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Forord

Den forsta terminen pa juristprogrammet stod EU-rétten pé schemat. Jag kommer vél ihag att
det var svart att ta till sig rattsomradet eftersom jag dd ens knappt visste hur det svenska
rittssystemet fungerade. Fastdn den fOrsta tiden var svér sa uppskattade jag amnet mycket och
nédr jag hosten 2011 spenderade en utbytestermin i Kdpenhamn var det givet att valet av
kurser skulle ha EU-rdttslig anknytning. Vil tillbaka i Goteborg léste jag fordjupningskursen i
offentlig upphandling. Det var for mig ett sedan tidigare oként rittsomrdde men kursens
uppldgg och nyfikenheten infor &mnet lockade mig. Regelverket kring offentlig upphandling
bygger pd EU-ritt och det var darfor naturligt att mitt examensarbete under min sista termin
skulle berora just detta omrade och knyta ihop sdcken pa mina juridikstudier. Uppsatsdmnet
bestimdes i slutdndan till mojligheten att stdlla miljokrav i offentlig upphandling som gar
lingre #n EU-lagstiftningen. Amnets aktualitet och dess intressanta samspel med EU-ritten

fdngade sérskilt mitt intresse.

Det finns en del personer som jag vill tacka nu ndr uppsatsen vél ar fardigstilld. Forst och
framst vill jag tacka min handledare Filip Bladini for din guidning i hur man anldgger den
tradgard som en uppsats och uppsatsskrivandet innebdr. Tack for den tid du har tagit till

mdten och genomlédsningar av mina utkast.

Jag vill ocksa rikta ett stort tack till Roland Adrell pd Giarde Wesslau Advokatbyra som gett
mig mojligheten att arbeta med min uppsats pd byrdn och fa tillgang till den kompetens och
det kunnande som finns ddr. Tack till samtliga medarbetare i kompetensgruppen for offentlig
ritt pd Girde Wesslau och inte minst Robert Moldén som gett mig stdd i mitt arbete och

agerat bollplank i alla mojliga juridiska fragor.

Ett sista tack gér till Catherine Jaqueson, ansvarig for kursen i Advanced European Union
Law vid Kopenhamns universitet. Utan dig hade EU-rdtten i mént och mycket fortfarande
varit en dimma.

David Schreiber

Goteborg den 21 december 2012



1 Inledning

1.1 Bakgrund och problemformulering

Under senare tid har offentliga upphandlingar kommit att utnyttjas som politiskt styrmedel i
hog utstrackning. Miljorelaterade krav stélls pa leverantorer for att sékerstdlla de politiska
ambitioner som finns hos det offentliga, dock uppstar problem da kraven i manga fall

utformas pé sadana sétt att de kommer i konflikt med regelverket och hur det ska tolkas.

Det saknas i1 dagsldget koherens avseende forutsittningarna att i offentliga upphandlingar
stilla miljokrav som gar ldngre @n EU-lagstiftningen och i tvd nyligen avgjorda
kammarrittsavgoranden rorande djurskyddskrav vid upphandling av livsmedel sattes
problematiken pa sin spets.' Samtliga instanser i de bida malen valde till stor del olika
utgdngspunkter for sina bedomningar och kom till olika slutsatser. Av rittsfallen kan det
urskiljas tre specifika problemomraden med tillhérande fragestéillningar. Ur det forsta
problemomrédet kan det urskiljas tvd olika bedomningsmodeller/fragestillningar. Den ena
likstdller upphandlande myndighet med medlemsstat/marknadsreglerare och innebdr EU-
rattsligt att de krav som stélls provas med bakgrund i reglerna om fri rorlighet och saledes kan
utgora atgirder med motsvarande verkan och otilldtna importrestriktioner. Det andra synséttet
betraktar upphandlande myndighet som marknadsaktor vilket innebér storre frihet att stdlla
miljokrav. Det tva andra problemomradena, vilka till stor del hanger ihop med den forsta, ror
huruvida kravet har en tillracklig koppling till kontraktsféremélet och om det dr mojligt att

kontrollera.

Problematiken ligger sdledes i det faktum att upphandlande myndighet i hog utstrackning vill
stdlla miljokrav som gér ldngre &n EU-lagstiftningen men att det i dagsldget &r oklart under

vilka forutsittningar detta ar mojligt.

1.2 Syfte och fragestillning
Det overgripande syftet med uppsatsen dr att utreda forutsittningarna for att stélla miljokrav i
offentliga upphandlingar som gar lingre &n EU-lagstiftningen. Uppsatsen syftar dven till att

utreda de bakomliggande orsakerna for problematiken inom omradet.

' Se nedan kapitel 4



Foljande 6vergripande fragestillning ligger till grund for uppsatsens utredning.
Under vilka forutsdttmingar kommer man i praktiken att kunna stdlla miljokrav som gdr

ldngre dn EU-lagstiftningen?

1.3 Metod

Uppsatsdmnet behandlar krav som gér lingre dn den EU-rittsliga lagstiftningen och séledes
har uppsatsen ett starkt EU-réttsligt fokus. Inledningsvis har dock utgéngspunkt tagits i
svenska rittsfall angédende krav pd djurskydd i livsmedelsupphandlingar. Réttsfallen belyser
tillampningsproblematiken pa ett bra sitt och sétter redan i ett tidigt stadium de olika

perspektiven och problemen i ett konkret sammanhang.

Det material som framforallt anvdnts i1 arbetet med uppsatsen har utgjorts av det
upphandlingsrittsliga regelverket inom EU och Sverige. P4 EU-niva har den EU-rittsliga
regleringen i1 form av fordragsbestimmelser, direktiv, EU-réttspraxis, soft law och doktrin
studerats. Direktiv 2004/18/EG har undersokt sdrskilt samt relevant praxis inom omrédet for
fri rorlighet, harmonisering och offentlig upphandling. Soft law bl.a. i form av relevant
information frdn kommissionen har dven undersokts. Inom svensk ritt har jag i forsta hand
studerat LOU med tillhdrande forarbeten, samt den praxis som finns att tillgd avseende
miljokrav och omraden relaterade till dessa. Diverse rittsutlatanden, bdde pd EU-niva och

nationell niva, har dven anvénts i arbetet med uppsatsen.

1.4 Disposition

Uppsatsen bestar av atta kapitel. I varje kapitel ges en kort bakgrund, foljt av en materiell del
och kapitlen avslutas med en kortfattad slutsats och diskussion. I uppsatsens inledande kapitel
presenteras &mnet genom en bakgrund och problemformulering. I uppsatsens forsta materiella
del redogors for relevant regelverk pd EU-niva och nationell nivd. Uppsatsens kapitel 3
redogor for miljoskyddets framvéxt och stillning inom EU och i Sverige. Kapitel 4 sitter
uppsatsidmnet i ett konkret sammanhang genom tva intressanta och belysande svenska réttsfall
om djurskyddskrav i offentlig upphandling. I efterfoljande kapitel 5 presenteras den centrala
frigan om upphandlande myndighet som marknadsreglerare kontra marknadsaktér och
kapitlet ligger till grund for uppsatsens fortsatta sammansittning. De tvé efterfoljande kapitel
6 och 7 behandlar frdgan om kopplingen till kontraktsféremalet och kontrollen av uppstéllda

krav. Uppsatsen avslutas med en sammanfattande analys.

Jag dr medveten om att dispositionen innebér att kapitel 4 och 1 viss mén dven kapitel 5 kan



vara forhallandevis svarhanterligt for lasaren eftersom en hel del information som presenteras
déri utvecklas mer utforligt forst senare i uppsatsen. Jag anser emellertid att kapitlens
placering fyller en viktig pedagogisk funktion. Kapitel 4 ska som ovan ndmnts tjdna som ett
konkret exempel pd uppsatsimnets problematik och ldsaren kan om denne anser det vara
nddvindigt aterknyta till kapitlet efter att ha fitt en helhetsbild av uppsatsdmnet. I kapitel 5
ndmns vissa réttsfall och begrepp som presenteras mer utforligt forst i kapitel 6 och 7. Det ar
ett medvetet val som gjorts eftersom problematiken i kapitel 5 utgor grunden for efterfoljande
kapitel. Jag har forsokt underlatta for ldsaren genom att tydligt hdnvisa till de mer utforliga

delarna i fotnoter vilket gor att ldsaren kan fa ytterligare information dir det anses behovligt.

1.5 Avgriansning

Mojligheten att stdlla krav som gér ldngre &n EU-lagstiftningen beror flertalet omraden men
framforallt har mojligheten att stdlla miljo- och socialrelaterade krav varit foremal for storst
diskussion. For att gora uppsatsen mer hanterbar och grundlig har jag valt att avgridnsa

uppsatsen att endast omfatta miljokrav.

Uppsatsen fokuserar pd lagen (2007:1091) om offentlig upphandling inom den klassiska
sektorn (LOU). Upphandlingar enligt lagen (2007:1092) om offentlig upphandling inom

omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF) ldmnas dérhén.



2 Det upphandlingsrattsliga regelverket

2.1 Primirratten

Primérritt stdr 6ver annan unionsritt och utgors av fordrag och tillhdrande protokoll.

Den Europeiska unionen dr uppbyggd pé tva grundfordrag med likvérdig juridisk status. Det
ena, Unionsfordraget (FEU) tar sikte pd EU:s virdegrund och mal samt dess institutionella
struktur medan det andra, Funktionsfordraget (FEUF), gér djupare in pa unionens
normstruktur och reglerar framforallt kompetensfordelningen mellan stater och unionen men
ocksa den inre marknaden samt valutasamarbetet. De bada fordragen utgor tillsammans
Lissabonfordraget. Grunderna for regleringen om fri rorlighet som dven berdr offentlig
upphandling aterfinns i FEUF, ndrmare bestimt i Artikel 34 (fri rorlighet for varor), Artikel
49 (etableringsfrihet), Artikel 56 (frihet att tillhandahalla tjénster) och Artikel 18 (forbudet
mot nationell diskriminering). Ett sétt att se pd reglerna om offentlig upphandling ar att de
kan hérledas fran och dven styrs av ovan ndmnda bestimmelser samt de grundliggande EU-
rittsliga principerna om likabehandling, icke-diskriminering, Oppenhet, proportionalitet och
omsesidigt erkdnnande.” Asikterna gar emellertid isir om reglernas inverkan pa offentlig
upphandling och om de bor tillmétas hogre status dn bestimmelser som tar sikte pa politiska

mélsittningar t.ex. artiklarna 3-6 FEUF.?

2.1.1 EU-rittsliga principer

De allmédnna rattsprinciperna dr av central betydelse inom EU-rétten och anvénds vid tolkning
av bdde primér och sekundérritt. Principerna har stor betydelse for tillimpningen av reglerna
om offentlig upphandling och i huvuddelen av EU-domstolens avgéranden om offentlig

upphandling hinvisar domstolen till nigon av de nedan nimnda rittsprinciperna.’

2.1.1.1 Principen om likabehandling

Principen innebér att lika situationer inte far behandlas olika och att olika situationer inte far
behandlas lika, savida det inte finns sakliga skil for en sadan behandling.’ Principen bér inte
forvixlas med principen om icke-diskriminering, vars fokus ligger pa nationell

diskriminering, utan kan ses som ett uttryck for bestimmelsen i 18 FEUF i kombination med

* Skil 2 i direktiv 2004/18

* Bruun, Rittsutlitande om djurskyddskrav i offentlig upphandling. Miljéstyrningsrddet Rapport 2011:1, s. 5, de
olika synsitten presenteras nedan i kapitel 5

* Sundstrand A, Offentlig upphandling — primérrittens reglering av offentliga kontrakt, Jure Forlag 2012 s. 43

3 Se bl.a. de forenade mélen C-21/03 och C-34/03, Fabricom, p. 27



de grundliggande friheterna.® P& upphandlingsomradet innebir principen att alla leverantorer
ska behandlas lika och utan ovidkommande hidnsyn. Alla leverantdrer ska ges sd lika
forutsittningar som mojligt, information som ar relevant for upphandlingen maste t.ex. ges
vid samma tillfille.” Likabehandlingen giller i hela upphandlingsprocessen vilket dven slagits

fast i EU-rittspraxis.”

2.1.1.2 Principen om icke-diskriminering

Enligt principen om icke-diskriminering &r det otillaitet med direkt eller indirekt
diskriminering pd grund av nationalitet. Principen som har sitt ursprung i Artikel 18 FEUF ér
ett fortydligande av principen om likabehandling och giéller vid sdrbehandling av
nationaliteter eller geografiska omraden. Om det dr uppenbart att endast leverantorer fran
samma medlemsstat som upphandlande myndighet kan uppfylla ett stdllt krav eller att det
forsvarar for dessa att uppfylla kravet sa anses det strida mot principen. Principen géller dven

om den upphandlande myndigheten inte forvintar sig ndgra utlindska anbud.’

2.1.1.3 Principen om éppenhet

Principen om Oppenhet, i vissa fall dven kallad principen om transparens, innebér att
forfarandena maste ske pa ett Oppet sétt och insyn i1 processens olika skeden maste tilltas.
Tillika ska principen om likabehandling och icke-diskriminering beaktas for att principen om
oppenhet ska kunna foljas. Uttryck for en Oppen process kan innebédra insyn och
kontrollerbarhet for inblandade parter.'” Med transparens avses framst skyldigheten for den
upphandlande myndigheten att limna information om upphandling och det praktiska
tillvigagéngsséttet vid denna samt rétten for leverantorer att fa tillgéng till informationen sé

att de i forvig kinner till vad som giller vid upphandlingen."’

2.1.1.4 Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen genomsyrar hela EU-rdtten och innebér att atgérder som vidtas av
medlemsstaterna ska vara lampliga och effektiva for att nd mélet, nodvéndiga for att nd malet
(mindre ingripande atgérder for samma mal saknas) och proportionella i forhallande till
mélet. ' Proportionalitetsprincipen innebdr att den upphandlande myndigheten i en

upphandling inte far stilla storre krav pé leverantoren eller leveransen dn som behdvs och vad

% Se bl.a. Mal C-260/04, Kommissionen mot Italien, p. 23

7 Pedersen K, Upphandlingens grunder, andra upplagan, Jure Forlag 2011 s. 34
¥ Mal C-87/94, Kommissionen mot Belgien, "Wallonska bussarna”, p. 54

? Prop. 2006/07:128 5.132

' M4l C-324/98, Teleaustria, p. 60-62

" Prop. 2006/07:128 s. 132

'2 M4l C-55/94, Gebhard p. 37 och M&l C-212/97, Centros p. 34



som fér anses vara dndamalsenligt for den aktuella upphandlingen. Kraven ska séledes ha ett
naturligt samband med och sté i proportion till det behov som ska tickas."> Krav som stills i
offentliga upphandlingar méste séledes vara proportionerliga i den specifika upphandlingen i

friga och méste vara kopplade till foremalet for upphandlingen.'*

2.1.1.5 Principen om omsesidigt erkinnande

Ursprunget till principen éterfinns i det vilkinda réttsfallet Cassis de Dijon och bygger pa ett
resonemang om undvikande av dubbla bordor. Ett tilldtet certifikat, intyg, mérkning eller
annan kvalifikation 1 en medlemsstat ska anses vara tillrickligt &dven i1 de andra
medlemsstaterna.'” Vissa atgérder kan 4nda anses som tillatliga om de &r motiverade av ett
tvingande hénsyn till allménintresset. Forutom de undantag som finns uppréknade i Artikel 36
FEUF har olika undantag utvecklats i EU-praxis t.ex. effektiv skattekontroll, goda
handelsseder, konsumentskydd, biologisk méngfald, skydd for grundliggande minskliga
rittigheter och miljéskydd.'°En upphandlande myndighet kan inte kriva att en leverantdr har

svensk utbildning eller innehar svenska certifikat om detta innehas redan i hemlandet.
2.2 Sekundarritt

2.2.1 Direktiv

Regelverket om offentlig upphandling grundar sig forst och framst pd tva EU-direktiv. De
utgors av det klassiska direktivet'” och forsorjningsdirektivet.'® Direktiven saknar i regel
direkt effekt, till skillnad frdn fordragstexterna, vilket betyder att de maste implementeras av
medlemsstaterna sjilva for att kunna aberopas i nationell domstol. For Sveriges del har detta
gjorts genom lagstiftning i LOU och LUF. Upphandlingsdirektiven &r i huvudsak sa kallade
minimidirektiv, vilket betyder att medlemsstaterna sjidlva har utrymme att utforma
bestimmelser om oreglerade frdgor sd lange de dr forenliga med unionsritten och dess
principer.”” I vissa delar dr emellertid upphandlingsdirektiven s detaljerade, att de i dessa
delar far anses vara fullharmoniserade och som huvudregel ar det inte mdjligt for

medlemsstaterna att avvika frin bestimmelserna.” Ett avslutande konstaterande angdende

" Prop. 2006/07:128 s. 132

' Mal C C-513/99, Concordia Bus Finland, p. 69. Mer om kopplingen till kontraktsforemalet se nedan kapitel 6
'3 Mal C-120/78 Rewe-Zentral AG mot Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein, mer om principen om
omsesidigt erkdnnande se nedan avsnitt 5.2

' Bernitz U, Kjellgren, A, Europarittens grunder, upplaga 4:1, Norstedts Juridik 2010s. 259

"7 Direktiv 2004/18/EG

** Direktiv 2004/17/EG

' Se Mal C-31/87 Beentjes p. 20

%% Sundstrand s. 93
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minimidirektiv dr att de utgdr en minsta bottenniva for vad som kravs av medlemsstaternas
lagstiftning pa omréadet. Det ror sig vanligtvis om direktiv pd omraden av vélfardskaraktir,

sasom arbetstagarskydd, miljoskydd eller konsumentskydd.*!

2.2.2 Soft Law

Inom EU-rétten forekommer en hel del soft law. Det faktum att denna normbildning inte dr
bindande innebdr inte att den skulle sakna juridisk betydelse. Den klargdr ofta hur man EU-
rittsligt avser att agera eller bedoma olika situationer. Exempel pé soft law inom EU-rétten ar
antagna resolutioner, atgirdsprogram, uppforandekoder, kommunikéer och allménna
deklarationer. = Kommissionen = kompletterar ~ dven  bindande  rittsakter = med

tolkningsmeddelanden m.m.*

23 LOU
LOU utgér som ovan ndmnts en implementering av upphandlingsdirektiven. I
sammanstéllningen nedan kommer fokus att ldggas enbart pa denna lag och séledes ldmnas

LUF utan nirmare redogorelse.

Lagen tillimpas vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster samt av
byggkoncessioner, 1 kap. 2 §. Med begreppet offentlig upphandling avses de atgérder som
vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att tilldela ett kontrakt eller ingé ett ramavtal, 2
kap. 13 §. I definitionen av upphandlande myndighet ryms dven offentligt styrda organ som
utgdrs av bolag, foreningar, deldgarforvaltningar, sérskilt bildade samfillighetsféreningar och
stiftelser som tillgodoser behov i det allmédnnas intresse, under forutséttning att behovet inte ér
av kommersiell eller industriell karaktir, 2 kap. 19 §. For att det ska rora sig om ett offentligt
styrt organ i lagens mening kravs dessutom att ett av de tre f6ljande kriterierna &r uppfyllda.
Det forsta hanfor sig till kapital, hilften maste ha tillskjutits av stat, kommun, landsting eller
annan upphandlande myndighet. Det andra kriteriet som ror kontroll kréver att organet ska sta
under statlig eller kommunal kontroll alternativt av en annan upphandlande myndighet. Det
sista kriteriet foreskriver att styrelsen till mer dn hilften utses av staten, kommun, landsting
eller upphandlande myndighet, 2 kap. 12 §. Bade foremalet for upphandlingen och kontraktets
viarde avgor vilka upphandlingsregler som ska tillimpas. Vid varukontrakt géller den sa
kallade overviktsprincipen som innebér att det storsta virdet av det som ska upphandlas

bestimmer huruvida det ror sig om ett varu- eller tjinstekontrakt, 2 kap. 21 §. Gillande

2 Bernitz s. 380
22 Bernitz s. 34
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upphandling av tjinster si skiljer man mellan A- och B-tjanster ddr A-tjinster &r séddana
tjdnster som traditionellt sett ansetts vél anpassade for gransoverskridande handel. Motsatsen
giller for B-tjanster dar bland annat juridiska tjanster finns uppriknat.”> B-tjinsterna faller i
stort sett utanfor direktivets tillimpningsomrade, med undantag for négra fa bestimmelser,
men innanfor primdrréitten vilket gor att de upphandlingsrittsliga principerna @nda &r
tillimpliga.** De s.k. troskelviardena har utarbetats for att filtrera bort kontrakt av mindre
virde och som sdledes inte har ett lika stort grinsoverskridande intresse, 3 kap. 1 §. Vérdena
revideras av EU vartannat ar och &r olika beroende pa om det ror sig om varu-, tjénste- eller
entreprenadkontrakt. Kontrakt under dessa viarden omfattas inte av upphandlingsdirektiven
men kan omfattas av primirritten om de i det enskilda fallet paverkar handeln mellan
medlemsstaterna.”> Vid upphandlingar av B-tjanster och kontrakt vars virde understiger de sa

kallade troskelvérdena tillimpas i stort sett endast reglerna i 15 kap. LOU nationellt.

Offentlig upphandling Over troskelvirdena genomfors enligt olika forfaranden. De
forfaranden som anvéinds i Sverige dr Oppet forfarande, selektivt forfarande, forhandlat
forfarande och konkurrenspriaglad dialog, 4 kap. 1 §. De tvd huvudforfarandena som en
upphandlande myndighet har att vélja mellan dr oppet forfarande och selektivt forfarande.

Endast i undantagsfall anvinds forhandlat forfarande och konkurrenspréglad dialog.

2.3.1 Upphandlingsprocessen (Oppet forfarande)

Upphandlingsprocessen inleds med en annonsering frdn upphandlande myndighet, 7 kap. 1 §.
Denna sker oftast online och i de flesta fall brukar forfragningsunderlaget bifogas.
Forfrdgningsunderlaget &r upphandlingens mest grundldggande dokument och ska innehélla
en kravspecifikation pa produkten som eftersdks, hur reglerna om uteslutning och
forkvalificering av leverantdrer kommer att tillimpas samt hur utvérderingen eller
tilldelningen kommer att gi till. Eftersom forfragningsunderlaget inte kan dndras under
upphandlingens ging dr det viktigt att det utformas korrekt och att det klart och tydligt
framgar vad den upphandlande myndigheten tillmiter betydelse.*® I kravspecifikationen ska
framga vad som eftersoks i upphandlingen, kraven kan vara att produkten ska uppfylla vissa
prestanda- och funktionskrav eller olika typer av standarder, 6 kap. 1 §. I nista steg sker en

uteslutning av de leverantérer som faller under nigon av uteslutningsgrunderna. De

 Bilaga 3 till LOU Kategori 21
24 Sundstrand s. 103

% ibid. 5.100

2 RA 2002 ref 50
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obligatoriska uteslutningsgrunderna har funktionen att de utesluter aktorer som é&r direkt
oldmpliga som leverantdrer och upphandlande myndighet &r skyldig att utesluta dessa om de
enligt en lagakraftvunnen dom &ar domda for viss typ av brottslighet t .ex. organiserad
brottslighet och bestickning, 10 kap. 1 §. Utover de obligatoriska uteslutningsgrunderna kan
upphandlande myndighet vélja att tillimpa de wvalfria uteslutningsgrunderna som ror
leverantdrer i1 konkurs, som genom lagakraftvunnen dom é&r domda for brott i
yrkesutdvningen, har gjort sig skyldiga till allvarliga fel i yrkesutdvningen och detta kan
visas, inte betalat sociala avgifter eller i ndgot visentligt hédnseende l4tit bli att limna begérda
upplysningar eller ldamnat felaktiga saddana, 10 kap. 2 §. Uteslutningen giller dven fel som
begétts av leverantorens foretrddare, 10 kap. 1 och 2 §§ 2 st. Nir uteslutning genomforts gors
en leverantorskvalificering dédr leverantorernas ldmplighet kontrolleras, 11 kap. 1 §. De
aspekter som kontrolleras dr leverantdrens ekonomiska stéllning, tekniska och yrkesmaéssiga
kapacitet och leverantdrens yrkeskunnande, 11 kap. 2 §. Dessa krav fokuserar pd huruvida
leverantoren verkligen kan leverera efterfragad produkt och om det tekniska kunnandet finns

hos leverantoren for uppfylld leverans.

Nér upphandlande myndighet genomfort leverantorskvalificeringen utvédrderas de anbud som
klarat uppstillda krav. For utvirdering av anbud finns tvd metoder, ldgsta pris eller det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, 12 kap. 1 §. Metoden om légsta pris innebdr att
upphandlande myndighet forst provar vilka leverantorer som klarar kraven i urvalet for att
sedan vilja det anbud med lagst pris. Vid metoden det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
utvdrderas anbuden for att faststilla vilket som har det basta forhdllandet mellan kvalitet och
pris.”” Den upphandlande myndigheten ska ange antingen hur de olika utvirderingskriterierna
kommer att viktas eller ange dem i fallande prioritetsordning. Viktningen kan exempelvis, om
kriterierna t.ex. 4r kvalitet och pris bestimmas till 70 procent respektive 30 procent.*® Det ir
av central betydelse att stadierna i upphandlingsprocessen foljs och framforallt att de inte
sammanblandas eller forvéixlas. Det dr t.ex. inte forenligt med regelverket att utvédrdera

leverantdrerna i tilldelningsfasen da det endast 4r anbudet som ska bedomas i detta skede.”

*7 Direktiv 2004/18, skl 46 dven 12 kap. 1 § 2st. LOU

¥ Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna, s. 25

* Se mal C-532/06 Emm. G. Lianakis AE, Sima Anonymi Techniki Etaireia Meleton kai Epivlepseon och
Nikolaos Vlachopoulos mot Dimos Alexandroupolis m.fl.
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3 Miljohansyn vid offentlig upphandling

3.1 Bakgrund

For att fa en helhetsbild av mgjligheten att stélla miljokrav i offentliga upphandlingar
underlittar det med en redogorelse for den politiska och rittsliga utvecklingen pa omradet.
Nedan foljer en genomgang av arbetet med att integrera miljohdnsyn 1 offentliga

upphandlingar p4 EU-niva och nationell niva.

Miljoskyddet fick starkare stdllning inom EU vid millennieskiftet sedan den s.k.
integrationsprincipen infordes i fordraget.’® I Artikeln foreskrivs att miljoskyddskraven ska
integreras i utformningen och genomforandet av unionens politik och verksamhet, i syfte att
bl.a. frimja en hallbar utveckling. >' I ett tilldgg till den s.k. Lissabonstrategin fran 2000
framholls att “ekonomisk tillvéxt och social sammanhéllning maste ske utan att miljon
forstors”.>* Under 2001 lade EU-kommissionen dven fram ett meddelande om méjligheterna
att inom ramen for upphandlingsdirektiven kunna inkludera miljokriterier i offentliga
upphandlingar.”® Samma ar betonade dven EU-domstolen miljoskyddets betydelse i mal C-
379/98 Preussen Elektra.>* Rittsfallet rorde en tysk delstats krav pd att de inhemska
elleverantdrerna var tvungna att kdpa lokalproducerad fornyelsebar el. Kravet var enligt EU-
domstolen direkt diskriminerande d& det gynnade inhemska leverantorer och var att anse som
en atgdrd med motsvarande verkan enligt Artikel 34 i FEUF. Trots det faktum att
miljoaspekter uttryckligen inte fanns med i undantagen for direkt diskriminerande atgérder sa
kunde det dnda réttfardigas enligt domstolen som betonade vikten av minskade utslédpp av
vixthusgaser.”” EU-kommissionen rekommenderade EU:s medlemslinder att senast under
2006 utveckla nationella handlingsplaner for miljoanpassad offentlig upphandling®® och det
svenska arbetet utmynnade senare i en sddan handlingsplan.’” Utvecklingen fortgick och 2008
sammanstillde kommissionen ett meddelande om offentlig upphandling for en bittre miljo.**

EU:s strivan efter en miljdanpassad offentlig upphandling framgar dven konkret av

preambeln till upphandlingsdirektivet, vilket gér det mer tydligt och mindre kontroversiellt att

*S0U 2011:73 5. 189

*! Falk J-E, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, andra upplagan, Jure Forlag 2011 s. 34

230U 2011:73 5. 189

> ibid.

* M4l C-379/98, PreussenElektra AG mot Schhleswag AG, i nirvaro av Windpark Reufenkdge 11T GmbH and
Land Schleswig-Holstein

** Denna argumentation ifragasattes dock av General advokat Jacobs i forhandsavgérandet till domen se p. 220.
30U 2011:73 5. 189

*7 Skr. 2006/07:54 Miljdanpassad offentlig upphandling

¥ Kom(2008) 400
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stdlla miljorelaterade krav i den offentliga upphandlingen.’” I svensk ritt framgér detta av
bestammelsen i 1 kap 9 a § LOU. Bestdmmelsen styrker till viss del EU-domstolens praxis pa
miljdomradet och paragrafen har karaktiren av ett malséttningsstadgande. Av paragrafen
framgar att upphandlande myndighet bor beakta miljohdnsyn om upphandlingens art
motiverar detta. Diskussion fordes i forarbetena om att bestimmelsen skulle ha tvingande
karaktir, vilket 4r fallet i Norge och Danmark®, men foljaktligen blev utfallet annorlunda vid

. e 41
dess infoérande.

3.2 Lissabonfordraget ett steg framat

I och med Lissabonfordraget stirktes miljoskyddets stillning ytterligare inom EU-rdtten. I
Artikel 11 FEUF stadgas numera att “miljoskyddskraven ska integreras i utformningen och
genomforandet av unionens politik och verksamhet, sdrskilt i syfte att frdmja hallbar
utveckling”. EU:s fortsatta arbete med miljohdnsyn i offentlig upphandling kan tydligt utldsas
1 kommissionens Gronbok - om en modernisering av EU:s politik for offentlig upphandling
med sikte pa en effektivare europeisk upphandlingsmarknad.”> En av malséttningarna som
framgér av Gronboken dr att “mojliggéra for upphandlare att bittre anvidnda offentlig
upphandling for att nd gemensamma sociala mal: Dessa inbegriper skyddet av miljon”.*
Gronboken hénvisar i sin tur till Europa 2020-strategin och upphandlingens bidragande roll i
att uppna strategins mal.** Europa 2020 &r ett strategidokument framtaget av kommissionen
med en vision for EU:s sociala marknadsekonomi under 2000-talet. * Ett specifikt
huvudinitiativ som framhalls i strategin dr “frimjandet av mer omfattande anvindning av

miljoanpassad offentlig upphandling”.*®

Pa nationell nivd har Sverige i klimatpropositionen beskrivit de styrmedel som behovs for att
nd det nationella etappmalet for utsldpp 2020, dir offentlig upphandling ingér. Regeringen
gav Riksrevisionen i uppdrag att granska fragan om huruvida styrmedlet var effektivt for att
uppnd malet. Riksrevisionens slutsats som delades av regeringen var att ”styrningen av arbetet

med miljokrav 1 offentlig upphandling behdver stirkas i1 syfte att oka effektiviteten”.

* Direktiv 2004/18, skl 5

01 dansk ritt genom cirkulare nr. 26 af 7.2.1995 - Om milje- og energihensyn ved statslige indkeb 2 §, se dven
Nielsen R Udbud af offentlige kontrakter, fjdrde upplagan, Jurist- og @konomiférbundets Forlag 2010 s. 340

*! Prop. 2006/07:128 s. 199

2 Kom(2011) 15

Bs5

*s.35

> Kom(2010) 2020

“s. 16
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Angéende det fortsatta arbetet ndmns i1 Finansutskottets betdnkande angaende rapporten att de
“instimmer 1 regeringens beddmning att det infor det vidare arbetet med styrmedlet ar av vikt
att beakta de dndringar i upphandlingslagstiftningen som gors pa unionsnivéa och att invinta

betinkanden i de utredningar*’ som for nirvarande genomfors pa upphandlingsomradet”.*®

3.3 Miljohinsyn i forslaget till nytt direktiv

I det av Finansutskottet ovan asyftade forslaget till nytt direktiv pd EU:s upphandlingsomrade
berdrs fraimjandet av miljoanpassad offentlig upphandling redan i motiven till férslaget och i
preambeln hinvisas till Artikel 11 FEUF.* Miljémérken och miljéledningsstandarder
omnamns sérskilt.” I den foreslagna Artikel 54 forskrivs att “en upphandlande myndighet far
besluta att inte tilldela ett kontrakt till den anbudsgivare som ldmnar in det mest fordelaktiga
anbudet ndr den har faststéllt att anbudet inte &tminstone pa likvardigt sdtt uppfyller de
skyldigheter som unionen har faststdllts pd det social- och arbetsrittsliga omradet, i
miljolagstiftningen eller i de internationella sociala eller miljorelaterade bestimmelser som
anges i bilaga XI”.’' Foreslagna Artikel 66 om tilldelningsgrunder nidmner &ven
miljoegenskaper som ett exempel pd ett mdjligt tilldelningskriterium. I foreslagna Artikel 70
foreskrivs dessutom att “en upphandlande myndighet far stilla sérskilda krav pd hur
kontraktet ska fullgdéras under forutsittning att de anges i meddelandet om upphandling eller i
forfragningsunderlaget. Dessa krav far i synnerhet omfatta sociala och miljorelaterade

hinsyn”.>

Sammanfattningsvis kan det konstateras att det i dagsldget fors ett pdgdende arbete att pa
direktivniva integrera ytterligare miljohdnsyn i offentliga upphandlingar. Hur regleringen
slutligen kommer att utformas ar emellertid oklart och det slutliga forslaget pa direktiv samt
den utredning som i samradd med upphandlingsutredningen har att granska en implementering

i svensk lagstiftning far saledes invéntas.>

*" Bl.a. upphandlingsutredningen 2010

* Finansutskottets betinkande 2012/13:FiU7 - Riksrevisionens rapport om miljokrav i

offentlig upphandling — &r styrningen mot klimatmalet effektiv? s. 12

* Kom(2011) 896, skl 5

%0 Skil 28 och 36

! Artikel 54 (2)

32 I nuvarande direktiv 2004/18 foreskrivs att "dessa krav far bland annat omfatta sociala hansyn och
miljohénsyn [egen kursivering]”

>3 Kommittédirektiv Genomférande av EU:s direktiv om offentlig upphandling, Dir. 2012:96
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4 Exemplet djurskydd

4.1 Bakgrund

Ett tydligt exempel pd dir oklarheten angdende miljokrav visat sig i praktiken &r offentliga
inkop av livsmedel dar kommuner och landsting i manga fall valt att stélla miljokrav i form av
djurskydd i sina upphandlingar. Eftersom kraven stundtals varit mer langtgaende dn géllande
EU-lagstiftning och samtidigt varit svéra att kontrollera har flertalet arenden blivit foremal for

overprovningar.

I tvd avgoranden fran Kammarritten i Goteborg™ stillde de upphandlande myndigheterna
krav pd att produktion skulle ske i enlighet med svensk lag. I bada fallen bedomde
kammarrétten kraven mot principen om Omsesidigt erkdnnande och konstaterade att kraven

var att klassa som importrestriktioner eftersom kommunerna inte lyckats motivera kraven.

Kammarritten i Stockholm avgjorde nyligen ett mal (Sigtunamalet)” liknande ett som
Kammarritten i Sundsvall tidigare avgjort (Réttviksmalet)’®. Huvudfragan i de bada malen
rorde huruvida kommunernas krav pa antibiotikaanvidndning, transporttid till slakt och
slaktmetod stod i strid mot ndgon bestimmelse i LOU. De bdgge domarna ledde emellertid till
olika rittsfoljder, dels eftersom en del omstindigheter skiljde sig a4t men ocksd for att
domstolen gjort olika tolkningar av gdllande bestimmelser. Att tva kammarritter inte gor
samma beddmning och tolkning &r inte fel i sig eftersom de inte dr bundna av varandras
domar men det dr &ndd anmirkningsvirt. Réttviks kommun begirde dessutom ett
forhandsavgorande av EU-domstolen men beviljades inte provningstillstind i Hogsta

forvaltningsdomstolen vilket betyder att avgorandena stér fast.”’

For att sitta problematiken i ett konkret sammanhang redogors nedan kortfattat for de bada

malen.

> Kammarritten i Goteborgs dom den 16 december 2010 i mél nr 2216-2221-10 och 2921-2922-10
> Kammarritten i Stockholms dom den 23 februari 2012 i mal nr 2841-11

°® Kammarritten i Sundsvalls dom den 22 december 2011 i mal nr 2091-11

°" Hogsta Forvaltningsdomstolens beslut den 9 maj 2012 i mal nr 158-12
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4.2 Raittviksmalet (Kammarritten i Sundsvalls dom den 22 december 2011 i
mal nr 2091-11)
Réttviks kommun hade genomfort en upphandling av livsmedel och stéllt upp djurskyddskrav
baserade pa  Miljostyrningsradets rekommendationer.  Forvaltningsritten — avslog
overprovningen och anforde att det var tillatet att stdlla stringare krav pa djurskydd dn EU-
lagstiftningen om dessa kunde motiveras av upphandlande myndighet och var forenliga med
de EU-rittsliga principerna. Forvaltningsritten uteldmnade en uttrycklig diskussion kring
principen om Omsesidigt erkdnnande. Istéllet betonades inledningsvis forhallandet mellan
principerna om fri rorlighet for varor och tjénster och upphandlande myndighets frihet att
bestimma foremaélet for upphandlingen. Forvaltningsritten valde en linje dir de konstaterade
att ett motiverat djurskyddskrav som gar léngre &n EU:s minimireglering kan vara tillatligt om
det dr icke-diskriminerande och proportionerligt. For att applicera avgdrandet i en kontext om
fri rorlighet kan utldsas att forvaltningsrétten ansett att kraven kan motiveras med tvingande
hénsyn men inte blir foremal for en provning om dmsesidigt erkdnnande. Géllande kontrollen
gjordes beddmningen till fordel for Réttviks kommun. Enligt forvaltningsrétten hade klagande
part inte lyckats visa att kraven inte var kontrollerbara och kommunen gavs frihet att dér det
var behovligt begéra in bevis 1 form av leverantorsforsdkran och skriftliga redogorelser pé att

kraven uppfylls.

I kammarritten 6vergav klagande part till viss del sin linje om 0msesidigt erkdnnande och
holl med om att mer ldngtgdende krav &r tillitna forutsatt att dessa gar att kontrollera.
Foremélet for provningen i kammarrdtten blev sdledes endast mdjligheten till effektiv
kontroll. Bakgrunden till det &ndrade stéllningstagandet var att det mellan parterna i mélet
forekom intensiv skriftvéxling infor forhandlingen dér klagande part i sitt yttrande framforde
att de ”medger [sic/] att kommunen hade ritt att stélla hogre djurskyddskrav, om dessa gar att
kontrollera”. °® De anforde dven i ett annat yttrande i malet att deras anledning till

dverprovningen inte rorde sakfragan om forhojt djurskydd utan kontrollfrigan.>

Kammarritten inledde foljaktligen domskélen med att konstatera att “det ar ostridigt [sic/] 1
malet att kommunen kan stdlla upp stringare djurskyddskrav dn de som anvinds i EU:s
regelverk”. Dérefter utredde kammarritten endast kontrollerbarheten av stéllda krav och

anforde att varken leverantorsforsdkran eller inspektioner ansdgs som tillrickliga

*¥ Servera R&S AB:s yttrande i mal 2091-11, aktbilaga 33
%% Servera R&S AB:s yttrande i mal 2841-11 bifogade till handlingarna i mal 2091-11, aktbilaga 37
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kontrollmekanismer eftersom de inte var tillrackligt effektiva. Leverantorsforsakran skulle
endast vara tillforlitlig om den foretagits av en fristdende aktdr och inspektionerna
garanterade inte efterlevnaden av kraven bakét i tiden i tillricklig utstrickning. Inte heller
kravet pa ett visst miljoméarke ansdgs tillrdckligt eftersom andra relevanta bevismedel alltid
maéste godtas och att kravet borde framgatt redan av forfragningsunderlaget. Avslutningsvis
slog kammarrétten fast att bevisbordan for att kontrollen var tillrécklig f6ll pd kommunen som

1 detta fall inte gjort detta sannolikt.

Sammanfattningsvis verkar kammarrétten ha valt att inte tillimpa principen om Omsesidigt
erkidnnande, sd som den tillimpas i mil om handelshinder for den fria rorligheten, géllande
djurskyddskrav som stills i offentliga upphandlingar. Rittsfallet visar d&ven pa funktionen i
rattegdngsprocessen dd provningen i stor utstrickning verkar ha péverkats av parternas

skriftvaxling.

Kommunens éverklagande till Hogsta forvaltningsdomstolen™

Réttviks kommun 6verklagade kammarrittens avgorande till Hogsta forvaltningsdomstolen
och yrkade om édndring av domen samt en begiran om forhandsavgorande fran EU-
domstolen. Hogsta forvaltningsdomstolen valde att varken bevilja provningstillstdnd eller
inhdmta forhandsavgorande fran EU-domstolen. Domstolen motiverade kortfattat beslutet om
att inte inhdmta forhandsavgorande med att det i forsta hand ankom pé& de nationella
domstolarna att gora proportionalitetsbedomningen angaende vad som anses utgéra en rimlig
administrativ arbetsinsats®' (dvs. vad som ska krivas av upphandlande myndighet i form av

kontroller, egen anm.).

4.3 Sigtunamélet (Kammarritten i Stockholms dom den 23 februari 2012 i mal
nr 2841-11)

Sigtuna kommun hade 1 sin upphandling av livsmedel stdllt krav avseende

antibiotikaanvéndning, transport och slaktmetod. Forvaltningsritten bedomde uppstillda krav

var for sig med bakgrund i kravens forenlighet med unionsritten inom harmoniserade

omraden.

“HFD 158-12
%1 Mer om begreppet se nedan avsnitt 7.3.1
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Forvaltningsrittens utgadngspunkt var nagot svartolkad men det framstar som att de ansdg att
krav som upphandlande myndighet stiller 4r att likstdlla med nationella &tgérder.
Resonemanget kan utldsas genom att fokus hamnade pd regelverkets harmonisering och
huruvida kraven utgdr importrestriktioner. Gillande kraven pa antibiotika och transport
anforde forvaltningsritten att kraven visserligen inte var diskriminerande men att de stred mot
unionsritten eftersom kravomriddena var harmoniserade. Kravet pa beddvning vid slakt
bedomdes enligt forvaltningsritten som en importrestriktion pa den grund att det var identiskt
med svensk lagstiftning och séledes gynnade svenska leverantorer, kommunen hade inte
lyckats visa att tvingande hinsyn foreldg och forvaltningsritten anforde avslutningsvis
angdende kravet att kommunen inte visat att det kunde bli foremél for en verklig och
likabehandlande kontroll. Tva av kraven ansédgs saledes vara oforenliga med EU-rétten da de
var mer langtgdende &n géllande fOrordningar. Det sista kravet utgjorde enligt
forvaltningsrdtten en otilldten importrestriktion da det inte kunde motiveras.
Forvaltningsritten ansag dven att det sistnimnda kravet stred mot likabehandlingsprincipen da
det inte gick att kontrollera p.g.a. avsaknaden av gemensamma certifierings- och

kontrollsystem inom EU.

Kammarritten gjorde en annan beddomning @n forvaltningsritten och betonade att det inte
finns ndgot generellt forbud mot att i en offentlig upphandling stélla mer 1dngtgaende krav dn
vad som fOljer av unionsritten. De provade kravens tillatlighet i forhallande till principerna
om icke-diskriminering, likabehandling och proportionalitet och sedan kravens
kontrollerbarhet separat. De inledde sina domskil med att klargéra utgdngspunkterna for

provningen:

“att EU-regleringen pé ett omrade &r helt harmoniserad innebédr att en enskild
medlemsstat 1 sin lagstiftning inte kan upprétthalla mer langtgaende krav dn vad som
foljer av unionsritten. Diaremot finns det inte ndgot generellt forbud mot att vid en
offentlig upphandling stélla upp produktkrav som &r mer ldngtgdende dn vad som foljer
av tillamplig unionslagstiftning, oavsett om regleringen ar helt harmoniserad eller inte.”

Kammarritten anforde vidare att:

“nér en upphandlande myndighet ndrmare bestimmer foremalet for en upphandling har
den stor frihet. Enligt kammarrittens mening kan djurskyddshénsyn, pa motsvarande
satt som t.ex. miljohdnsyn, utgora skil att stéilla upp krav pd produktens egenskaper.
Kraven maste dock vara kopplade till det som ska upphandlas och far inte strida mot de
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grundldggande upphandlingsrittsliga principerna, t.ex. principerna om icke-
diskriminering och proportionalitet ™.
Enligt Kammarritten kunde kommunens krav om antibiotika, transport till slakt och
slaktmetod motiveras av djurskyddshénsyn och de hade dven en koppling till de aktuella

produkterna som skulle upphandlas.

Efter den kortfattade inledande beddmningen redogjordes sedan for de specifika kraven i
upphandlingen. Kammarritten beddmde att samtliga krav var objektivt utformade och att
klagande part inte lyckats visa att de stred mot de upphandlingsrittsliga principerna. Till sist
beddomdes mojligheten att kontrollera stéillda krav och kammarritten uttalade att bevisbordan
for att kraven inte var mojliga att kontrollera foll pa4 den som ansdker om Gverprévning och de
kontrollméjligheter som kommunen stillt upp var tillrackliga. Kammarritten anforde
avslutningsvis att “en upphandlande myndighet inte &r skyldig att vid utvérderingen
kontrollera om uppgifterna som ldmnats i ett anbud avseende kraven pd det upphandlade
foremalet &r riktiga, nir omstdndigheterna i det enskilda fallet inte ger anledning att
ifrdgasétta detta”. I fOrevarande fall hade kommunen begirt in bevis frdn vinnande
anbudsgivare fore tilldelningsbeslutet som ldmnats in i form av sérskilt intygande samt policy
om egenkontroll. Kammarritten ansag dérfor att ytterligare kontrolldtgirder inte behovts frén

kommunens sida.

En ledamot var skiljaktig i domen. Den skiljaktiga mening som hon gav uttryck for gér mer i
linje med fOrvaltningsrittens argumentation, med undantag f{or tolkningen av

harmoniseringens betydelse.

Hon delade majoritetens bedomning i friga om mojligheten till kontroll men gjorde en annan
beddmning angaende produktkraven. Mer specifikt ansdg hon att samtliga krav var objektiva
till sin utformning samt att djurskyddshénsyn utgdr ett tvingande allminintresse som kan
motivera inskrdnkningar i den fria rorligheten for varor sé linge de dr proportionerliga. Hon
erintade emellertid om EU-praxis pa omrddet dir domstolen valt att tolka undantagen
restriktivt samt det faktum att kommunen har bevisbérdan for att kraven stimmer Overens

med bestimmelserna om fri rorlighet. Kravet pa bedovning fore slakt var enligt ledamoten det
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enda krav som var proportionerligt, de 6vriga kraven avseende antibiotika och transport var

diremot att anse som otillitna importrestriktioner.®*

I domen kan f6ljaktligen utlésas tre olika synsitt pd mdjligheten att stilla mer 14ngtgdende
krav i offentliga upphandlingar. Forvaltningsritten likstdllde krav fran upphandlande
myndighet med uppstdllda nationella regler. Den skiljaktiga ledamoten gav upphandlande
myndighet négot storre frihet med undantag i en potentiell begrinsning av den fria
rorligheten. Kammarritten gav i sin tur upphandlande myndighet full frihet att stdlla krav s&
lange de var kopplade till kontraktsféoremalet och var forenliga med de upphandlingsrittsliga
principerna. Kammarritten stdllde dessutom relativt laga krav pé& mojligheten for

upphandlande myndighets kontroll.

4.4 Slutsatser och diskussion

Det fir av ovan nimnda réttsfall anses ostridigt att krav pa djurskydd som direkt hinvisar till,
eller helt baseras pé, svensk lagstiftning med storsta sannolikhet bedoms oforenliga med
upphandlingslagstiftningen enligt EU-rétten. 1 de fall ddr upphandlande myndigheter gjort
sddana hénvisningar har domstolen, i forsta hand med stdd av principen om Omsesidigt
erkdnnande, gjort beddmningen att upphandlingen strider mot principen mot icke-
diskriminering. Om upphandlande myndighet inte angett hur eller om har kontrollen av
stdllda krav ska genomforas har domstolen gjort bedomningen att likabehandlingsprincipen
satts ur spel. Det framgar ocksa att domstolen 1 vissa fall valt att benimna of6renliga krav
som otilldtna importrestriktioner, samt att de beddomt att kraven saknat koppling till
kontraktsforemalet. Vad som @ndd gér att konstatera med bakgrund i réttsfallen &r att
domstolarna uttryckt att djurskyddskrav som gér lingre EU:s minimiregler &tminstone inte

per automatik &r otillatna.

Angaende djurskyddskravens koppling till kontraktsforemalet kan det utldsas av tidigare
praxis att djurskyddskrav vanligtvis inte bedomdes ha en sddan koppling. I de tva senare
avgorandena ansigs dock sé vara fallet. Kammarritten uttalade kortfattat i Sigtunamélet att
kraven kunde motiveras av djurskyddshinsyn och att de hade koppling till de stéllda
produkterna. Slutsatsen som séledes skulle kunna dras dr att djurskyddskrav enligt svensk
praxis numera verkar ha en tillrdcklig koppling till kontraktsforemélet vid upphandling av

livsmedel.

62 Kammarrittsrad Eva Edwardssons skiljaktiga mening i KamR 2841-11
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Vad som framkommit sérskilt i de tva senaste avgorandena &r att det &r kontrollerbarheten av
stillda krav som hamnat i fokus och behandlats olika av domstolarna. I Réttviksmélet ansag
kammarrétten att en fristdende person bor kontrollera uppstéllda krav samt att intyg inte var
tillrackliga medan kammarritten i Sigtunamadlet menade att intyg och policydokument
utgjorde tillracklig kontroll sdvida anledning inte gavs att krdva ytterligare bevisning. Det
verkar som om domstolarna i de bada fallen valt att ligga olika innebdrder 1 begreppet
“mojlighet till verklig kontroll”. Kammarrétten i Réttviksmalet valde att ga sa ldngt som att
forsoka utreda begreppet verklig kontroll medan kammarrdtten i Sigtunamalet verkade

fokusera pé helhetsbegreppet d.v.s. mdjligheten till verklig kontroll.

Jag anser framforallt att avgdrandet i Sigtunamaélet gér i rétt riktning nér det giller tolkningen
av EU-lagstiftningen och mdjligheten att stélla ladngtgdende miljokrav i offentliga
upphandlingar. Kammarritten ansag att det var tillatet att stilla sddana krav savida de &r
kopplade till kontraktsforemalet, dr forenliga med de EU-réttsliga principerna och gar att
kontrollera. 1 deras beddmning ndmns varken principen om fri rorlighet eller
importrestriktioner, vilket kan tyda pd att de inte heller valt en sddan utgdngspunkt i sin
beddmning, huruvida det r ett medvetet val dr emellertid oklart. Det bor visserligen tilliggas
att kammarritten 1 Réttviksmalet inte alls forde en diskussion kring kravens tillatlighet med
bakgrund i1 fordraget eftersom parterna var Overens i denna del vilket &r lite olyckligt i

sammanhanget.
I efterfoljande kapitel kommer de tre huvuddragen i domarna om djurskydd studeras sirskilt

med en inledande redogorelse for bakgrunden kring tillimpningen av reglerna om fri rorlighet

pa miljokrav i offentlig upphandling.
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S Handelshinder och den fria rorligheten

5.1 Bakgrund

Av rittsfallen ovan framgar att det &r av central betydelse for bedomningen av kravens
tilldtlighet huruvida domstolen véljer att tillimpa reglerna om fri rorlighet for uppstéllda krav
och saledes bedomer dem som potentiella handelshinder/importrestriktioner. Det dr ocksa 1
denna del som asikterna hos juridiska debattorer och rittstillimpare ofta gar isdr. For att
konkretisera problematiken och var den grundar sig i redogors nedan for regelverket kring fri
rorlighet och utgéngspunkterna avseende upphandlande myndighet som marknadsaktor kontra

marknadsreglerare.

5.2 Frirorlighet

EU:s grundlidggande regler om fri rorlighet aterfinns som ovan ndmnts i artiklarna 18, 34, 49
och 56 FEUF.® Det ror sig om fordragsbestimmelser dvs. primérritt dir EU-domstolen har
utvecklat en ldngtgdende praxis gillande den fria rorligheten avseende varor, tjdnster och
foretagsetableringar och upphandlingsreglerna bygger &dven till stor del pd denna

regelkonstruktion.

Artikel 34 som behandlar den fria rorligheten for varor foreskriver att kvantitativa
importrestriktioner och atgarder med motsvarande verkan inte &r tilldtna sévida de inte faller
under nigot av undantagen i Artikel 36. Undantagen ir i stort sett uttommande® och utgérs av
allmén moral, allmén ordning eller allmén sékerhet eller intresset att skydda manniskors och
djurs hélsa och liv, att bevara véxter, att skydda nationella skatter av konstnarligt, historiskt
eller arkeologiskt vérde eller att skydda industriell och kommersiell dganderitt. Undantagen

ska dock enligt EU-domstolen tolkas restriktivt och provas mot proportionalitetsprincipen.®

Vad som faller under begreppet atgérder med motsvarande verkan konstaterade domstolen i
mél C-8/74 Dassonville och enligt den s.k. Dassonville-doktrinen ska alla handelsregler
antagna av medlemsstater som kan utgdra ett hinder, direkt eller indirekt, faktiskt eller
potentiellt, for handeln inom gemenskapen anses som atgirder med motsvarande verkan.®®

Domstolen utvecklade sitt resonemang angdende vad som kunde anses vara en icke-

% Se ovan avsnitt 2.1

%4 Med hansyn till bl.a. utgdngen i Preussen Elektra dir miljohiansyn accepterades som ett undantag mot en direkt
diskriminerande atgard

% Bernitz s. 250

% Dassonville p. 5
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diskriminerande atgérd men likvil handelshindrande i mél C-120/78 Cassis de Dijon. I fallet
konstaterade domstolen att en nationell regel som é&r icke-diskriminerande men som ger
dubbla bordor eller drabbar producenten i ursprungslandet hardare i utgédngspunkt inte &r
tillaiten. Resonemanget utgdr grunden for principen om Omsesidigt erkédnnande. Sadana
atgdrder som var icke-diskriminerande men likvédl handelshindrande kunde dock enligt
domstolen rittfardigas genom undantagen i1 Artikel 36 eller doktrinen om tvingande hénsyn
och allt eftersom har olika hédnsynstaganden accepterats av EU-domstolen, daribland
miljoskydd®’. Undantagen enligt doktrinen kan dock bara tillimpas om de #r proportionerliga
vilket fastslogs i mal C-55/94 Gebhard. Rittsfallet har gett upphov till det s.k. Gebhard-testet.
Testet innehéller fyra forutsdttningar for att icke-diskriminerande men likvél
handelshindrande atgérder ska vara tilldtna. De ska tillimpas pd ett icke-diskriminerande sétt,
vara motiverade av tvingande hinsyn till ett allménintresse, vara dgnade att sdkerstilla att det
mal som efterstravas med dem uppnas och ska inte ga utdover vad som dr nddvéndigt for att

uppn det efterstravade malet.®

I Dassonville och Cassis de Dijon hdnvisar EU-domstolen till “regler antagna av
medlemsstater” eller nationella regler”. Det &r sdledes av avgorande betydelse for
doktrinernas tillimplighet att det ror sig om nationella regler och det dr framforallt vid
begreppsforklaringen av upphandlande myndighet som asikterna gar isdr. Att offentliga
upphandlingar berors av reglerna om fri rorlighet och de allménna rattsprinciper som foljer av
dessa far ses som givet ur det perspektiv att upphandlingsreglerna ar en del i ett storre EU-
rittsligt  sammanhang. 1 vilken utstrickning reglerna dr tillimpbara pd olika
upphandlingsrittsliga situationer dr emellertid oklart. Nedan redogors for den skilda syn som

finns angédende krav i offentlig upphandling och den fria rorligheten.

5.3 Marknadsreglerande myndighet

Utgangspunkten for ett av synsétten dr att upphandlande myndighet likstédlls med medlemsstat
och att de krav och kriterier som stélls behandlas pé ett liknande sitt som en medlemsstats
regelverk for import eller handelsregler. Jorgen Hettne menar att upphandlande myndighet

utgdr en integrerad del av medlemsstaten och déarfor giller samma regler och principer for de

57 M4l 302/86, Kommissionen mot Danmark
% Gebhard p. 37
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bada subjekten.”” Ett miljokrav skulle enligt detta synsitt behdva uppfylla Gebhard-testet for
att vara tillatligt, vilket i sin tur betyder att ett icke-diskriminerande men likvél
handelshindrande kriterium eller krav méste motiveras med tvingande hénsyn och vara dgnat
att sdkerstdlla att det mal som efterstrivas uppnas och far inte gd utover vad som &r
nddvindigt for att uppnd det efterstrivade maélet. Avseende testets tillimplighet pa
upphandlingsomradet har det i doktrin som stdd for ett sddant resonemang forst och framst

hinvisats till EU-réttsfallet Contse.’°

Andrea Sundstrand foresprakar en sddan linje och menar att:

“oavsett vilket regelverk som dr tillimpligt, miste de krav och kriterier som
upphandlande myndigheter uppstéller vara tillimpliga pé ett icke-diskriminerande sitt,
vara dgnade att sdkerstélla forverkligandet av det mél som efterstrivas och inte gi
utover vad som dr nddvandigt for att uppnd detta mal. Slutsatsen blir ddrmed att
samtliga urvals- och tilldelningskriterier ska vara utformade i enlighet med principen

om icke-diskriminering och std i Overensstimmelse med proportionalitetsprincipen,

dven vid tilldelningar av kontrakt i primérritten”.”’

En sidan tolkning som den av Sundstrand foresprakade delas dven av Ulf Bernitz.”?

Hettne menar dven att det av utgangen i Contse kan urskiljas en sdrskild beddmningsmodell
fran EU-domstolen, dédr det forst gors en allmidn bedomning i forhdllande till EU-rdtten
angdende de villkor som den upphandlande myndigheten stéllt makro-bedémning”. Denna
beddmning ir enligt Hettne i grunden samma test som utfors nir nationella atgidrder medfor
handelsrestriktioner pa den inre marknaden [egen Oversidttning]”. Det andra steget i
beddmningen utgdrs av en provning om huruvida kraven dr kopplade till foremélet for
kontraktet “mikro-bedémning”.”* Hettne drar angiende detta resonemang slutsatsen att “EU: s
lagstiftning ar fullt tillamplig pé alla beslut av upphandlande myndigheter som paverkar den
fria rorligheten for varor och tjinster pa den inre marknaden och som har ett

gransoverskridande intresse [egen Oversittning]”.

% Hettne J, Legal analysis of the possibilities of imposing requirements in public procurement that go beyond the
requirements of EU law, pd uppdrag av Upphandlingsutredningen 2010, 19/4 2012,
http://upphandlingsutredningen.se/analys-av-mojligheten-att-stallakrav-i-upphandlingar, 2012-10-24 s. 1

" Hettne s. 30 och Sundstrand s. 153, Contse se nedan avsnitt 6.4

"I Sundstrand s. 154

"2 Rittsutlitande Ulf Bernitz i Kammarritten i Sundsvalls dom den 26 oktober 2011 i mal nr 1985-11 ”Osynligt
ljus”, s. 3

” Hettne s. 31
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Hettne menar sammanfattningsvis att:

“krav som gér utover den nivd som faststillts av EU:s lagstiftning endast kan utgora
tilldelningskriterier. Sddana kriterier har en mindre restriktiv inverkan p& handeln och
exkluderar inte aktorer fran att delta i upphandlingen. Ett tilldelningskriterium far dock
inte utformas sa att det i praktiken utgor en fortéckt teknisk specifikation eller liknande

och sirskild forsiktighet krdavs ndr krav stélls hogre &n harmoniserade standarder inom

EU [egen dversittning]”.”*

Andra aktorer ldgger principen om Omsesidigt erkdnnande och synen pd EU-rittens
harmonisering som grund for sina resonemang. Enligt Carl Bokwall lyder upphandlande
myndigheter under det upphandlingsrittsliga regelverket just for att de &r en del av staten och
har att ta dven andra hénsyn 4n rent industriella och kommersiella vid sina inkdp, samt for att

deras inkop Over troskelvirdena paverkar den gransdverskridande handeln inom EU.

Det skulle enligt Bokwall:

”formodligen stdlla harmoniseringsanstringningarna pad idnda om upphandlande
myndigheter tilldts 14ta de egna preferenserna avseende produktkrav diktera kretsen av
leverantorer som ska fi konkurrera om kontraktet. Det hindrar inte att man kan

utvérdera kvalitet/ funktion/prestanda i syfte att fa fram den produkt som bést mdter

behovet”.”

Enligt Bokwalls resonemang, liksom Hettnes och Sundstrands, kan upphandlingskrav som gar
langre dn fullharmoniserad unionslagstiftning aldrig vara tillatliga eftersom det anses vara
utfdrdade av medlemsstaten och saledes anses som en nationell dtgird. Krav som gar langre
dn minimiharmoniserade regler beddoms enligt detta synsdtt mot principen om Omsesidigt
erkdnnande, vilket betyder att stringare krav 4n de som tillimpas i andra medlemsstater inte
far stéllas, sdvida de inte kan motiveras av Artikel 36 eller tvingande hinsyn och é&r

proportionerliga.

5.4 Marknadsaktor
Argument finns, i motsatts till de som redovisats for ovan, att betrakta upphandlande
myndighet som en marknadsaktor snarare 4n marknadsreglerare. Sue Arrowsmith, och Peter

Kunzlik, argumenterar utforligt i denna riktning.’® Deras argumentation bygger pi den

" Hettne s. 1-2

> Overkrav i upphandling p4 harmoniserade omraden, Bokwall, JP Infonet 2011-11-21, 5. 5

7 Arrowsmith S, Kunzlik P, Social and Enviromental Policies in EC Procurement Law — New Directives and
New Directions, Camebridge University Press 2009
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grundliggande tanken om att ’buying decisions” fran den upphandlande myndigheten faller
utanfor en beddmning i1 forhdllande till den fria rorligheten. Sddana beslut definierar

marknaden snarare #n hindrar tilltridet till den.”’

Kunzlik anser mer specifikt att EU-domstolens tidigare avgoranden tyder pa att upphandlande
myndigheter bor ses som marknadsaktorer. Han menar att domstolen medvetet valt att inte
tillampa Dassonville-doktrinen i de fall dér upphandlande myndighet stéllt krav och kriterier
som dr nddvandiga for att sdkerstilla foremalet for upphandlingen. Han hédnvisar bl.a. till EU-
rittsfallet Concordia dar EU-domstolen enligt hans uppfattning uttalat att tillimpningen av det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska ses ur upphandlande myndighets perspektiv.”®
Saledes kan upphandlande myndighet stilla ett visst miljokrav vid tilldelningen savida detta
ar icke-diskriminerande i sin utformning och kopplat till kontraktsforemélet eftersom det
hjélper upphandlande myndighet att sikerstilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ur
dennes perspektiv.” Ytterligare ett tecken pa att EU-domstolen inte valt att tillimpa
Dassonville-doktrinen hdmtar Kunzlik frdn EU-réttsfallet EVN dédr domstolen uttalade att
trots det faktum att de stdllda kraven pa fornyelsebar el i realiteten inte bidrar till en dkad
produktion av fornybara energikéllor sa betyder det inte att de nddvéandigtvis strider mot
gemenskapsritten endast pa den grund att det avsedda syftet inte uppnas. *° Kunzlik menar att
EU-domstolen i och med sitt uttalande inte ansdg att en proportionalitetsbedomning var
nddvindig i denna del, vilket enligt honom dels visar pa upphandlande myndighets autonomi

men ocksé pé att de inte utfort en prévning om eventuellt handelshinder.®'

Angaende resonemanget om Omsesidigt erkdnnande menar Arrowsmith att principen
utvecklades for att bedoma regleringar i en stat mot bakgrund av regleringar pd andra hall och
den passar enligt henne inte for att bedoma upphandlingsbeslut vilka dr av en helt annan
karaktir. “Krav 1 offentlig upphandling syftar till att f& produkter som motsvarar
myndighetens behov for en speciell anvindning i en speciell situation, antagandet att det

allmédnna maste upphandla varje vara som har sldppts ut p4 marknaden &r helt enkelt felaktigt

"7 ibid. s. 61

¥ Concordia se nedan avsnitt 6.2

7 Kunzlik P, Comment on Professor J orgen Hettne’s Legal analysis of the possibilities of imposing requirements
in public procurement that go beyond the requirements of EU law and Professor Roberto Caranta’s commentary,
2012-08-27, http://upphandlingsutredningen.se/en-till-kommentar-pa-jorgen-hettnes-analys-prof-p kunzlik,
2012-10-24,s.2

% EVN se nedan avsnitt 6.3

8 Kunzlik s.3
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[egen Gversittning]”.*> Sammanfattningsvis bor enligt Arrowsmith och Kunzlik krav och
kriterier som i och for sig d4r ndodvindiga for att faststilla vad som ska upphandlas men som &r
direkt diskriminerande inte vara tillatliga eftersom de da antingen strider mot
likabehandlingsprincipen  eller  icke-diskrimineringsprincipen. ~ Sddana  krav =~ pa
kontraktsforemalet som déremot &dr icke-diskriminerande bor dock inte klassas som
handelshindrande, trots att de har stérre paverkan pa utlindska leverantorer, och behover
heller inte réttfairdigas genom proportionalitetsprincipen s& som den tillimpas enligt
Dassonville-doktrinen. ~ Samma  resonemang  géller  bade  urvalskriterier  och
tilldelningskriterier. Krav som ddremot stdlls i upphandlingen och som inte roér “buying
decisions” och som potentiellt utesténger leverantdrer helt frdn upphandlingen kan endast

rattfirdigas genom reglerna om fii rorlighet vilket framgér av huvuddragen i Contse.®

I polemik till det synsitt som bl.a. Bokwall foresprakar ovan finns en del svenska aktdrer som
hivdar att svensk domstol i vissa fall blandat ihop EU:s regler med vad som far saluforas
inom EU och reglerna for offentlig upphandling.®* Mathias Sylwan menar att ett synsitt dir
de krav som stills av upphandlande myndighet som gér langre dn andra stillda krav inom EU
skulle falla in under Cassis-doktrinen leder till langtgdende konsekvenser. Som exempel
ndmner han att krav pa att el som ska komma fran fornybara energikéllor utesluter el fran
fossila energikéllor, krav pa mager falukorv utesluter fet eller normalfet falukorv och krav att
suturer ska vara fria fran triclosan utesluter suturer som innehaller triclosan, och kraven skulle
i sin tur enligt Cassis-doktrinen endast kunna motiveras med tvingande hdnsyn. Sylwan
hévdar att synsittet som presenterats av Bokwall flyttar den offentliga upphandlingen 30 ar

tillbaka i tiden.®

5.4.1 Soft law

Synsittet frdn Roberto Caranta bygger inte i lika stor utstrackning direkt pa EU-réttsfall som
t.ex. Kunzliks och Arrowsmiths, utan hans argumentation grundar sig till stora delar pa andra
rattsnormer. Enligt Caranta dr Contse inte ett sdrskilt betydelsefullt upphandlingsrattstall da

det bl. a. inte hanvisats till av EU-domstolen i nidgon storre utstrickning (endast vid tva

82 Arrowsmith S, The Law of Public and Utilities Procurement Thomson Reuters 2010, s. 1112
% Kunzlik s. 4
% Ljung M, Sylwan M, Angaende produktkrav i offentlig upphandling — analys, 2011-12-21, JP Infonet, s. 2
85 1 -
ibid. s. 3

29



tillfillen betriffande tjanstekoncessioner).®® Caranta menar att det finns andra indikationer pa
vad som giller angdende krav och kriterier som gér lingre 4n EU-rdtten. Grunderna till detta
resonemang dterfinns enligt Caranta bl. a. 1 skél 2 till direktiv 2004/18/EG angdende principen
om fri rorlighet och dér tillhérande principer, likabehandling, icke-diskriminering, dmsesidigt
erkidnnande och proportionalitet och skél 6 om undantagen till principen om fri rérlighet. Han
betonar dock att de mest relevanta principerna aterfinns i direktivets Artikel 2 (principer for
tilldelning av kontrakt) som foreskriver att “upphandlande myndigheter ska behandla
ekonomiska aktorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt och forfara pé ett oppet

satt”.

Caranta menar att samtliga principer om den inre marknaden inte &r av relevans i offentliga
upphandlingar, vissa 4r mer relevanta dn andra och de mest relevant aterfinns i dokument
utfirdade av kommissionen bl. a. i Kom(2001) 274 om gemenskapslagstiftning med
tillampning pa offentlig upphandling och mdjligheterna att ta miljohédnsyn vid offentlig
upphandling.®’ T tolkningsmeddelandet kan det utlisas att “upphandlingsdirektiven foreskriver
inte pd nadgot sitt vad de upphandlande enheterna ska upphandla och dr ddrmed neutrala nér
det giller sjilva foremalet for kontraktet. Om det finns olika sétt att uppfylla ett behov far de
upphandlande enheterna sjdlva utforma kontraktsforemalet pd det enligt deras uppfattning
miljomissigt basta sittet”. ®® Vigledning aterfinns enligt Caranta #ven i ett annat
tolkningsmeddelande fran kommissionen, som ocksd det betonar principerna vid
kontraktstilldelningen, men en prévning av forenligheten med den inre marknaden foreskrivs
inte.* Han framhiver 4dven annan soft law och menar sammanfattningsvis att bestimmelserna
om den inre marknaden visserligen utgor basen for direktivet men att upphandlande

myndighet pressas nirmare miljokraven i offentlig upphandling”

5.5 Slutsatser och diskussion
Redogorelsen for de olika synsédtten ovan visar pa den rddande oklarheten avseende

mdjligheten att stdlla miljokrav som gér langre an EU:s regelverk. Vad som tydligt framgér ar

% Caranta R, Commentaries on Jorgen Hettne’s Legal analysis of the posibilities of imposing requirements in
public procurement that go beyond the rquirements of EU law, 2012-07-05,
http://upphandlingsutredningen.se/kommentar-pa-jorgen-hettnes-analys, 2012-10-24 s. 1-2

*"ibid. s. 3

¥ Kom(2001)274 5. 8

%92006/C 179/02 om gemenskapsrittens tillimplighet pa upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis
omfattas av direktiven om offentlig upphandling

% Buying Green. A handbook on green public procurement, Kom (2008) 400, “offentlig upphandling for en
béttre miljo”, Europa 2020
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dock att det &r av hogsta relevans hur upphandlande myndighet betraktas men ocksa synen pa

den offentliga upphandlingen som sédan.

Enligt min mening dr ett genomgiende marknadsreglerande synsétt problematiskt och sarskilt
det sistndmnda dir utgangspunkt tas i1 principen om Omsesidigt erkdnnande. Om
upphandlande myndighet likstdlls med medlemsstat i alla ldgen betyder det att 1dngtgaende
krav aldrig kan stillas inom ett harmoniserat omrade. Det vore heller inte rimligt att
upphandlande myndighet ska tinka och agera som en medlemsstat nér de stéller krav oavsett
hur och vad det dr som ska upphandlas, ddremot ar det viktigt att de upphandlingsrittsliga
principerna f6ljs i hela upphandlingsprocessen, vilket gor att reglerna inte dverskrids och
tilldmpas pa ett korrekt sétt. Det dr enligt min mening istéillet rimligare att, i motsatts till att
klassa upphandlande myndighet som marknadsreglerare, betrakta den som en marknadsaktor,
i den bemirkelsen att foremélet for upphandlingen och krav hinforliga till dessa definierar
marknaden snarare én sitter upp hinder for den. Genom en uppdelning i krav som antingen
fokuserar pa foremélet for upphandlingen eller krav som ror tilltréddet till upphandlingen kan
det saledes goras skillnad pd krav som potentiellt kan utgéra handelshinder. Allmidnna krav
som daremot inte har denna koppling bor dock genomga en sddan prévning. Argumentationen
bygger framforallt pd Arrowsmiths och Kunzliks teorier och avgdranden fran EU-domstolen
dér krav som stillts vid tilldelningen inte explicit bedomts med bakgrund i reglerna om fri
rorlighet. De EU-riéttsliga principerna, framforallt proportionalitetsprincipen, far i sddana fall

en annan betydelse 4n vid en provning med bakgrund den fria rorligheten.”!

Som ovan ndamnts kan dven det d&ven argumenteras utifrdn soft law. Den enskilda réttsliga
statusen betriffande soft law i form av t.ex. tolkningsmeddelanden m.m. kan diskuteras,
rattsakterna dr som ovan namnts inte bindande, men det innebar dock inte att normerna skulle
sakna juridisk betydelse. Soft law klargor ofta hur man EU-rittsligt avser att agera eller
bedoma olika situationer och i kombination med annan typ av argumentation sa kan den enligt

min mening anvéndas for att pa ett bra och andamalsenligt sédtt underbygga ett resonemang.

! Se nedan avsnitt 6.8 och 6.9
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6 Koppling till kontraktsforemalet

6.1 Bakgrund
For att en upphandlande myndighet ska kunna stilla miljokrav som gar lingre an EU-
lagstiftningen forutsitts att kravet dr kopplat till kontraktsforemélet. Nedan redogoérs for

begreppets grunder och nirmare innebord.

6.2 C-513/99 Concordia Bus

Mal C-513/99 Concordia Bus behandlade mojligheten att i en offentlig upphandling tillimpa
icke-ekonomiska argument som tilldelningskriterier. Helsingfors Stad genomférde en
upphandling av dess lokala busstrafik. De tolkningsfragor som stilldes till EU-domstolen var
huruvida det ansags forenligt med EU-rdtten att ge podng i utvirderingen for 1&g bullerniva
och utsldapp fran bussarna och om det spelade nigon roll att stadens egna bussbolag var ett av

fa som klarade av dessa krav.

Domstolen papekade forst och framst att utvérderingskriterier nddvindigtvis inte maste vara
av ren ekonomisk karaktdr. De hdnvisade dven till EU:s miljomaélséttningar och att miljokrav
principiellt &r tillatna sd ldnge de dr kopplade till kontraktsforemaélet, inte ger myndigheten
obegriansad valfrihet, uttryckligen anges i kontraktshandlingarna samt &r forenliga med
gemenskapsrittens grundldggande principer, sirskilt principen om icke-diskriminering. Det
faktum att stadens egna bussbolag var en av fd aktdrer som kunde méta stéllda krav bedomde
domstolen med utgadngspunkt i principen om icke-diskriminering och konstaterade att kraven i
det konkreta fallet var objektiva och tillimpades utan étskillnad, ingick i ett podngsystem som
inkluderade flera andra kriterier samt att de hade ett direkt samband med kontraktsforemalet, 1

detta fall bussarna.

6.3 C-448/01 EVN/Wienstrom

I ovan nimnda Preussen Elektra’® slog domstolen fast att miljoskydd prioriteras i EU-ritten,
vilket dven framgick av Concordia Bus didr miljokrav tilldts som tilldelningskriterium.
Domstolen byggde vidare pa ett liknande resonemang i méal C-448/01 EVN/Wienstrom
(EVN).

92 Se ovan avsnitt 3.1
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Den Osterrikiska delstaten Kirnten skulle upphandla ett ramavtal avseende el om ca 22,5
GWh per ar. Kraven som stélldes var att elen s& ldngt det var tekniskt mdjligt skulle vara
fornyelsebar och bevis pd inkdp eller produktion av minst 22,5 GWh/ar skulle visas. Kravet
skulle viktas 1 anbudsutvérderingen med 45 %, dessutom skulle extrapodng delas ut for den el

som gick utéver 22,5 GWh.

Huvudfragan i malet var om kravet pé el fran fornyelsebara kéllor stod i strid mot direktivet.
Denna huvudfraga delades av domstolen upp i tva underfragor om huruvida det i forsta hand
ar principiellt tillatet att i en upphandling stilla krav pé el frén fornyelsebara kéllor. I andra
hand om det i det konkreta fallet stred mot gemenskapsritten. Den forsta fridgan besvarade
domstolen med en hidnvisning till Concordia och upphandlande myndighets ritt att stilla krav
som inte dr av ren ekonomisk karaktér, savida det har en koppling till kontraktsforemalet, inte
ger myndigheten en obegrinsad valfrihet, uttryckligen anges i kontraktshandlingarna, eller i
meddelandet om upphandling, och é&r forenligt med de grundliggande principerna i

gemenskapsritten och sérskilt icke-diskrimineringsprincipen.

Nér det géller den andra frdgan gjorde domstolen en bedomning avseende viktningskriteriet,
mdjligheten  till kontroll, leverans och tilldelningen av extrapodng. Angdende
viktningskriteriet pd 45 % hénvisade domstolen till Preussen Elektra och konstaterade att
viktningsprocenten far anses som forenlig med gemenskapsritten med bakgrund i det
betydelsefulla bakomliggande syftet med kriteriet, d.v.s. minskade utslédpp av vixthusgaser.
Domstolen understrok dven att det faktum att de stéllda kraven péd fornyelsebar el i realiteten
inte bidrar till en 6kad produktion av fornybara energikéllor inte nddvandigtvis gor att det
strider mot gemenskapsritten endast pad den grund att det avsedda syftet inte uppnés.
Avslutningsvis fastslog domstolen att det inte var tillatligt att dela ut extrapodng for den el
som gick utdver 22,5 GWh eftersom den inte avsig den tjénst som dr foremal for kontraktet,
det vill séga leveransen till den upphandlande myndigheten av sddana mingder el som
motsvarar den inom ramen for upphandlingen forvéntade arliga konsumtionen (22,5 GWh).
Den extra mingden avsdg istillet den mdngd som anbudsgivarna levererat eller ska leverera

till andra kunder 4n den upphandlande myndigheten och siledes inte kontraktsforemaélet.

Sammanfattningsvis konstaterades det i EVN att kravet pé att el skulle producerats fran

fornyelsebara kéllor med en viktning om 45 % var tillatligt om det férenats med krav om en
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verklig kontroll.”® Den mingd el som angavs i kriteriet utgjorde ramen for upphandlingen
vilket betydde att produktionen utdver denna méngd inte hade ett samband med

kontraktsforemalet och saledes inte var tillatligt.

6.4 C-234/03 Contse

Mal C-234/03 Contse rorde en upphandling av tjanster avseende hemrespiratorbehandlingar i
tva spanska provinser. De leverantdrskrav som den upphandlande myndigheten, det spanska
forvaltningsorganet for hilso- och sjukvérdstjanster, hade stéllt upp krdvde att anbudsgivaren
skulle forfoga over lokaler som var Oppna for allmédnheten i den provinshuvudstad dir
tjansten skulle utforas. Tilldggspodng skulle utdelas for de anbud som vid anbudets ingivande
hade egna anldggningar for tillverkning, beredning och péfyllning av syrgas som var beldgna
hogst 1 000 km fran respektive provins eller lokaler som var 6ppna for allménheten pa andra
givna orter 1 provinsen. Foretrade gavs till foretag som tidigare tillhandahéllit tjinsten om
flera anbud fick samma podng. De klagande hivdade att villkoren stred mot

fordragsbestimmelserna i synnerhet den fria rorligheten av tjanster.

Domstolen  inledde sin  motivering med att understryka  Dbetydelsen av

proportionalitetsbeddmningen enligt det s.k. Gebhard-testet vilket innebir att:

“nationella atgirder som kan utgdra hinder for eller gora det mindre attraktivt att utdva
de grundldggande friheter som garanteras av fordraget, i enlighet med fast réttspraxis,
ska uppfylla fyra villkor for att vara forenliga med artiklarna 43 EG och 49 EG
(Nuvarande Artikel 49 och 56 FEUF). De ska tillimpas pé ett icke-diskriminerande sétt,
de ska motiveras av tvingande hinsyn till allménintresset, de ska vara dgnade att
sakerstélla att det mal som efterstrdvas med dem uppnas, och de ska inte ga utéver vad
som 4r nédvindigt for att uppna detta mal”.”*

Domstolen provade bade urvalskriterierna och tilldelningskriterierna enligt Gebhard-testet
och konstaterade sedan att urvalskriteriet betriffande tillhandahallande av lokal visserligen
var icke-diskriminerande och kunde motiveras med tvingande hédnsyn men var
oproportionerligt. Domstolen uttalade att ”dven om man antar att forekomsten av en sddan
lokal kan anses lamplig for att sékra patienternas hélsa, anser domstolen att kravet pd att

inneha en sddan vid anbudets avgivande 4r uppenbart oproportionerligt”.”

%> Mer om kontrollkriteriet se nedan kapitel 7
 Contse p. 25
% ibid. p. 43
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Betréffande tilldelningskriteriet avseende produktionsanlédggningarna uttalade domstolen att:

“villkoret avseende produktionsanldggningarna i malet vid den nationella domstolen
varken avser tjansten som upphandlingen géller, det vill séga tillhandahallande av
syrgasbehandlingar i hemmet och séledes kan inte bedomningskriterierna, vilka i detta
fall ror tilldelning av tilldggspoéng for en allt stdrre produktion, anses ha ett samband
med mélet med kontraktet och 4n mindre vara lidmpliga for att sdkra dess
genomforande.”®

Avslutningsvis konstaterade domstolen dven att det var diskriminerande och séledes inte
tillatet att foretrdde gavs till foretag som tidigare tillhandahéllit tjansten om flera anbud fick

samma poéing.97

6.5 C-368/10 - Dutch Coffee

I mal C-368/10 genomforde provinsen Noord-Holland en upphandling avseende leverans och
drift av kaffeautomater. Enligt en bilaga till forfragningsunderlaget angavs att produkterna i
mojligaste mal skulle uppfylla kraven enligt tvd varumérken, EKO och MAX HAVELAAR,

vars syften ar att frimja ekologiskt jordbruk respektive réttvis handel.

EU-domstolen anforde gillande EKO-mérket, som fanns angivet i de tekniska
specifikationerna i forfragningsunderlaget, att provinsen Noord-Holland genom att i
forfragningsunderlaget stdlla krav pd att vissa varor som ska levereras maste ha ett visst
miljomaérke, i stillet for att anvinda de detaljerade tekniska specifikationer som faststillts for
detta miljomirke, uppstdllt en teknisk specifikation som dr oforenlig med
upphandlingsdirektivet. °® Enligt domstolen var specifikationen nddvindig bla. for att
anbudsgivarna inte skulle utsittas for risken att sdka information om eventuella forandringar

over tiden av kriterierna for ett visst miljomarke.

Provinsen hade dven anvint markena som tilldelningskriterier i upphandlingen. Domstolen
uttalade inledningsvis, med hénvisning till Concordia och EVN, att tilldelningskriterier inte
enbart behdver vara av ren ekonomisk karaktir. Miljoegenskaper och sociala krav &r tilldtna
om de dr kopplade till kontraktsforemalet, dr objektiva till sin utformning samt ar forenliga

med de upphandlingsrittsliga principerna.

% ibid. p. 69-70
7 ibid. p. 78
% Dutch Coffee p. 70
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Angaende kravens koppling till kontraktsforemalet gjorde domstolen beddmningen att kraven
som mérkena baserats pa rorde ingredienserna i det som upphandlas och inte anbudsgivarnas
allmédnna inkOpspolicy. Kriterierna avsdg enligt domstolen foljaktligen de varor som ska
levereras och som utgjorde foremalet for upphandlingen.”” EU-domstolen prévade sedan
huruvida tilldelningskriteriet var forenligt med de upphandlingsrittsliga principerna och
gjorde en liknande beddmning som den avseende de tekniska specifikationerna. De uttalade
att ”de tekniska specifikationerna maste vara sé pass specifika att anbudsgivarna kan bilda sig
en uppfattning om foremalet for upphandlingen och att miljomérket endast kan anvindas for
att presumera att de varor som har detta méarke har de faststdllda egenskaperna, men all annan
2 100

lamplig bevisning ska vara mgjlig”. ™ Kriteriet var sdledes enligt domstolen oforenligt med

direktivet.

6.6 Tilldelning
I Concordia och EVN behandlade EU-domstolen mojligheten att vid tilldelningen av kontrakt
stilla miljokrav fOrutsatt att dessa dr kopplade till kontraktsféremalet. Direktiv 2004/18

bygger sarskilt pa denna praxis, vilket kan utldsas i preambeln till direktivet.'"'

Det anges i
direktivets Artikel 53 att vid tilldelningen av kontrakt pa grundval av metoden om det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet s& ska kriterierna vara kopplade till foremalet for det
offentliga kontraktet. I svensk rétt dir direktiv 2004/18 implementerats genom LOU anges i
12 kap. 1 § 2 st. att vid bedomningen av vilket anbud som é&r det ekonomiskt mest
fordelaktiga, ska myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som &r kopplade till foremalet for

kontraktet.

6.7 Urval

102
7% och dessa krav

Det ér vanligt att krav som stills pa en produkt utgors av s.k. “skall-krav
utformas som tekniska specifikationer, vilket d&ven var fallet i Contse och Dutch Coffee (bade
tilldelning och urval). Nar det géller urvalskriterierna kan det utlédsas av Artikel 44 i direktiv
2004/18 att “omfattningen av den information som asyftas i artiklarna 47 (ekonomisk och
finansiell stéllning) och 48 (tekniskt och/eller yrkesméssig kapacitet) samt miniminivaerna for
den kapacitet som krévs for ett bestimt kontrakt ska ha samband med kontraktsféremélet och
std i proportion till detta”. Vidare kan utldsas av Artikel 23.3 b att krav pa kontraktsobjektet i

form av prestanda eller funktionskrav kan innefatta miljoegenskaper om dessa dr sa specifika

% ibid. p. 89-90

1% ibid. p. 94-95

1" Direktiv 2004/18 skl 1

192 Svensk bendmning pa krav som maste uppfyllas, Pedersen s. 94
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att anbudsgivarna kan bilda sig en bestdmd uppfattning om foremalet for upphandlingen.
Uppgifter om tillverkning, ursprung eller sarskilt framstallningsférfarande méste motiveras av
foremalet for upphandlingen enligt Artikel 23.8. Mer specifikt kan av direktivet utlésas att en
upphandlande myndighet som vill faststédlla miljokrav i de tekniska specifikationerna for ett
bestimt kontrakt far foreskriva sérskilda miljoegenskaper, t.ex. en viss produktionsmetod,
och/eller sirskilda miljoeffekter for grupper av varor eller tjanster.'” I LOU har lagstiftaren
valt att utforma bestdmmelsen 1 6 kap. 3 § sé att "kraven ska vara s& utformade att féremalet

for upphandlingen klart framgér”.

6.8 Proportionalitet

Proportionalitetsprincipen 1 1 kap. 9 § LOU innebdr som ovan ndmnts att kraven pa
leverantoren och kraven i kravspecifikationen maste ha ett naturligt samband med och sta i
rimlig proportion till det som upphandlas.'® Intressant ur ett upphandlingsperspektiv &r hur
proportionalitetsbedomningen gors angdende huruvida ett krav anses ha en tillricklig
koppling till kontraktsforemalet. En mojlighet ar att ett krav som anses ha tillrdcklig koppling
till kontraktsobjektet dven &r att anse som proportionerligt. Ett annat sétt att se pa saken &r att

ett krav som har tillrdcklig koppling dven maste vara proportionerligt.

6.8.1 RA 2010 ref. 78 Triclosanmalet

Ett svenskt rittsfall av intresse for mojligheten att stélla miljokrav i upphandlingar dr RA
2010 ref. 78. Fragan i malet var huruvida det var tillitet for ett landsting att i
forfragningsunderlaget stélla krav pé att de suturer som upphandlades inte fick innehalla det
miljoskadliga &mnet triclosan. Centralt for réttsfallet var domstolens tillimpning av

proportionalitetsprincipen.
Liansrétten menade att kravet inte stred mot proportionalitetsprincipen och anforde att:

”de atgéarder som en upphandlande myndighet vidtar i ndgot hdnseende far normalt inte
gd utdéver vad som kan anses nddvéndigt for att man ska fa vad som efterfragas.
Uppstillda krav fir vara effektiva i den meningen att de ska vara mojliga att kontrollera
och dessutom dgnade att uppna det syfte som avses med dessa krav. Det maste salunda
finnas ett rimligt forhdllande mellan de mal som efterstravas och de dtgérder som vidtas
for att nd dessa mél. Samtidigt far de oldgenheter som kan drabba en leverantor inte
vara orimliga i forhéllande till nyttan for den upphandlande myndigheten”.

'’ Direktiv 2004/18 skil 29
1% Konkurrensverkets hemsida, http://www.kkv.se/t/Process 2231.aspx, 2012-12-07
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Kravet utgjorde sammanfattningsvis enligt ldnsritten inte ett “omotiverat hinder” for att

landstinget skulle erhalla efterfrigad produkt.

Kammarritten gjorde beddmningen att kravet pad suturer fria frin triclosan hade samband med
det som skulle upphandlas och att det i for sig l&g i linje med landstingets miljomal att
undvika att upphandla produkter som innehéller miljofarliga &mnen. De framhdll emellertid
att det kan anses som tveksamt om kravet medfor ndgon egentlig vinst ur miljohdnseende. De
menade att landstingets krav inte framstod som ett ldmpligt och effektivt sdtt att uppna det

efterstrdvade syftet och sdledes stred mot proportionalitetsprincipen.

Regeringsritten inledde med att papeka att upphandlande myndighet har stor frihet nir den
bestimmer upphandlingsforemalet. De framholl dock att kraven som stélls méste ha koppling
till foremalet som upphandlas men att miljoegenskaper samtidigt har en sadan koppling. De
anforde vidare att de krav som myndigheten stiller upp maste vara forenliga med unionsritten
och inte fér strida mot principen om icke-diskriminering samt den fria rorligheten for varor
och tjanster. Slutligen konstaterade Regeringsritten att de krav som landstinget stillt var
objektivt utformade, inte diskriminerar ndgon leverantdr och att det vid ett sddant forhéllande
saknats anledning att prova om det medfor nagon egentlig vinst for miljon att undvika suturer

behandlade med triclosan.

I Triclosanmalet fastslog saledes Regeringsritten att ett stéllt krav ska avse och paverka just
den efterfragade produkten och att ett krav med innebdrden att produkten av miljoskal inte féar
innehalla ett visst &mne har en sddan koppling och darfor inte behdver provas enligt

proportionalitetsprincipen.

Ett annat svenskt “belysande” exempel rorde en upphandling av trafikutrustning dir krav hade
stallts pa att utrustningen endast fick projicera for dgat osynligt ljus. Enligt kammarrétten
ansigs kravet vara kopplat till kontraktsforemalet.'® I ett annat fall rorande upphandling av
miljokonsulter genomford av Forsvarsmakten ansdgs de krav som stilldes pé tidigare
erfarenheter av undersokningar pa flygfalt m.m. ha ett naturligt samband med det som skulle

upphandlas och var siledes tillitna. De krav som stilldes pa tidigare erfarenhet av

195 KamR 1985-11 ”Osynligt ljus”
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undersokningar pa just militdra flygfalt, anliggningar m.m. var enligt kammarrétten inte

lampliga och effektiva dvs. oproportionerliga.'®

6.9 Slutsatser och diskussion

EU-domstolen gav redan i Preussen Elektra miljokrav hog status inom EU-rdtten genom att
dels betona EU:s miljomaélséttningar i domen men ocksd genom att konstatera att miljohédnsyn
kan utgora ett undantag mot direkt diskriminerande &tgirder. I Concordia Bus godkinde
domstolen miljohdnsyn som ett i vart fall tillatligt tilldelningskriterium sé lange det 4r kopplat
till kontraktsféremalet, inte ger myndigheten obegrinsad valfrihet, uttryckligen anges i
kontraktshandlingarna samt &r forenliga med gemenskapsrittens grundliggande principer.
Nér fridgan om el-forsorjning aterigen provades av EU-domstolen i EVN hade i och med
Preussen Elektra och Concordia till viss del grunden for avgdrandet redan lagts men
domstolen betonade dven betydelsen av mojligheten att kontrollera stillda krav for att
likabehandlingsprincipen inte skulle &sidosittas. Contse far anses som ndgot udda i
sammanhanget da rittsfallet inte rorde miljokrav utan i forsta hand forsvarande villkor for
deltagande, bl.a. i och med urvalskriterierna om tillhandahallande av lokal och i andra hand
en provning av tilldelningskriterierna avseende extrapodngen. Anledningen till att Contse
dndd ndmns dr framforallt for att réttsfallet tjanat som ett av huvudargumenten for att se

upphandlande myndighet som marknadsreglerare nir krav stills i offentliga upphandlingar.'”’

Nér svensk domstol i Triclosanmaélet tillimpade EU-rittspraxis pa ett av upphandlande
myndighet stéllt urvalskriterium kom instanserna till tre olika slutsatser. Lénsrétten beaktade
proportionalitetsprincipen i forhallande till den produkt som efterfragats. Kammarrétten var
tydligare i sin referens till Concordia och kravets koppling till kontraktsféoremalet. De ansag
emellertid att kravet inte var proportionerligt d.v.s. lampligt och effektivt for att uppnd det
efterstrivade syftet. Regeringsritten gjorde i sin tur ett EVN-slut och anforde att en
proportionalitetsbeddmning avseende den reella miljovinsten inte var nddvindig eftersom
kravet var kopplat till kontraktsforemélet. Skillnaden mellan malen var dock att det i
Triclosanmélet rorde sig om urvalskriterier, inte tilldelningskriterier som i EVN, vilket
potentiellt stinger ute leverantorer istdllet for att premiera dem for deras miljohdnsyn i
tilldelningsfasen. Det finns sdledes enligt min mening indikationer pa att Regeringsrittens

beddomning gjordes med utgdngspunkt i upphandlande myndighet som marknadsaktor och att

1% Kammarritten i Stockholms dom den 13 januari 2009 i mal nr 8457-08

197 Se ovan avsnitt 5.3
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en utprdglad provning enligt Dassonville-doktrinen ldmnats darhdn. Regeringsréttens
avgorande i Triclosanmaélet och Kammarréttens avgdrande i ”Osynligt ljus” har fatt utsta viss
kritik 1 doktrin. Det har bl.a. framforts att domstolens proportionalitetsbedomning i

108

Triclosanmélet inte varit korrekt ~ samt att konsekvenserna av domstolarnas beddmningar 1

de bada malen potentiellt leder till ett himmande av konkurrensen.'®”

Avgorandet i Dutch Coffee var inte sirskilt uppseendevickande i sig. Det bekréftade snarare
EU-domstolens linje om att miljokrav i upphandlingar &r tillatliga. I malet betonades dock
vikten av Oppenhetsprincipen och att stillda miljokrav ska vara specificerade, endast

mérkning dr saledes enligt avgorandet inte tillatlig.

Kopplingen till kontraktsforemélet &r alltsd relevant for samtliga delar av
upphandlingsprocessen. Var griansen gar exakt for vad som anses ha denna koppling gér inte
att sdga med sdkerhet. Av EU-rdttspraxis och inte minst EVN kan tolkas att miljokrav som
stdlls som tilldelningskriterier och har koppling till kontraktsféremélet kan vara langtgaende
samt att en reell effekt i forhédllande till syftet inte dr nodvéndig, vilket domstolen uttalade
angaende viktningsprocenten. Daremot framgar det d&ven av EVN att podng for kapacitet som
gér utover det specifika upphandlingsforemalet inte anses ha en sadan koppling. Av Dutch
Coffee framgick att ett krav inte behdver rora varans egenskaper som sédana eller utgéra en
del av dem och eftersom kraven i det konkreta fallet rorde varan i fraga och inte

anbudsgivarnas allménna ink&pspolicy var de enligt EU-domstolen tillatna pa denna grund.

Direktivet ger som ovan ndmnt dven utrymme att stilla miljokrav i den tekniska
specifikationen och det far anses relativt oproblematiskt att stdllda krav som relaterar till
produktens egenskaper och som samtidigt definierar upphandlingsobjektet dven har koppling
till foremélet for kontraktet. Sddana egenskaper som édr relaterade till miljohénsyn skulle t.ex.

"0 Det kan saledes handla om att

kunna utgdra krav pa lagenergilampor eller returpapper.
skilja mellan valet av kontraktsforemal och beskrivningen av densamma.''' Upphandlande
myndighet har stor frihet att kopa en viss miljovanlig produkt men har att ta viss hidnsyn né de

istdllet véljer att stdlla krav hanforliga till produkten. Krav pa produktionsmetod har t.ex. inte

1% Sundstrand s. 156

1% Moldén R, Public Procurement and Competition Law From a Swedish Perspective — Some Proposals For
Better Interaction, Europarittslig tidskrift 4/2012, s. 593

"0 Arrowsmith s. 1273

" Sundstrand réttsutlatande i KamR 1985-11
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en lika tydlig koppling till kontraktsforemalet men har som ovan ndmnts beaktats i preambeln
till direktivet. Som domstolen fastslog i Dutch Coffee maste dock miljokraven specificeras.
Kontrasten till vad som anses ha en koppling till foremélet for kontraktet kan tydligt utldsas
av Contse ddr krav stélldes pd tillhandahallande av lokaler och tidigare utbredd produktion
vilket uppenbarligen inte hade en sddan koppling.

Som ndamnts ovan dr det intressant att studera de fall ddr proportionalitetsbeddmningen har ett
ndra samband med just kopplingen till kontraktsforemélet. I “Osynligt ljus” anforde
kammarrétten att “kravet pa osynligt ljus dr kopplat till foremalet for upphandlingen. Kravet
framstar inte som godtyckligt eller uppenbart osakligt utan har tagits med av
trafiksdkerhetsskdl vid samtliga betalstationer for att undvika visuella stdrningar vid
stationerna for nirboende och trafikanter”. Domstolen for saledes inte ett resonemang om
mindre ingripande &tgirder, reell pdverkan etc. Av framforallt EVN, Triclosanmalet och
”Osynligt ljus” kan det enligt min mening utlésas att proportionalitetsprincipen inte tillimpats
pa det sitt som gors enligt reglerna om fri rorlighet. Det betyder inte att beddmningen &r
felaktig eller skett i strid med 1 kap. 9 § LOU utan den &r istdllet utford pé ett annat satt dn vid

mal om potentiella handelshinder.
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7 Kontroll

7.1 Bakgrund

For att krav de krav som stélls ska vara forenliga med likabehandlingsprincipen kréivs att de &r
mdjliga att kontrollera. Detta betonades sérskilt av EU-domstolen i EVN som uttalade att
“principen om likabehandling innebér [...] en skyldighet att l&mna insyn, sa att det kan
kontrolleras att principen iakttas. Denna skyldighet syftar bland annat till att garantera att det
ar mojligt att kontrollera att upphandlingsforfarandena ér opartiska”. Domstolen konstaterade
sedan att “ett upphandlingskriterium som inte forenas med krav som mojliggor en verklig
kontroll av att den information som ldmnas av anbudsgivarna dr korrekt strider mot

principerna i gemenskapsrétten om offentlig upphandling”.

Det finns vildigt lite vdgledning angdende frdgan om vad som anses utgora tillricklig
kontroll. Kommissionen har avseende livsmedel uttryckt att ’produkter som anbudsgivaren pa
lampligt sétt kan bevisa uppfyller relevanta nationella frivilliga standarder som gar langre dn
den obligatoriska lagstiftningen, t.ex. certifiering fran ett erként organ, ska anses uppfylla
kraven. Alternativt ska anbudsgivaren pa annat lampligt sétt styrka att djurskyddsstandarderna

9 112

uppfylls”.

7.2 Tidigare domar

Mgjligheten att kontrollera andra krav i offentliga upphandlingar én sddana hanforliga till
miljohdnsyn har behandlats vid ett antal tillfillen av svensk domstol. I en upphandling av
kopiatorer och skrivare hade en av leverantérerna anfort att vinnande anbudsgivare inte

uppfyllde ett stillt ”skall-krav”” avseende vissa drivrutiner.

Angaende upphandlande myndighets skyldighet att kontrollera stdllda krav uttalade

kammarritten att:

“varken 1 LOU, i dess forarbeten eller i réttspraxis finns stod for att en upphandlande
myndighet skulle vara skyldig att kontrollera om uppgifterna som ldmnats i ett anbud
avseende de krav som stills pd det upphandlande foremalet &r riktiga. Enligt
kammarréttens mening kan en saddan kontrollskyldighet i vart fall inte stricka sig langre
dn att den upphandlande myndigheten jamfor uppgifterna i anbudet med de
obligatoriska krav som angetts i forfrigningsunderlaget”. '’

"2 Europeiska kommissionens utbildningspaket i miljdanpassad offentlig upphandling —

Modul 3: Inkdpsrekommendationer s. 5
'3 Kammarritten i Jonkopings dom den 27 september 2011 i mél nr 1472-1474-11
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I ett annat upphandlingsmal avseende mattransporter anvénde sig kammarritten av samma
formulering.''* I en upphandling avseende trygghetstelefoner uttalade kammarritten att “en
upphandlande myndighet skulle vara skyldig att kontrollera om uppgifterna som lamnats i ett
anbud avseende kraven pa det upphandlande foremalet i sig ar riktiga, ndr omsténdigheterna i
det enskilda fallet inte ger anledning att ifrigasitta detta”.'"> Det bor uppmirksammas att det i
forevarande fall inte stéllts krav i forfragningsunderlaget pa intyg eller liknande vilket hade
fordndrat situationen ndgot eftersom sddana krav inte kan framstéillas bara for
overprovningens skull men ddremot i ett senare skede for uppfyllande av avtalet. Det dr dven
intressant  att kammarrétterna  varken  diskuterat likabehandlingsprincipen eller
oppenhetsprincipen i forhdllande till kontrollen. Vid ett tillfdlle ndmns att upphandlade
myndighet inte far frangd stdllda “skall-krav” vilket skulle strida mot principen och
kammarrétten konstaterar sedan att inga bestimmelser i LOU d&sidosatts. Det bor dock
sammanfattningsvis ndmnas att mdjligheten till kontroll inte blivit foremél for provning i

fallen utan endast upphandlande myndighets skyldighet att kontrollera stéllda krav.

7.3 Likabehandling - Proportionalitet

I Rittvik- och Sigtunamdlen hamnade kontrollerbarheten av stillda krav i fokus och
behandlades olika av domstolarna. Den intressekonflikt som uppstir vid beddmningen av
kontrollerbarheten av stéllda krav &r till stor del den mellan likabehandlingsprincipen och
proportionalitetsprincipen (dven Oppenhetsprincipen som till stor del hénger ihop med
likabehandlingsprincipen''®). For att ett krav ska vara forenligt med likabehandlingsprincipen
kravs att det dr kontrollerbart men fragan blir sedan foljaktligen hur langtgaende kontrollen
méste vara. I Réttviksmalet ansdg kammarritten att en fristdende person bor kontrollera
uppstéllda krav samt att intyg inte var tillrickliga medan kammarritten i Sigtunamalet
menade att intyg och policydokument utgjorde tillrdcklig kontroll savida anledning inte gavs
att krdva ytterligare bevisning. Det verkar som om domstolarna i de béda fallen valt att ldgga
olika innebdrder i1 begreppet “mdjlighet till verklig kontroll”. Kammarrétten i Réttviksmalet
valde att gd sa langt som att forsoka utreda begreppet verklig kontroll medan kammarritten i
Sigtunamaélet verkade fokusera pa helhetsbegreppet d.v.s. mdjligheten till verklig kontroll.
Avseende intyg for att styrka uppstéllda krav kan ndmnas en upphandling av ldkarkonsulter
dir Vistra Gotalandsregionen (VGR) stillt krav pad att leverantdren skulle inneha ett visst

kvalitetssystem och att detta system i sin tur skulle vara kvalitetssékrat av tredjepart.

"4 Kammarritten i Jonkopings som den 10 juni 2011 i mal nr 981-11

'3 Kammarritten i Goteborgs dom den 15 juli 2011 i mal nr 6417-6422-10
16 Qe ovan avsnitt 2.1.1.3
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Kammarritten anforde i malet att:

“eftersom VGR 1 forfrdgningsunderlaget stéllt upp kvalifikationskravet att leverantdrens
kvalitetsledningssystem ska vara tredjepartscertifierat och sadledes inte godtagit andra
bevis pa likvdrdiga kvalitetssdkringsatgérder, t.ex. leverantdrens eget intyg [...] har
VGR b11;171tit mot sdvil 11 kap. 14 § LOU som proportionalitetsprincipen i 1 kap. 9 §
LOU”.

7.3.1 Rimlig administrativ arbetsinsats
I generaladvokat Kokotts forslag till forhandsavgorande i Dutch Coffee anférde hon géllande
miljohénsyn i offentlig upphandling att:

”domstolen star infor utmaningen att hitta en jdmvikt mellan den inre marknadens
behov och miljo- och socialpolitiska méal utan att darfor forsumma praktiska krav vad
giller upphandlingsforfaranden. A ena sidan fir potentiella anbudsgivare inte
diskrimineras och marknaden avskirmas. A andra sidan mdste upphandlande

myndigheter ha mojlighet att med en rimlig administrativ arbetsinsats forvirva

miljovinliga ekologiska och réttvisemirkta produkter”.'®

Uttalandet kan och har i vissa fall tolkats som att den kontroll som upphandlande myndighet
har att foretaga ska utgora en rimlig administrativ arbetsinsats. Vad som menas exakt med
denna formulering dr dock oklar och den ndmndes inte heller av EU-domstolen i det slutliga
avgorandet. I dverklagandet av kammarréttens dom i Réttviksmalet framholl kommunen att
hoga krav pa kontroll underminerar det syfte som generaladvokaten framhivde i sitt forslag
men Hogsta forvaltningsdomstolen uttalade att en sddan proportionalitetsbedomning faller pa

nationell domstol.'"’

7.4 Slutsatser och diskussion

Det ér framforallt i livsmedelsupphandlingarna som diskussionen kring kontroll av stillda
krav har forts. Om kraven pa djurskydd i form av transport, slaktmetod m.m. inte f6ljs upp 1
nagon hogre utstrickning av upphandlande myndighet finns utrymme fOr leverantdrer att
pasta att kraven uppfylls men att de i sjdlva verket inte gor det. Samtidigt kan upphandlande
myndighets ansvar inte vara alltfor omfattande eftersom det skulle leda till orimliga
konsekvenser, framforallt skulle det bli en véldigt resurskrdvande process att stdndigt
inspektera slakterier, fora avancerade transportloggar m.m. Intressant i denna beddémning &r

som ovan ndmnts konflikten mellan likabehandlingsprincipen och proportionalitetsprincipen.

"7 Kammarritten i Goteborgs dom den 13 december 2011 i mal nr 7680-11
'8 Eorslag till avgorande av generaladvokat Juliane Kokott, 15 december 2011
" HFD 158-12
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For att anbudsgivarna ska behandlas pa ett likvardigt sétt krdvs dnda att anbuden atminstone
kan kontrolleras, annars finns risk att oseridsa anbudsgivare hidvdar att kraven uppfylls men
att de 1 sjilva verket inte gor det. P4 samma sdtt maste upphandlande myndighets skyldighet
att kontrollera vara proportionerlig i den bemirkelsen att de t.ex. inte kan avsitta alltfor stora

resurser pa kontroll.

Betriaffande framforallt livsmedelsupphandlingar dr det foljaktligen svart att utrona vad som
verkligen giller eftersom kammarrdtten kommer till tvd8 olika slutsatser i Sigtuna- och
Rittviksdomen och det finns rimliga argument som framfors i dem bada. En del
omsténdigheter skiljde sig dock at i domarna bl.a. hade kommunen i1 Réttviksmaélet i ett senare
skede anfort att de skulle avtala om inspektioner medan kommunen i Sigtunamalet fétt ett
16fte om att 1 avtalet skriva in en rétt att genomfora egna inspektioner. Det dr emellertid den
principiella frigan om bevisbordan for kontroll som ar viktig dar kammarrdtten i
Sigtunadomen uttalade att kontroll endast var nddviandig om det fanns omsténdigheter som
talade for sddan och diar kammarritten i Réttviksdomen uttalade att kontrollen var tvungen att
utforas av nigon fristdende och kommunen inte gjort sannolikt att en effektiv kontroll kunnat
ske. I ovan nimnda VGR-domen ansdgs dessutom, i motsats till i Réttviksmalet, att
tredjepartscertifiering i det konkreta fallet var oproportionerligt. Sammanfattningsvis visar

utgéngarna i malen pa den osdkerhet som rader angdende omfattningen av kravet pa kontroll.

Forslag pa 16sningar av problemet kring kontroll kan vara ett gemensamt kontrollsystem inom
EU eller gemensamma certifieringar. Ett sddant system finns emellertid inte i dagsldget och
jag tror dérfor att det ar angelédget att upphandlade myndigheter och leverantorer for en dialog
avseende frdgan och pa sd sitt kommer fram till en rimlig 16sning. Ett forhandsavgérande
eller en provning i Hogsta Forvaltningsdomstolen vore dven att foredra men som ndmnts ovan

valde domstolen att avslda kommunens ansdkan 1 Réttviksmalet.
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8 Sammanfattande slutsatser

Uppsatsen har behandlat mdjligheterna att stilla miljokrav i offentliga upphandlingar som gar
langre &n EU:s lagstiftning. Efter en studie av relevanta regler och praxis pa omradet anser jag
att det ar fullt mojligt for upphandlande myndigheter att stélla sddana krav under vissa
forutsdttningar. Framforallt maste kravet ha en koppling till kontraktsforemalet och vara
mdjligt att kontrollera. Det underléttar att ha ett tydligt definierat kontraktsféoremal och att de
krav som stills avser produkten i fraga. I sddana fall behdver kraven inte ha en bevisad reell
paverkan pa exempelvis miljon. Géllande kontrollerbarheten far det &ndé anses som angeliget
for upphandlande myndighet att kontrollera stdllda krav eftersom det garanterar att det
verkligen dr det efterfrigade upphandlingsforemalet som levereras. Det dr dock av central
betydelse att kraven atminstone dr mojliga att kontrollera. Det dr visserligen inte helt klarlagt
var den tydliga griansen gér varken géllande kopplingen till kontraktsféremalet eller fragan om
kontroll men jag anser emellertid att tolkningsproblematiken framforallt finns i ett tidigare
stadium, angdende synen pa upphandlande myndighet och denna fraga maste forst och framst

utredas sarskilt.

“Europaritten kom till Sverige sent [...] Den svenska juristkaren synes dnnu befinna sig
i ett stadium av ldrande och det kan inte uteslutas att europarattsliga problemstéllningar
ibland blir forbisedda i réttstillimpningen eller att det kan ha funnits ett visst tyst
motstdnd mot aktiv tillimpning av EU-rétten [...] Forklaringen torde delvis ligga i
skillnaderna i réttskultur och juridisk metod.”'*°

Problematiken avseende den bristande koherensen i synen pd upphandlande myndighet kan
enligt min mening hérledas till den grundlidggande synen pa EU-rdttens tillimpning, funktion
och syften i synnerhet. Jag menar mer specifikt (i likhet med Bernitz i not 115 ovan) att synen
pa upphandlande myndighet och EU-rittens koppling till upphandlingsreglerna féormodligen
bestar i de olikheter som finns mellan svensk réitt och EU-ritt. Europaritten kom till Sverige
forhédllandevis sent (1995) i jaimforelse med ménga andra europeiska stater och Svenska
juridiska aktorer &r helt enkelt inte fullt bekanta eller bekvima med det EU-rittsliga

tankesittet inom vissa rattsomraden.

Den svenska réttskulturen har under 1900-talet préiglats av réttspositivismen och framforallt

Axel Higerstroms och Uppsalaskolans ideologiska teorier.'?' Rittspositivismens idé om att

120 Bernitz s. 230
12! Stromberg T, Rittsfilosofins historia i huvuddrag tredje upplagan, Studentlitteratur 1989, s. 65
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ritten inte dr bindande av ndgon annan anledning dn att den bestdr av bindande normer
forefaller attrahera svenska jurister'>> och inom svensk ritt finns en tydlig bild av hur
rittstillampning bor se ut. Det &r med hjdlp av den klassiska réttskilleldran som rattsfradgan
angrips. En normhierarki dér lag, forarbeten, praxis och doktrin i tur och ordning undersoks
for att finna svar. Systematiken inom EU-rétten dr dock inte utformad p& samma sétt och nér
svenska regler ska tolkas med bakgrund i EU-rétten &r det viktigt att ha skillnaderna i atanke.
Fastin det sjdlvklart dr en stark typ av normhierarki som tillimpas sa dr grianserna inte lika
tydliga och systemet mer dynamiskt och nidgot 6ppnare. De EU-réttsliga principernas funktion
bor har ndmnas som en av de stora skillnaderna i tillimpningen. Principerna ska genomsyra
samtliga delar av EU-rdtten och underldtta for tolkning. Inom svensk rétt har réttsprinciper
historiskt inte anvénts pa ett sddant sitt vilket gor att tolknings- och tillimpningsproblem
uppstar. Nar man vél kommit underfund med vad principerna innebdr inom ett omrade &r det
inte sdkert att de betyder exakt samma sak inom ett annat. Fordndringar i principernas
tillampning inom olika omrdden &r i mitt tycke rétt naturligt. Vid en nirmare studie av LOU
kan man enligt min mening utldsa att det i storsta avseende dr en lag bestdende av
procedurregler, visserligen uppbyggd av direktiv men den bestimmelse som utgdr sjilva
kdrnan i lagen och som &r av pataglig betydelse &r just regeln i 1 kap. 9 § d.v.s. upprikningen
av de mest relevanta EU-réttsliga principerna. Det dr darfor av stor vikt att rattstillimparen
har god kdnnedom avseende regelverkets mest centrala bestandsdel. Nar det géller t.ex.
proportionalitetsprincipen var den fram till 1990-talets mitt knappast erkédnd som en allmént

tillimplig rattsprincip i svensk rétt, dven om den tillimpades i vissa sammanhang.'*’

Av uppsatsen framgar att det rdder viss oenighet avseende vilka konkreta
fordragsbestimmelser som dr tillimpbara inom offentliga upphandlingar och sarskilt i de fall
dér langtgéende krav stélls pa upphandlade produkter. Jag skulle aterigen vilja koppla denna
problematik till det ovan anférda och den skiftande syn som uppenbarligen finns angaende
EU-ridttens syften och funktion. For att fortydliga min argumentation ytterligare foljer en

aterblick dver EU:s utveckling.

I ett historiskt perspektiv sa grundades EU (EG) med den huvudsakliga tanken om att handel
mellan stater forebygger védpnade konflikter. For att utveckla den nybildade unionen

konstruerades ett regelverk for att stimulera handeln och undvika nationell protektionism i de

122 Bertilsson B, Fordndringstendenser i svensk rittskultur, SvIT 2010 s. 25

123 Bernitz s. 223
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fall dir det ansadgs nodvéndigt. Fokus lades saledes pd den inre marknaden dir den fria
rorligheten av varor stod i tydligt fokus. I och med utvidgningen av EU, framforallt runt
millenniumskiftet tog tanken p& EU-medborgaren fart. Den fria rorligheten for
unionsmedborgaren inkluderar en medborgare som har friheter men ocksé réttigheter. Vid
Lissabonfordragets ikrafttridande stdrktes aspekten samt EU:s Ovriga malséttningar
ytterligare. Det EU vi ser idag é&r sjilvklart en produkt av denna utveckling och nu ligger
fokus pa den sociala marknadsekonomin, en union med sociala och miljoméssiga

malsittningar.'**

Enligt min mening verkar det emellertid som att en hel del aktdrer och
debattorer till viss del lever kvar i1 det forflutna och enbart fokuserar pa principen om den fria
rorligheten och dess betydelse for den inre marknaden. Jag hévdar inte att principen saknar
relevans, tviartom, den &r av hogsta relevans for tillimpningen av EU-rétten men det &r i mitt
tycke ett alltfor smalt synsdtt pa EU, EU-rétten i sig och upphandlingsreglerna i synnerhet. I
ett storre EU-rdttsligt perspektiv mister man vid ett sddant synsitt den dynamik som EU-
ritten innebdr. Arbetet med EU ér en stindigt pagéende process dir politiska mélséttningar

bygger och formar unionen. EU fungerar dels som ett instrument for att frimja utvecklingen i

unionen men ocksd som en storre samlad aktor i ett globalt perspektiv.

Niér det géller den fria rorligheten pd upphandlingsomradet dr det av synnerlig vikt att denna
uppritthdlls for att systemet ska fungera, upphandlingar ror i ménga fall omfattande handel
med varor och tjanster av gransdverskridande intresse men det bor betonas att det inte enbart
den fria rorligheten som &r av relevans i offentlig upphandling. Syftet med reglerna om fri
rorlighet kan dven ses ur tex. ett skattebetalarperspektiv  eller  ett
konkurrensutsittningsperspektiv. Det kan t.ex. hdvdas att tanken bakom reglerna om offentlig
upphandling &r att 6ppna upp for ett konkurrensvanligt klimat for att pa sa sétt skapa “value

» 125 samt att ett av upphandlingsreglernas primdra syften 4r just effektiv

for money
konkurrens.'*® I direktiv 2004/18 namns betydelsen av konkurrens i offentlig upphandling i
tre av skilen i preambeln samt i tvd av direktivets artiklar.'”” Det finns foljaktligen andra
perspektiv dn enbart den fria rorligheten. Det finns enligt min mening tendenser pa att det
overgripande mélet om marknadsintegration i viss mén tynar bort vilket saledes ldmnar plats

for andra typer av hiansyn och arbetet med den inre marknaden verkar ha kommit si langt att

124
125
126

Monti M, En ny strategi fér den inre marknaden 2010-05-09

Indén m.fl., Offentlig upphandling p4 ritt sitt och till rétt pris, Studentlitteratur 2011, s. 15, 41-42 och 50.
Albert Sanchez Graells, Public Procurement and the EU competition rules, Hart publishing 2011, s. 98-99
17 Skil 2, 4, 36 och Artikel 23.2, 32.2
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den sociala marknadsekonomin prioriteras, vilket i fallet med offentlig upphandling gor att

. o o : 12
vissa andra virden far ge vika.'*®

Det finns i dagsldget en del framstdende aktorer pa EU-rittsomradet som hédvdar att
upphandlande myndighet bor likstillas med medlemsstat vid tillimpningen av regelverket och
att krav som stills i upphandlingen dérfor ska ses som nationella atgirder.'” De argument
som framforallt kan framforas till stod for en sadan tolkning &r att det finns en rik praxis
avseende den fria rorligheten for bl.a. varor och tjanster i EU-domstolen. I ett sddant avseende
blir tillampningen av EU-rdtten konsekvent och fOrutsebar. Det finns emellertid flertalet
faktorer som jag tycker &r problematiska med ett sddant synsétt. Den bristande flexibilitet som
det innebér att samtliga myndigheter, stora som sma likstdlls med medlemsstat underminerar
till viss del EU-réittens dynamiska funktion sérskilt i forhédllande till dess nuvarande
maélsittningar och syften. Den offentliga upphandlingen bor kunna anvdndas som politiskt
styrmedel, sjdlvklart inom vissa granser, men att enbart bedoma regelverket med bakgrund av
den fria rorligheten gbr den offentliga upphandlingen till ett uddlost instrument i detta

avseende vilket i viss mén gar emot EU:s nuvarande malséttningar.'*’

Ur ett rattighetsperspektiv bor ndmnas Artikel 37 i Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rattigheterna som foreskriver miljoskydd. En avvédgning mellan miljoskyddet a
ena sidan och den fria rorligheten dr dérfor dven i detta avseende relevant. Det &r 1 och for sig
svart att i ett sddant hanseende klargéra vad som véger tyngst men samtidigt &r det kanske
heller inte nddvindigt att géra den avvégningen utan istdllet konstatera att miljon &tnjuter ett
likvil starkt skydd som ménga andra friheter och rittigheter. Angaende den fria rorligheten
sa ser jag heller inte rent konkret att EU-domstolen anvént sig av det synsétt som t.ex. Hettne
och Sundstrand vill hdvda. Det finns snarare flera indikationer pa att EU-domstolen inte
explicit har tillimpat principen om fri rorlighet enligt Dassonville-doktrinen i sina domar
avseende miljokrav i offentlig upphandling. Fran domstolens sida ndmns inte principen om fri
rorlighet 1 varken Concordia eller EVN vilket i alla fall leder till slutsatsen att domstolen inte
uttryckligen gjort en sddan beddmning avseende tilldelningskriterier. Om sé inte vore fallet,
d.v.s. att upphandlande myndigheters krav dven vid tilldelningen av kontrakt méste genomga

en bedomning enligt Dassonville-doktrinen skulle de nationella domstolarna fa en hel del

28 Eor ett liknande resonemang se dven Graells s. 394-395

12 Se ovan avsnitt 5.3
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proportionalitetsbeddmningar pé sitt bord och effektiviteten av upphandlingsprocessen samt
skattebetalarperspektivet skulle i sddana fall helt undermineras. Angdende miljokrav vid
urvalet av leverantorer dr laget inte lika klart men samtidigt kan jag inte utldsa pa vilket sétt
det skulle vara otillatet att stélla ett krav i en teknisk specifikation som &r kopplat till
kontraktsobjektet om det uppfyller de upphandlingsréttsliga principerna.

Det brukar i sammanhanget talas om att upphandlande myndighet definierar marknaden
snarare dn begransar den och jag dr beredd att halla med om detta synsitt. P4 sa sitt kan
upphandlande myndighet vara med och skapa en efterfrigan pa produkter med positiv
inverkan pa miljon vilket dven gér i linje med EU:s mélséttningar samt de nationella. Den
offentliga upphandlingen kan och ska inte heller 19sa alla virldens problem och jag kan ha
viss forstaelse for att leverantorer och dven upphandlande myndigheter, ifall dédr de t.ex.
genom politiska direktiv ska fora in vissa politiska malsittningar, tycker att det stélls krav
som kan bedomas som alltfor 1dngtgdende i forhéllande till vad det &r som ska upphandlas.
Det 4r & andra sidan upp till den upphandlande myndigheten att bestimma det
kontraktsforemal som de anser nodvéindiga for att uppné de malsdttningar som finns och som
beskrivits ovan dr miljon en viktig del av dessa, bdde pa EU- och nationell nivd men det EU-
rittsliga principerna bor hér aterigen betonas. Att som Malmo stad t.ex. gjort vid upphandling
av vaktbolag stilla som krav pa leverantdren att den inte far vara verksam i en specifik del av
vérlden (i det konkreta fallet Israel) &r att agera som utrikespolitiska foretrddare vilket &r

alltfor langtgaende. "

Som ldget ser ut idag dr det problematiskt nér svenska rittstillimpare ska beddma miljokrav i
upphandlingar eftersom de uppenbarligen tolkar regleringen pé olika sétt. Foremalet for denna
osdkerhet har blivit djurskyddskrav vid upphandling av livsmedel dir det av praxis i princip
finns lika ménga tillimpningar och tolkningsmetoder som det finns domar. Det ska &ven
tilldggas att Regeringsréttens avgorande i Triclosanmalet inte underlittade situationen
eftersom domstolen i mitt tycke inte motiverade sin beddmning sérskilt utforligt. Avseende
andra typer av miljokrav finns bristfillig praxis och det skulle darfor vara angeldget med ett
provningstillstind 1 Hogsta forvaltningsdomstolen eller ett inhdmtat forhandsavgorande i
frigan. Hogsta forvaltningsdomstolen valde dock som ovan ndmnts en annan Vig i

Réttviksmalet. Vad som dédremot kan tolkas ur forslaget till nytt direktiv &r i vart fall att

131 Pedersen, Malmo kraver svar fran G4S, 2012-10-02, Sydsvenskan,
http://www.sydsvenskan.se/Pages/ArticlePage.aspx?id=662947&epslanguage=sv, 2012-12-07
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miljoskyddets stéllning i offentliga upphandlingar kommer att stirkas ytterligare vilket verkar

vara den linje som EU fort under en relativt 1ang period.

De flesta akademiska texter rorande offentlig upphandling brukar inledas med ett forsok till
att beskriva dmnets relevans med hjélp av ekonomisk statistik. Vildiga summor som ska
pavisa vilken betydande del av den europeiska ekonomin som utgdrs av just offentliga
kontrakt. Jag véljer istdllet att avsluta med ett konstaterande, utan att ndmna varken exakta

miljardbelopp eller BNP-procentsatser.

Den offentliga upphandlingen utgdr en betydande del av EU:s och Sveriges ekonomi och den
kan innebdra stora vinster, bade for det offentliga, det allminna, samt skapa gynnsammare
forutsdttningar for ett gott konkurrensklimat i unionen. Detta forutsdtter dock att
tillampningen sker pa ett effektivt och korrekt sétt. Det vore bra om de aktorer som haller hart
i den fria rorligheten pd den inre marknaden kunde sldppa taget lite grann for att gora plats at
andra hénsynstaganden vilket bidrar till utvecklingen av det upphandlingsrittsliga regelverket

och den europeiska sociala marknadsekonomin.

For att stilla debattérerna inom offentlig upphandling ndgot kan dven ett citat fran en valkénd
public-serviceforeteelse tjdna som en bra avslutning. ”Ta det lugnt - att saker och ting (dven
de rittsliga forutsittningarna for att stdlla miljokrav i offentliga upphandlingar red. anm.)

forindras med tiden — Det #r helt normalt”. 1>

12 Bullen var ett ungdomsprogram som sindes i SVT under perioden 25 oktober 1987-17 april 2000,

http://sv.wikipedia.org/wiki/Bullen
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