exponering av de aktuella dmnena.

Det forstaledet i en beddmning av om dessa syften &r forenliga med EG-
rétten i det aktuella fallet maste vara att visa amnenas miljéfarliga paverkan

8 Mahmoudi, Said, (1999). EU:s miljorétt. Stockholm, sid. 162ff.
8 Mahmoudi, (1999), sid. 179f.
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under de aktuella omstandigheterna. Finns det otvetydigt vetenskapligt stod
utgor detta steg inte ndgot problem men & amnenas miljofarliga paverkan
inte entydigt vetenskapligt belagd eller om det egentligen inte finns négra
vetenskapliga bevis &t ena eller andra hdllet &r fragan knepigare. Om det
finns osdkerhet angaende amnenas miljofarlighet torde
forsiktighetsprincipen vara ett anvandbart argument for att vidta en atgard.
Forsiktighetsprincipen namns endast i samband med miljéskydd i fordraget,
art. 174, men principen bor varatjllamplig aven vid skyddet av méanniskors,
djurs och vaxters hadl sotillstand.* | vart fall nar det géller skyddet av
ménnisl<orsE§l&a har domstolen accepterat forsiktighetsprincipen som grund
for atgarder.™| fordraget namns forsiktighetsprincipen och liknande
miljoskyddsprinciper endast nér det géller @ionens mal och skyldigheter
samt nér det galler unionens egna dtgarder.*™ Principen torde dock inte vara
begransad till unionens dtgarder utan bor varatillamplig dven pa atgarder
vidtagna av medlemsstaterna. En vetenskapligt bevisad risk fér miljo- eller
hél sofara enligt férsiktighetsprincipen ar darmed tillrackligt for att ett
miljoskyddande syfte skall existera. | detta torde det faktum att stor
spridning utgor en storre risk an en spridning av mindre omfattning paverka
beddmningen om risken omfattas av forsiktighetsprincipen eller inte.

Aven om miljoskydd & méalet och kan accepteras utifrén vetenskapliga fakta
eller forsiktighetsprincipen &r utformningen av ett mer preciserat syfte i det
specifika fallet avgorande for desstillatlighet under art. 28. Anledningen &r
att atgérden skall stéllas mot syftet. Med syftet att skydda miljon mot
ofrivilliga utsl&pp och mot utsldpp genom deponering maste avses
miljoskyddet i stort, d.v.s. i helalandet eller visst omréde av landet.
Atgérden skall vara nddvandig for att uppfylla syftet och den méste vara
proportionell. Skyddsnivan som skall uppfyllas far eventuellt vijas av
medlemsstaten si |ange det inte existerar gemenskapsreglering.™ Atgarden
maste dock vara effektiv i forhdllandetill sitt syfte och utgora den atgard
som har minst paverkan pa handeln for att vara proportionell. Kan ett forbud
mot vissa dmnen vid en upphandling, som forvisso & mycket stor, ha en
sadan paverkan pa marknaden att &tgarden kan sagas vara proportionell i
forhallande till syftet i det avseende att den effektivt uppratthaller
miljoskydd i helalandet eller del av detta? Vad som talar emot &r att
forbudet inte har nagon tillamplighet pa den 6vriga PC-marknaden i Sverige.
Atgérden kan i detta perspektiv vara nédvandig men &gérden har ingen
mojlighet att ensam uppfylla syftet. Det & dock majligt att dtgéarden inte
behtver granskas ensam, utan att ett stérre perspektiv kan anléggas. Vad
som tillampas pa marknaden i sin helhet bor kunna ses som stod for en
atgards effektivitet néar det saknas nationell eller gemenskapsl agstiftning pa
omradet. Statskontoret hanvisar i detta avseendetill vissa de facto
standarder, kemikalieinspektionens OBS-lista och flerainternationella

8 COM(2000)1. Communication from the Commission on the precationaryprinciple. 02.
02. 2000. Sid. 10. Den svenska versionen har beteckningen KOM (2000)1.

8 Scott, Joanne, (1998). EC Environmental Law. Harlow, Essex, sid. 71.

8 COM(2000)1, sid. 23, med hanvisning till art. 6, 95(3), 152 och 174.

8 Mahmoudi (1999), sid. 179, se &ven Naturvardsverket, rapport 4508, (1995), sid. 23.
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dokument som omfattar ndgot eller nagra av amnena. Statskontoret havdar
aven att kraven &r allmant kdnda av marknadens aktorer sedan tidigare.
Slutsatsen av detta resonemang blir att Statskontoret, nér de stallt upp ett
mycket omfattande syfte men endast kan vidta en &tgard som paverkar den
aktuella nationella marknaden i begransad omfattning, maste visa att de
specifika krav de stéllt i sin upphandling har en sadan spridning pa
marknaden att de sammantaget effektivt uppnar det redovisade syftet.
Atgardens proportionalitet & &ven beroende av att den utgdr den &tgérd som
har minst inskrénkande effekt pa varors friarorlighet. M 6jligheterna att
kunna avgora om det finns andra mindre inskrénkande ténkbara atgarder ar
beroende av att syftet och den valda atgarden & véal preciserade och ligger i
linje med varandra. For att atgarden skall vara den minst inskréankande
mojliga maste utgangspunkten vara det syfte som den valda atgarden
faktiskt effektivt uppnar och det far inte finns ndgon mindre inskrénkande
atgard som med samma effektivitet kan uppna samma syfte. Kommissionen
har foresprakat ett atertagande- och atervinningssystem istéllet for forbud.
Statskontoret har bestamt avvisat detta eftersom ett sadant system inte
skyddar den omgivande miljon mot ofrivilliga utslépp genom t.ex. brand.
Statskontoret menar &ven att atervinning inte hindrar deponering av uttjanta
produkter i ett senare skede. Det kan enligt min mening ifrégasattas om
Statskontorets atgard kan accepteras som proportionell vid en jamforelse
med ett dtertagande- och atervinningssystem under forutsattning att kraven
inte & allméant accepterade och tillampade pa marknaden.

Mot Statskontorets argument i fraga om ofrivilliga utsl&pp talar det faktum
att domstolen tycks argumentera for att den valda skyddsnivan mést%al la
inom nagon form av rimlighetsbedémning for att vara proportionell. m
jag uppfattar denna rimlighetsbeddmning sa gors den utifran dtgéardens
effektivitet i forhallandetill syftet vilket stalls mot dess inskrankande verkan
pa handeln. Nivan pa skyddsdtgéarden kan knappast vararimligi dettafallet
da &tgarden endast omfattar en liten del av de kontorsbrander som sker varje
ar och 6verhuvud taget endast omfattar en liten del av de datorer som séttsi
omlopp varje &r. Atgarden tycks da vara onodigt inskrankande pé den del av
marknaden som berors jamfort med ett atervinningssystem, dock med
forbehdll for det som sagts ovan om pa marknaden allmént accepterade krav.
Nér det galler Statskontorets argumentering angaende deponering i ett
senare skede maste det ses som att de kritiserar utformningen av existerande
atervinningssystem. Utformningen av ett atervinningssystem maste skiljas
fran fragan om ett &tervinningssystem 6verhuvud taget kan uppna det
miljoskyddande syftet. Den valda atgardens nodvandighet kan da
ifrégasattas. For Statskontorets syn talar det faktum att atervinningssystem
oftainte ar sarskilt effektiva och att det kan vara svart att sékerstélla att
ingen deponering sker i Sutandan. Det bor ater bli aktuellt med resonemang
om rimlighet for skyddsnivan mellan &tgéardens effektivitet och dess
paverkan pa handeln. Bedémningen av fragan om atgarden har minst

8 Mahmoudi, (1999), sid. 173f och Scott, (1998), sid. 70. Scott anser att proportionalitet
skall ses som en konstform och inte en vetenskap. Enligt Scott nérmar sig EG-domstolen
proportionalitet pa ett intuitivt sétt istéllet for att ha ett tekniskt tillvagagangssétt.
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inskrankande inverkan pa den handeln inom unionen jamfort med andra
atgarder blir beroende av vad den valda atgarden effektivt uppnar stéllt mot
alternativa atgarder somi vart fall uppndr samma effektivitet eller
ineffektivitet. Det ar alltsdinte fraga om vad dtgéarden har for avsikt att
uppna utan vad den faktisk uppnar och problemet med Statskontorets tgérd
& att den endast berdr en liten del av hela PC-marknaden och sedd ensam
inte kan uppna sarskilt mycket. Den springande punkten ar aterigen fragan
om kraven & almant tillampade pa marknaden eller inte.

Syftet ar aven att skydda anvandarna fran exponering. Kommissionens
forslag om dtervinningssystem tar inte hansyn till detta miljo- eller

hél soskyddande syfte och kan i det avseendet forkastas. Anvandarnas
exponering for amnena maste pa nagot sétt visas vara farlig med stod av
vetenskapliga ron eller med hanvisning till forsiktighetsprincipen, d.v.s. att
det finns ett miljo- eller halsoskyddande syfte. Valet av skyddsniva ar fritt
eller & stallt under nagon form av rimlighetsbeddmning sa lange det inte
finns gemenskapsregler, vilket det inte gor i det aktuellafallet. Atgarden &
onekligen nodvandig s lange man kan pavisa en skadlig exponering i det
aktuellafallet. Nar det géller effektiviteten ar en fréga vilken exponering den
skall stdllas mot. Ar det exponeringen fran den aktuella produkten eller &r
det den sammantagna exponeringen for en ”normalperson” i samhélet? Om
svaret & att det & exponeringen fran den aktuella produkten &r det sjalvklart
att atgérden &r effektiv. Om det istallet & den sammantagna exponeringen
en "normalperson” utsatts for kan daremot effekten av atgarden vara hogst
marginell och darmed inte proportionell. Det troliga &r att det &
exponeringen fran den aktuella produkten som atgardens effektivitet skall
vagas mot. En avvagning mot den sammantagna exponeringen av en
"normalperson” i samhéllet torde paverkas av ett nérmast oandligt antal
okanda faktorer och darmed bli omgjlig att anvanda som norm. Aven om
atgarden ar nodvandig och effektiv ar det inte sakert att den tillaten. Den kan
fortfarande vara oproportionell darfor att den uppnadda skyddsnivan inte &r
rimlig i forhallande till den inskrankande effekten pa den inre marknaden.
Rimligheten bedoms utifran vad atgarden uppnar stallt mot den
inskrankande effekten. Vad atgarden uppndr maste i dettafall vara kopplat
till hur farlig exponering anvandarna utsétts for. Kopplingen bor vara sadan
att ju farligare exponering som dtgérden raddar anvandaren fran, desto stérre
inskrankning pa marknaden kan tilldtas. Det avgorande for kravets
tillétlighet som skydd for anvandarna mot exponering blir att det gar att visa
att exponeringen av anvandarna utgor en farafor deras liv och hdsa och att
atgarden inte innebar ett orimligt ingrepp i principen om varors friarorlighet
inom EU. | det sistaledet bor nivan pa den risk amnena utgor det spelaen
avgoranderoll for kravens dverensstdmmande med art. 28.

Kommissionen for &en fram synpunkten att atgarden forvisso inte typiskt
sett & diskriminerande men att den kan snedvrida de ekonomiska aktOrernas
tillgang till den svenska marknaden. Detta uppfattar jag som att
kommissionen menar att atgarden har diskriminerande verkan och dérmed
inte &r tillaten enligt art. 28. Om sa &r fallet spelar det ingen roll att atgérden
formellt sett inte & diskriminerande. Kommissionen hanvisar har till
Dundalk-fallet och Du Pont de Nemours-malet vilkainnefattar brott mot
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varorsfriarorlighet. | Dundalk-fallet beddms en hanvisning i den tekniska
specifikationen till en nationell standard vilken utesténger leverantérer som
ar certifierade enligt alternativa standarder fran méjligheten att delta utgora
ett brott mot varors friarorlighet. Effekten av dtgéarden &r diskriminerande
da den gynnar leverantorer i landet, Irland. Den irlandska regeringen havdar
att hanvisningen till den nationella standarden kan férsvaras med argumentet
att den & nédvandig for skyddet av manniskors hédlsa. Standarden garanterar
att miljofarligt material somi sigingar i produkten inte spridstill
anvandarna. Det argumentet faller da produktens yttre och inre bekladnad
som skydd mot spridningen av det halsofarliga materialet utgor ett separat
villkor i upphandlingen. Fallets relevans for Statskontorets upphandling
uppfattar jag vara beroende av att vissa leverantorer inte kan deltadaen viss
teknisk 16sning premieras for att uppna ett miljoskyddande syfte. Den
diskriminerande effekten av att hanvisatill en nationell standard utan att
alternativa standarder accepteras, trots att de i sig uppfyller ssmma

hal soskyddande krav, bor kunna jamstallas med att en specifik teknisk
[6sning, i fallet att vissa @mnes férekomst &r reglerad, premieras framfor
andra mojliga tekniska ldsningar som uppfyller sammamilj6- och

hal soskyddande syfte. Statskontoret har reglerat @mnena avseende bestamda
nivaer och ger intet utrymme for alternativa losningar vilka kan uppfylla
samma milj6- och hadlsoskyddande syfte, detta torde kunna ge en
diskriminerande effekt pa marknaden. | Du Pont de Nemours-malet bedoms
ett utvarderingssystem vid offentlig upphandling, som formellt sett inte &r
diskriminerande men som gynnar vissa inhemska produkter, vara stridande
mot varors friardrlighet. Det faktum att inte allainhemska produkter gynnas
av systemet paverkar inte bedémningen angdende systemets diskriminerande
effekt utan ett sddant system kan endast accepteras under forutsattningen att
det &r tillampligt utan skillnad mellan inhemska och importerade produkter.
Statskontorets miljorel aterade krav angaende mangden av vissa @amnen kan i
princip gynnavissa svenska varor. Forutsdttningen ér att forbud mot ett visst
amne eller viss mangd av ett amne gynnar en teknisk 16sning eller
komponent som endast tillhandahdlls av ett svensk eller flera svenska
foretag. Detta torde &ven innefatta underleverantorer till de potentiella
anbudsgivarna. Bedomningen av fragan om Statskontorets dtgéard i detta
avseende &r diskriminerande maste alltsa ske utifran var produkterna och de
ingdende komponenterna tillverkas. Gynnas en produkt eller en komponent
som endast tillverkasi Sverige kan dtgérden vara diskriminerande.

Att &gardernainte far vara diskriminerande till sin verkan kan diskuteras,
asikter har framforts att &tgarder med diskriminerande verkan faktiskt kan
varatilldtna om de vidtas for att skydda miljon. Utifran Danska returglas-
malet kan slutsatsen dras att en viss diskriminering kan varatilldten om
atgarden vidtas for att skydda ett genuint miljohansyn och utifran Vallonska
avfalls-malet kan slutsatsen dras att en total djskriminering kan varatillaten
under dei fallet speciella omstandigheterna™ Domstolens beslut att tilldta
regiona diskriminering i Vallonska avfalls-malet kan tolkas som ett tydligt

8" Mahmoudi, (1999) sid. 170, 178f.
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avsteg fran dess tidigare praxisi bl.a. Du Pont de Nemours-mal et.E] Det bor
dock framhdllas att domstolen i Vallonska avfalls-malet finner att atgarden
inte & formellt diskriminerande och att den inte har nagon diskriminerande
verkan men att domstolens resonemang inte haller enligt flera forfattare.
Aven resonemang kring utbytesregeln kan foras fram angdende
diskriminering. Regeln innebdr att farliga dmnen eller produkter skall bytas
ut mot mindre farliga dér det & mgjligt. Utbytesregeln har i
europaperspektivet stod i Radets direktiv 96/61/EC (IPPC-direktivet) och
kan tankas utgora skal nog for att tilldta att en produkt fran en anggn
med|emsstat missgynnas &ven utanfor | PPC-direktivets rackvidd.
Grundlaggande forutsattning ar naturligtvis att omradet inte &r total
harmoniserat fran EU. Det faktum att vissa miljofarliga @mnen inteingar i
vissa produkter i den aktuella upphandlingen torde varatillréckligt for att
till&ta att de ges foretrade framfor andra. Atgérden méste dock vara
tillamplig pa alla rel evanta anbudsgivare oberoende av nationalitet och
paverka alla produkter pa samma sétt.

Av det ovan sagda &r det tankbart att en atgard som vidtas for att skydda
miljon eller manniskors hélsa kan godkannas av domstolen som ett till &tet
undantag fran art. 28 i EG-fOrdraget trots att den har en diskriminerande
verkan.

4.2.3 Artike 301 EG-fordraget

Om de aktuella kraven inte faller in under det undantag fran art. 28 som
utvecklatsi praxis menar Statskontoret att kraven kan motiveras utifran det
uttryckliga undantaget i art. 30. | detta fallet maste atgarden primart rora
skyddet av manniskors och djurs hdlsa och liv eller skyddet av véxter och
det forsta problemet blir att visa detta samband. | fraga om skyddet av
anvandarna mot exponering av 8mnena ar forvisso detta samband uppenbart.
Sambandet med syftena att skydda miljon mot ofrivilliga utslépp genom
brand och mot utsldpp genom deponering ar daremot tveksamt.

Det existerar onekligen ett samband mellan manniskors hélsa och syftet att
skydda miljén mot ofrivilliga utsldpp och mot deponering. En &tgéard som
skall motiveras utifran art. 30 maste dock ha ett priméart samband med
manniskors hélsa eller liknande. Problemet med det avsedda syftet &r att
ofrivilliga utsl&pp och deponering kan utgora en fara fér miljon langt
tidigare an det utgor en fara for ménniskors hélsa och liy_Det priméra
sambandet med manniskors halsatorde ddinte existera™ Aven det faktum
att produkten i sig inte har klassificerats som farlig i detta avseende talar for
att det & allt for [angsokt att argumentera for att riskerna med ofrivilliga

8 Scott, (1998), sid. 78f.

% Nilsson, Annika, (1998) Environmental Protection within the Internal Market i Third
International Conference on European Union Environmental Law. Helsingfors. Se &ven
kapitel 7 i Nilsson, Annika, (1997). Att byta ut skadliga kemikalier. Substitutionsprincipen
—en miljorattdig analys. Stockholm.

% Rasmussen (1998), sid. 242.

46



utslépp och utsldpp genorﬁ]deponeri ng utgdr nagon direkt fara for
manniskors hdlsa och liv.

Aven kraven pa nédvandighet och proportionalitet som maste uppfyllas for
att &tgérden skall fallain under undantaget i art. 30 kan tankas utgora
odverstigliga hinder for Statskontorets resonemang angaende risker med
utslapp. | detta kan samma resonemang foras som redovisats ovan angaende
nodvandigheten och proportionaliteten under de hinder for art. 28:s
tillamplighet som utvecklats genom domstolens praxis. Den grundlaggande
forutsattningen blir som ovan att kraven & almant tillampade pa
marknaden.

| fraga om hanvisningen till anvandarnas exponering har denna ett direkt
samband med manniskors hdsa och liv, under forutséttning att det fors ett
hallbart resonemang angaende amnenas skadlighet med hjép av
vetenskapliga ron och forsiktighetsprincipen i det aktuella fallet. Pa detta
omrade har domstol engﬂsat sig villig att acceptera resonemang om
forsiktighetsprincipen.™ Atgérden & nddvandig om dmnena utgor ett hot,
eller om det finns en risk att de utgor ett hot, mot anvandarnas hdlsa och liv.
| sammanhanget maste det framhallas att bevisbordan avilar medlemsstaten.
| frdga om proportionaliteten ar sakerhetsnivan och dess eventuella
rimlighetsbedomning beroende av hur effektiv atgarden, d.v.s. vad den
uppnar, stallt mot den inskrankande effekten pa handeln. Effektiviteten torde
som ovan varastalld i forhallande till exponeringen fran den aktuella
produkten och darmed tydlig.

Forutsatt att exponeringen som anvandarna utsatts for &r tillrackligt farlig for
att kunna motivera dtgardens inskrankande effekt bor det vara svart att finna
en alternativ atgard som uppfyller syftet och den dnskade sakerhetsnivan
effektivt samt har en mindre inskrénkande paverkan pa handeln.

4.3 Kravet pa materialmarkning enligt ISO
114609.

K ommissionen menar att franvaron av orden "eller likvardig” utgor ett brott
mot direktivets regler om utformningen av den tekniska specifikationen.
Statskontoret menar att det endast & en hanvisning till materialinnehdllet
och intetill ISO-standarden i sig. Att ISO-standarden & antagen som
europastandard och att den ingdr som krav i kommissionens eget
miljomarke gor enligt Statskontoret att orden "€eller likvardig” kan
utelamnas.

Har finns tvaolikafrégor. Den forsta @ hur en teknisk specifikation skall
utformas nar en hanvisning gorstill en specifik standard. Den andra & om
det & majligt att krav som ingér i kommissionens eget miljomarke gor att
direktivets regler for utformning av den tekniska specifikationen inte
behéver foljas.

! Scott (1998), sid. 78.
% Scott (1998), sid. 71.
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Utformningen av den tekniska specifikationen reglerasingaendei direktivets
text och den svenska lagtexten foljer direktivets formuleringar. Om det finns
existerande standarder skall de anvandas for att beskriva foremalet for
upphandlingen. Europeiska standarder har foretréde framfér nationella
standarder. Beskrivningen far endast i nodfall hanvisatill visst méarke,
fabrikat eller liknande och om sadan hénvisning gors maste den foljas av
orden "eler liknande”. Att hanvisatill nationell standard utan att |1ata
hanvisningen foljas av orden "eller liknande” &r i enlighet med domstolens
avgorandei Dundalk-fallet ett brott mot varors friarorlighet. | UNIX-malet
finner domstolen att en hanvisning till ett bestamt fabrikat utgor dels ett
brott mot det tilldmpliga direktivet och dels mot varors fria rorlighet inom
unionen. Statskontorets formulering av " bor-kravet” gor att endast varor
som & materialmarkta med aktuell 1SO-standard far utvarderingspoang.
Varor som i sig uppfyller de krav pa materialinnehdll som standarden
innebar men inte & mérkta med denna standard kan inte fa négra
utvarderingspoang. Hanvisningen till en 1ISO-standard torde i detta avseende
otvivelaktigt strida bade mot direktivets regler om hur hanvisning till visst
marke far goras och mot principen om varors fria rorlighet.

Statskontoret hanvisar till att ISO-standarden &r antagen som europastandard
med, som jag uppfattar det, innebdrden att hanvisningen inte behdver foljas
av orden "éler likvardig”. Utifran den tillampliga lagtexten kan i vart fall
inte jag finna ndgot stod for denna asikt och jag har inte heller funnit nagon
praxis som ber¢r fragan i detta avseende. Den aktuella europastandarden &r
inte bindande. Anvandning av standarder &r dverhuvud inte ndgot tvang utan
endast ett sitt att forenkla kommunikationen mellan olika parter. Aven om
det kan ses som obligatoriskt att hanvisatill standard i den tekniska
specifikationen vid offentlig upphandling & detta en hanvisning till vilken
prestanda och kvalitet produkten skall uppfyllai olika avseenden och inte en
hanvisni ngégl att produkten maste vara markt med den aktuella

standarden.™ Bristen i Statskontorets formulering kan troligen atgardas med
tillagget "eller likvardig”.

Aven argumentet att kravet & acceptabelt da det ingdr i kommissionens eget
miljoméarke maste avfardas pa samma grund. Att ett krav ingar i
kommissionens miljomérke kan i sig méjligen gora att det kan anvandas
som utvarderingskriterium. NOU uttalar att krav pa méarkning i form av det
existerande gemensamma miljéméarket inom EU eventuel It kan godtas enlig
gemenskapsratten. Mahmoudi uttalar stod for detta medan kommissionens
asikt & den motsatta. Mahmoudi hanvisar till att miljoméarkningen & 6ppen
for allaoch gdler i hela unionen.* Att kravet i sig kanske kan accepteras pa
den grund att det ingdr i kommissionens eget miljomérke innebér inte att
reglerna for utformningen av specifikationen som finnsi
upphandlingsdirektivet kan frangas. Att standarden ingar i kommissionens
miljomérke gor det kanske mgjligt att stalla kravet att varan skall uppfylla
standarden men inte kravet att varan skall vara mérkt med denna standard.
Déaremot uttalar Mahmoudi stdd for att en upphandlande enhet kan kréva att

% http://www.sis.se/stand/utarbetaleu_std.htm.
% NOU rapport 15/98-29, sid. 18.



en produkt skall vara markt med kommissionens miljomarke. Aven i det
fallet finner jag det troligare att det gér att krava att produkten uppfyller
kraven i kommissionens miljomérke én att mérkning av detta miljomarke
kan kravas.

Statskontorets hanvisning till 1SO-standarden torde darmed utgora bade ett
brott mot direktivets regler och mot varors friarorlighet inom unionen.
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5 Slutsatser

| forsta delen av kommissionens klagomal riktas kritik mot att Statskontoret
i utvarderingsfasen stéller krav pa potentiella leveranttrers interna
organisation i miljéhénseende. Vad jag har funnit har dennatypen av krav
inte diskuterat under utvarderingsfasen tidigare utan har ett naturligare
samband med kvalifikationen av anbudsgivarna. Den praxis som finns fran
EG-domstolen kan dock utgéra stod for att vissatyper av krav pa
leverantdren dven kan stéllas vid utvarderingen av anbudet. Utifran domen i
mal 225/98 kan slutsatsen dras att syssel séttningshéansyn kan beaktas vid
utvéarderingen av ett anbud for en entreprenad. Detta &r enligt min asikt
tillrackligt for att sambandet mellan ett utvarderingskriterium och en vara
som upphandlas inte behtver vara av det direkta slag som kommissionen
argumenterar for. Ett problem med de krav Statskontoret stéllt vilkaingar i
unionens EMAS-forordning &r att de inte stéller nagra konkreta krav
overhuvud taget pa produkten under dess livscykel. Kraven &r helt inriktade
paforetagens organisation. Darfor har de aktuellakraven ett ytterligare
svagare samband med foremalet for upphandlingen &n de

syssel sattningshéansyn som har accepterats av domstolen vid offentlig
upphandling av entreprenader. Jag finner det darmed troligt att kraven pa
foretagens interna organisation inte &r till&tna som utvéarderingskriterier
enligt den radande ordningen for offentlig upphandling inom EU.

Del tva av kommissionens klagomal galler fragan om vidare

samhaéll sekonomiska hansyn kan beaktas i utvarderingsfasen eller om den
ekonomiska fordelen maste tillfalla den upphandlande enheten direkt.
Domstolens domar i Beentjes-malet och i mal 225/98 talar for att den
ekonomiska fordelen inte behover tillfalla den upphandlande enheten direkt
utan att aven fordelar for sasmhdlet i stort kan beaktas. | vart fall kan enligt
de ovan ndmnda domarna |okala syssel séttningshénsyn beaktas i
utvarderingen av anbud for en entreprenad. Den fordel som uppkommer vid
ett sddant utvarderingskriterium kan inte sagas tillfalla den upphandlande
enheten direkt och det ar darfor troligt att domstolen accepterar &ven andra
samhaéllsekonomiska hansyn i utvarderingsfasen. Miljéhénsyn har inom
unionen i vart fall samma prioriterade stéllning som syssel séttningshansyn.
Jag finner det darmed troligt att miljokrav som ger samhéllet i stort en
ekonomisk fordel kan utgdra en del av det ekonomiska mest fordel aktiga
anbudet i utvarderingsfasen av en upphandling.

Angaende de férmodade brotten mot art. 28 i EG-fordraget i tredje delen av
kommissionens klagoma som omfattar &ven kraven del tva maste
slutsatserna del as upp efter de tva olika kategorier av syften som
Statskontoret redovisat. De har redovisat tva separata miljoskyddande syften
och ett hal soskyddande. Som en forsta forutséttning for allatre syftenagéler
att en hallbar argumentering angaende amnenas farlighet maste foras fram.
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Argumenteringen kan byggas pa vetenskapliga fakta eller
forsiktighetsprincipen.

For att &tgarden skall kunna motiveras utifran de tva miljoskyddande syftena
ar det enligt min mening nédvandigt att visa att kraven verkligen tillampas
av en stor del av marknaden. Anledningen till detta &r att atgarden inte har
nagon majlighet att ensam effektivt uppna de vida miljoskyddande syftena
som Statskontoret redovisat. Ar inte kraven tillampade av den storre delen
av marknaden faller hela proportionalitetsbedomningen av atgarden.
Atgérden brister om den ses ensam i effektivitet mot sina
miljoskyddandesyften och det & mojligt att den utgdr en orimlig
inskrankning pa principen om varors friarorlighet enligt art. 28 jamfort med
det syfte den faktisk uppnar. Slutsatsen galler atgardens maluppfyllelse och
skall inte uppfattas som ett pastaende om att det & omajligt for
medlemsstaten att stdlla de aktuella kraven. For att uppna proportionalitet
avseende de aktuella kraven maste dock antingen dtgérden anpassas efter
syftet eller syftet anpassas efter dtgarden. | det forsta avseendet far
medlemsstaten vidta en &tgéard som &r tillamplig pa alanya PC paden
svenska marknaden och i det fallet & Statskontoret fel instans for att vidta
atgarden. | andrafallet far det uppstéllda syftet anpassas efter den atgard
Statskontoret har vidtagit, det innebar enligt min mening att ett mycket
begransat syfte maste redovisas. Som ovan namnts géller dessa problem med
proportionaliteten endast om kraven inte redan & allmant tillampade pa den
nationella PC-marknaden.

Det hél soskyddande syftet att skydda anvandarna mot exponering kan vara
enklare att uppna. Det forsta steget blir att visa att exponeringen av
anvandarna utgor en farafor deras liv och hélsa och beddmningen gors
troligen utifrén den faktiska exponeringen fran den aktuella produkten.
Atgéardens effekter far majligen inte innebéra ett orimligt ingrepp i principen
om varors friarorlighet inom EU. | det sistaledet bor nivan pa den risk
amnena utgor spela en avgorande roll for kravens dverensstdmmande med
art. 28. Sammantaget finner jag det ar troligt att tgarden &r tilltlig med
hanvisning till det hdlsoskyddande syftet. Detta syfte & betydligt mer
begransat an de redovisade miljoskyddande syftena och dtgérden har darmed
enklare att uppfylla den proportionalitetsbedémning som skall gérasii
forhallande till syftet. Kommissionen har &ven fort fram synpunkten att
atgarden kan ha en diskriminerande effekt. Jag anser att det finns stod, bl.a. i
domstolens praxis tolkad i doktrin, for att en genuint miljoskyddande atgéard
kan accepteras som undantag fran art. 28 trots att atgarden har en
diskriminerande effekt. Det torde dven galla en hal soskyddande tgérd. Att
den valda dtgérden kan ha en diskriminerande effekt pa marknaden har
déarmed troligen ingen betydel se.

Statskontoret har aven fort fram asikten att forbudet mot och regleringen av
mangden av vissa amnen i vart fall kan motiveras utifran art. 30 i EG-
fordraget. Enligt min asikt faller inte de tva miljoskyddande syftenain under
de uttémmande upprdknade grundernai art. 30. Daremot har det

hél soskyddande syftet att skydda anvandarna fran skadlig exponering ett
sadant primért samband med skyddet av méanniskors halsa och liv, som & en
av de uppraknade grundernai art. 30, att syftet kan accepteras pa denna
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grund. Under art. 30 blir det dter aktuellt att diskutera om proportionalitet
och agardens rimlighet i forhallande till den handel shindrande effekten.

Del fyra av kommissionens klagomal géller Statskontorets krav pa att vissa
detaljer bor vara markta med 1SO-11469 standarden. Detta krav finner jag
vara stridande mot det aktuella upphandlingsdirektivet och mot varors fria
rorlighet. Ett krav att en produkt skall vara méarkt med en viss standard utan
att aternativa losningar tilléts kan enligt min mening inte motiverasi nagot
fall. Ett krav pa att en vara skall uppfyllaen viss standard finner jag varaen
helt annan sak an att stélla ett krav som gér ut pa att varan skall vara markt
med en speciell standard.
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