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I — Inledning

1. Det ér inte enbart konsumenter utan dven foretag och myndigheter som lagger allt storre vikt vid
hallbarheten i sin konsumtion. Den centrala fragan i forevarande fordragsbrottsforfarande dr huruvida
upphandlande myndigheter i upphandlingsfoérfaranden for tilldelning av kontrakt far uppstélla kravet
att hdnsyn ska tas till den miljomaéssiga och sociala hallbarheten hos de produkter som ska levereras.

2. En nederlindsk kommun héanvisade ar 2008 inom ramen for en offentlig upphandling av leverans
och underhall av kaffeautomater till varumédrkena Max Havelaar och EKO. Det skulle pa sa sitt
sakerstdllas att den vinnande anbudsgivaren skulle leverera héllbara produkter som framfor allt
utmirker sig genom sin miljomaéssiga och sociala héllbarhet. Europeiska kommissionen har i
forevarande mal gjort géllande att Nederlinderna genom att anvinda de bada varumérkena och olika
formuleringar i forfragningsunderlaget asidosatt unionsrittsliga bestimmelser om offentlig
upphandling.

3. Om och i vilket man miljomassiga och sociala hansyn kan beaktas i upphandlingsférfaranden och
framfor allt huruvida det ar tillatet att hénvisa till miljoméarken och réttvisemarkta varumaérken ar en
fraga som dr av grundliggande betydelse for vidareutvecklingen av lagstiftningen om offentlig
upphandling. Vid besvarandet av denna fraga star domstolen infér utmaningen att hitta en jamvikt
mellan den inre marknadens behov och miljo- och socialpolitiska mal utan att déarfor forsumma
praktiska krav vad giller upphandlingsforfaranden. A ena sidan fir potentiella anbudsgivare inte
diskrimineras och marknaden avskirmas. A andra sidan maste upphandlande myndigheter ha
mojlighet att med en rimlig administrativ arbetsinsats forviarva miljovédnliga ekologiska och
rattvisemérkta produkter.

II - Tillimpliga bestimmelser
4. De tillampliga bestimmelserna i det aktuella fallet utgérs av Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av

byggentreprenader, varor och tjinster.”

5. I avdelning I i detta direktiv, som aterfinns under rubriken "Definitioner och allménna principer”,
faststalls foljande ”[p]rinciper for tilldelning av kontrakt” i artikel 2:

"Upphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska aktorer pa ett likvdardigt och
icke-diskriminerande sétt och forfara pa ett 6ppet satt.”

6. Under "Regler om offentliga kontrakt” i avdelning II i direktiv 2004/18 innehaller kapitel IV en
miéngd ”[s]arskilda regler om forfragningsunderlag och kontraktshandlingar” av vilka & ena sidan
artikel 23 jamférd med bilaga VI samt & andra sidan artikel 26 &r av intresse i forevarande fall.

2 — EUT L 134, s. 114.
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7. Sasom framgar av artikel 23 jamférd med punkt 1 b i bilaga VI betecknar uttrycket “teknisk
specifikation” i fraga om offentliga varukontrakt

“en specifikation i ett dokument med angivande av kraven pa en produkts ... egenskaper, som
kvalitetsnivéer, niva pa miljoprestanda, projektering for alla anvdndningsomraden ... och beddmning av
Overensstammelse, prestanda, produktens anvdndningsomrade, sdkerhet eller matt, samt krav pa
produkten angdende den beteckning under vilken den salufdrs, terminologi, symboler, provning och
provningsmetoder, forpackning, mirkning, bruksanvisningar, produktionsprocesser och -metoder samt
forfaranden vid bedomning av 6verensstimmelse”.

8. I anslutning till denna definition aterfinns i artikel 23 i direktiv 2004/18 en regel om teknisk
specifikation som i utdrag har foljande lydelse:

”1. Tekniska specifikationer enligt definitionen i punkt 1 i bilaga VI skall ingé i kontraktshandlingarna,
sasom meddelanden om upphandling, forfragningsunderlag och kompletterande handlingar. ...

2. De tekniska specifikationerna skall tillata anbudsgivare att delta pa lika villkor och fir inte innebéra
omotiverade hinder mot att offentlig upphandling 6ppnas for konkurrens.

3. Utan att det paverkar rittsligt bindande nationella tekniska regler, i den utstrickning som de ar
forenliga med gemenskapsritten, skall de tekniska specifikationerna vara utformade pa nagot av
foljande sitt:

a)  Genom en hénvisning till de tekniska specifikationer som definieras i bilaga VI ... Varje sadan
hanvisning skall f6ljas av orden ’eller likvardigt’.

b) I form av prestanda eller funktionskrav, varvid miljoegenskaper kan ingd. Sddana parametrar
maéste dock vara sa specifika att anbudsgivarna kan bilda sig en bestamd uppfattning om
foremalet for upphandlingen och den upphandlande myndigheten kan genomfora
upphandlingen.

¢) I form av prestanda eller funktionskrav enligt led b och, for att pavisa att dessa prestanda eller
funktionskrav antas vara uppfyllda, med en hénvisning till specifikationerna i led a.

d) Med en hinvisning till specifikationerna i led a i friga om vissa egenskaper och med en
hanvisning till de prestanda eller funktionskrav som anges i led b i frdga om andra egenskaper.

6. Om en upphandlande myndighet foreskriver miljoegenskaper i form av prestanda eller
funktionskrav enligt punkt 3 b far den anvinda detaljerade specifikationer, eller vid behov delar av
dessa, sasom de faststillts for europeiska, (multi)nationella miljomirken eller andra miljomérken,
under forutsittning att

— de ar lampliga for att definiera egenskaperna hos de varor eller tjanster som ar foremal for
upphandling,

— kraven for mérket har utarbetats pa grundval av vetenskapliga ron,

— miljomarkena har antagits genom ett forfarande i vilket samtliga berorda parter, t.ex. statliga organ,
konsumenter, tillverkare, distributorer och miljoorganisationer, far delta,

— miljomarkena ér tillgangliga for samtliga berérda parter.
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Den upphandlande myndigheten far ange att de varor eller tjanster som ér forsedda med miljomarket
skall antas uppfylla de tekniska specifikationer som faststdlls i forfragningsunderlaget; den skall
godkdnna alla andra lampliga bevismedel, siésom teknisk dokumentation fran tillverkaren eller en
provningsrapport fran ett erként organ.

8. Om det inte motiveras av foremdlet for upphandlingen, far tekniska specifikationer inte innehalla
uppgifter om tillverkning, ursprung eller sarskilt framstéllningsforfarande, ej heller hanvisningar till
varumirke, patent eller typ, ursprung eller tillverkning, om det far till f6ljd att vissa foretag eller
produkter gynnas eller att andra inte kan komma ifrdga. Sddana uppgifter eller hénvisningar skall i
undantagsfall vara tillaitna, om en tillrackligt tydlig och begriplig beskrivning av foremalet for
upphandlingen inte dr mojlig genom tillimpning av punkterna 3 och 4. Sadana uppgifter eller

»”»

hanvisningar skall foljas av orden ’eller likvardigt’.

9. Darutover faststélls i artikel 26 i direktiv 2004/18 foljande avseende "Villkor for fullgérande av
kontraktet™

"En upphandlande myndighet far stélla siarskilda krav pd hur kontraktet skall fullgéras under forutséttning
att de &r forenliga med gemenskapsriatten samt att de anges i meddelandet om upphandling eller i
forfragningsunderlaget. Dessa krav far bland annat omfatta sociala hansyn och miljohénsyn.”

10. Avdelning II, kapitel VII i direktiv 2004/18 innehaller bestimmelser om "Upphandlingsforfarandets
gang”. Av dessa dr artiklarna 44, 48 och 53 av betydelse.

11. Artikel 44 i direktiv 2004/18 hor till de allmidnna bestimmelserna om upphandlingsforfarandets
gang, och under rubriken "Kontroll av lamplighet och val av deltagare samt tilldelning av kontrakt”
foreskrivs bland annat foljande:

”1. Kontrakt skall tilldelas ..., efter det att lampligheten hos de ekonomiska aktérer som inte har
uteslutits ... har kontrollerats av den upphandlande myndigheten enligt de kriterier for ekonomisk och
finansiell stdllning samt yrkesméssig och teknisk kunskap eller kapacitet .. som avses i
artiklarna 47-52 ...

2. Den upphandlande myndigheten far krdava miniminivder for anbudssokandes och anbudsgivares
kapacitet, enligt artiklarna 47 och 48.

Omfattningen av den information som asyftas i artiklarna 47 och 48 samt miniminivaerna fér den
kapacitet som kriavs for ett bestimt kontrakt skall ha samband med kontraktsféremalet och sta i
proportion till detta.

Dessa miniminivaer skall framga av meddelandet om upphandling.

»

12. Artikel 48 i direktiv 2004/18 innehaller regler om en ekonomisk aktérs “Tekniska och/eller
yrkesmaissiga kapacitet” som i utdrag har foljande lydelse:

”1. En ekonomisk aktors tekniska och/eller yrkesmadssiga kapacitet skall bedomas och kontrolleras i
enlighet med punkterna 2 och 3.

2. Bevis pa en ekonomisk aktors tekniska kapacitet far lamnas i en eller flera av foljande former

beroende pa de aktuella byggentreprenadernas, varornas eller tjédnsternas art, kvantitet eller betydelse
och dndamal:
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¢)  En beskrivning av varuleverantorens eller tjénsteleverantorens tekniska utrustning och av de
metoder som han anvinder for att sdkra kvaliteten samt av foretagets undersoknings- och
forskningsresurser.

6. Den upphandlande myndigheten skall i meddelandet om upphandling eller i inbjudan att ldmna
anbud ange vilka av de uppgifter som anges i punkt 2 som krévs.”

13. Slutligen foreskrivs foljande i artikel 53.1 i direktiv 2004/18 under rubriken "Tilldelningsgrunder”:

"Utan att nationella lagar och andra forfattningar om ersittning for vissa tjanster paverkas skall den
upphandlande myndigheten tillimpa foljande kriterier vid tilldelning av offentliga kontrakt:

a)  Om tilldelningen sker pa grundval av det anbud som ur den upphandlande myndighetens
synvinkel ar det ekonomiskt mest fordelaktiga, olika kriterier som &r kopplade till féremalet for
det offentliga kontraktet i fraga, t.ex. kvalitet, pris, tekniska fordelar, estetiska och funktionella
egenskaper, miljoegenskaper, driftskostnader, kostnadseffektivitet, eftermarknadsservice och
tekniskt stod, leveransdag och leveranstid eller tid for fullgorandet.

b) I annat fall, enbart det ldgsta priset.”
III - Bakgrund och administrativt forfarande

A — Upphandlingsforfarandet

14. Ar 2008 genomforde den nederlindska provinsen Noord-Holland ett upphandlingsforfarande om
leverans och underhall av kaffeautomater. Kontraktets 16ptid skulle vara tre dr med mojlighet till
forlangning med ytterligare ett ar.

1. Offentliggorandet av upphandlingsforfarandet

15. Offentliggérandet av upphandlingsforfarandet som skedde den 16 augusti 2008 i Europeiska
unionens officiella tidning® innehéll bland annat foljande text med rubriken "Kort beskrivning av
upphandlingen/upphandlingarna”.

"Provinsen Noord-Holland har ingétt ett kontrakt om underhall av kaffeautomater. Detta kontrakt
l16per ut den 1 januari 2009. Provinsen avser att inga ett nytt kontrakt till den 1 januari 2009 genom
ett offentligt europeiskt upphandlingsforfarande. En mycket viktig omstdandighet &r provinsen
Noord-Hollands anstréngningar att 6ka anvdndningen av ekologiska och réttvisemdrkta produkter i
kaffeautomater.”*

16. Under rubriken "Andra sdrskilda villkor for kontraktets fullgérande” kunde svaret nej utldsas i
meddelandet om upphandling.® Tilldelning av kontrakt ska ske p& grundval av kriteriet avseende det
ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.®

3 — EUT 2008, s. 158-213630.

4 — Avdelning IL.1.5 i offentliggrandet.
5 — Avdelning IIL.1.4 i offentliggérandet.
6 — Avdelning IV.2.1 i offentliggorandet.
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2. Forfragningsunderlaget

17. 1 forfragningsunderlaget” som de berdrda parterna kunde erhélla pa begiran angavs bland annat att
vid beddmningen av anbuden inte enbart priset utan dven kvalitets- och miljokriterier skulle tillmétas
betydelse. Harvid framholls provinsen Noord-Hollands malsiattning att anvianda fler ekologiska och
rattvisemarkta produkter i sina kaffeautomater.

18. Forfragningsunderlaget inneholl saval kriterier fér det urval som skulle uppfyllas av anbudsgivarna
som tilldelningskriterier for bedémning av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Dessutom
klargjordes att enbart de anbud som uppfyllde kriterier for urvalet skulle bedémas med hjilp av
tilldelningskriterier.

19. I avdelning 4.4 i forfragningsunderlaget, med rubriken "Urvalskrav/minimikrav”, aterfanns bland
annat foljande formulering under rubriken 4.4.4 "Kvalitetskrav”:

"Provinsen Noord-Holland kraver inom ramen for inkop ur hallbarhetssynpunkt och foretagens sociala
ansvar att leverantoren uppfyller kriterierna avseende inkop ur héllbarhetssynpunkt och foretagens sociala
ansvar. Hur uppfyller leverantoren kriterierna avseende inkép ur hallbarhetssynpunkt och foretagens sociala
ansvar? Det ska dessutom anges huruvida leverantoren bidrar dels till att forbattra kaffemarknaden ur
hallbarhetssynpunkt, dels till en miljotekniskt, socialt och ekonomiskt ansvarig kaffeproduktion.”

Samma kvalitetskrav har dessutom klassificerats som””knockoutkriterium” i den sammanfattande
rubriken 4.4.6 i forfragningsunderlaget under rubriken "Oversikt minimikrav”.

20. Till forfragningsunderlaget bifogades som bilaga A en kravprofil som varje anbudsgivare var tvungen
att godta. Denna inneholl savil krav som dnskemal fran den upphandlande myndighetens sida, varvid de
forstnamnda utgjorde minimikrav som skulle uppfyllas for inte anbudsgivaren skulle uteslutas fran
upphandlingsforfarandet, medan de sistndmnda utgjorde tilldelningskriterier med avseende pa vilka det
med hjilp av ett podngsystem skulle bedomas om de iakttagits av enskilda anbudsgivare.

21. I punkt 31 i denna kravprofil angavs med avseende pa det kaffe och te som skulle levereras foljande
krav:

"Provinsen Noord-Holland anviander vid kaffe- och tekonsumtion varumirkena Max Havelaar och
EKO.

22. Dessutom aterfanns i punkt 35 i kravprofilen med avseende pa de "ingredienser” som skulle
levereras, namligen socker, mjolkpulver och kakao, foljande ”“0nskemal” fran den offentliga
myndighetens sida, som kunde bel6nas med 15 poéng om de tillgodosags:

"Ingredienserna ska i mojligaste man motsvara varumérkena Max Havelaar och/eller EKO.”

23. Det var enligt forfragningsunderlaget inte tillatet att lamna alternativa anbud. Det var inte heller
tillatet att forena anbud med ett villkor.

3. Informationsmeddelandet
24. Potentiella anbudsgivare hade enligt forfragningsunderlaget mojlighet att stélla fragor till provinsen
i egenskap av wupphandlande myndighet som denna skulle besvara i form av ett

informationsmeddelande. Detta meddelande, som ar tillgingligt online, skulle utgéra en del av
forfragningsunderlaget och ha foretrade framfor andra delar av forfragningsunderlaget.

7 — "Offerteaanvraag 'Koffieautomaten™ av den 11 augusti 2008 (referens: PNH-45096).
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25. Den 9 september 2008 utfirdade provinsen Noord-Holland ett sidant informationsmeddelande
som bland annat inneholl tva svar pa frdgor frdn potentiella anbudsgivare. Fragorna gillde
varumérkena Max Havelaar och EKO, som nédmnts i forfragningsunderlaget.

— I samband med punkt 31 i kravprofilen lamnade provinsen foljande svar pa fragan "Kan man utga
fran att foljande géller for foreskrivna varumérken ’eller likvirdigt’?”: ”Savida de grundar sig pa
jamforbara eller identiska kriterier” (punkt 11 i informationsmeddelandet).

— I samband med punkt 35 i kravprofilen lamnade provinsen foljande svar pa fragan "Kan man utga
fran att foljande géller for foreskrivna varumérken ’eller likvardigt’?”: Ingredienserna far vara av ett
varumérke som uppfyller motsvarande kriterier (punkt 12 i informationsmeddelandet).

4. Tilldelningen

26. Enligt publiceringen av den 24 december 2008 tilldelades det nederlindska bolaget Maas
International B.V. med site i Eindhoven kontraktet i slutet av upphandlingsférfarandet.®

B — De varumdrken som anges i villkoren for kontrakt
27. Varumirket "Max Havelaar”’ tilldelas sedan ar 1988 av en stiftelse, ”Stichting Max Havelaar”, som
bildats enligt nederldndsk civilrdtt. De produkter som har detta varumérke har forvarvats till rimliga
priser och pa rimliga handelsvillkor hos organisationer som bestar av sma grupper av jordbrukare i
utvecklingslander. For tilldelning av varumairket tillimpas fyra kriterier: kostnadsstdckande minimipris,
paslag pa viarldsmarknadspriset, forfinansiering och langsiktiga handelsrelationer mellan producenten
och importoren. Faststdllande av normer, revision och certifiering sker genom den internationella
paraplyorganisationen Fairtrade Labelling Organization (FLO)' med site i Bonn, Tyskland.

28. Varumidrket EKO utgdr ocksd ett nederlindskt privatrittsligt varumairke. Det tilldelas sedan
ar 1985 av en stiftelse som bildats enligt nederlédndsk ratt, Stichting Skal, for produkter som till minst
95 procent bestar av ekologiska ingredienser. Stichting Skal utovar verksamhet i samrad med det
nederlandska ministeriet for jordbruk, natur och fiske.

29. Savdl Max Havelaar som EKO ir i egenskap av gemenskapsvarumaérken registrerade hos Byran for
harmonisering inom den inre marknaden.

C — Det administrativa forfarandet

30. Kommissionen inledde forevarande fordragsbrottsforfarande till f6ljd av ett klagomal. Savél i sin
formella underrittelse av den 14 maj 2009 som i sitt motiverade yttrande av den 29 oktober 2009
framférde den huvudsakligen samma invindningar som i forevarande talan. Kommissionen har gjort
géllande att Nederldnderna vid genomforandet av upphandlingsforfarandet &sidosatt direktiv 2004/18.

31. Savil i sitt svar av den 17 augusti 2009 pa den formella underrittelsen som i sitt skriftliga yttrande
av den 31 december 2009 pa kommissionens motiverade yttrande har Nederlinderna bestritt att ett
fordragsbrott foreligger. '

8 — Meddelande om upphandling, EUT 2008, s. 250-333033.

9 — Namnet Max Havelaar har enligt uppgifter fran den nederlédndska regeringen lanats fran titeln pa en kind bok i den nederlédndska litteraturen:
Max Havelaar of de koffieveilingen der Nederlandsche Handelsmaatschappij (Max Havelaar eller det nederlindska handelsbolagets
kaffeauktioner). Forfattaren till denna bok fran &r 1859 4r Multatuli (pseudonym fér Eduard Douwes Dekker). Den handlar om sociala
missforhéllanden vid kaffeodling i fére detta Nederlindska Indien (nuvarande Indonesien) till f6ljd av den nederldndska kolonialpolitiken.

10 — Se i detta avseende webbsidan www.fairtrade.net (senast besokt den 25 oktober 2011).

11 — I sitt svar pa den formella underrittelsen erkinde den nederlindska regeringen att bestimmelserna i artiklarna 2, 23.6 och 53 i

direktiv 2004/18 inte fullstindigt hade beaktats ordagrant. Ett sidant uttalande aterfinns emellertid inte i svaret pa det motiverade yttrandet.
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IV — Parternas yrkanden och forfarandet vid domstolen

32. Genom skrivelse av den 20 juli 2010 som inkom till domstolen den 22 juli 2010 har kommissionen
vickt talan mot Nederldnderna i enlighet med artikel 258.2 FEUF.

33. Kommissionen har yrkat att domstolen ska

1)  faststilla att Konungariket Nederldnderna har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
nedanstaende artiklar i direktiv 2004/18/EG genom att den upphandlande myndigheten i en
offentlig upphandling av leverans och underhéll av kaffeautomater, offentliggjord som nr 2008/S
158-213630,

— i de tekniska specifikationerna har foreskrivit varumirkena Max Havelaar och EKO, eller
atminstone varumirken som uppfyller jamforbara eller identiska kriterier, vilket strider mot
artikel 23.6 och 23.8 i direktivet,

— for att kontrollera de ekonomiska aktorernas yrkesmaissiga kapacitet har anvént kriterier och
bevisning avseende inkop ur hallbarhetssynpunkt och foretagens sociala ansvar, vilket strider
mot artiklarna 48.1-2 och 44.2 samt i vart fall artikel 2 i direktiv 2004/18/EG, och

— vid angivandet av tilldelningskriterierna hédnvisade till varumérkena Max Havelaar och/eller
EKO, eller atminstone till varumérken som uppfyller motsvarande kriterier, vilket strider mot
artikel 53.1 i direktiv 2004/18/EG,

2)  forplikta Konungariket Nederldnderna att ersétta réttegdngskostnaderna.
34. Nederldnderna har yrkat att domstolen ska

1)  ogilla talan, och

2)  forplikta kommissionen att ersitta rittegangskostnaderna.

35. Efter det att skriftliga yttranden hade ingetts holls muntlig forhandling vid domstolen den
26 oktober 2011 avseende kommissionens talan. Konungariket Danmark, som genom beslut av
domstolens ordforande av den 11 februari 2011 tillatits att intervenera till stod fér Nederldndernas
yrkanden, deltog inte i det vidare forfarandet och drog sig ur forfarandet genom skrivelse av den
17 oktober 2011.

V - Bedomning

36. Att efterstrava ekologiska och socialpolitiska mal vid offentlig upphandling har linge kritiserats,
vilket inte minst framgar av anvdndningen av uttrycket "malsattning som inte har nagot samband med
upphandling”. Numera har emellertid principen att upphandlande myndigheter vid tilldelning av
kontrakt dven far beakta ekologiska och socialpolitiska aspekter erkints,"” vilket kommissionen i

12 — Se, i principiellt hanseende, dom av 20 september 1988 i mal 31/87, Beentjes (REG 1988, s. 4635), punkterna 28-30), och av den
17 september 2002 i mal C-513/99, Concordia Bus Finland (REG 2002, s. I-7213), punkterna 53-69, samt skilen 1, 5, 29, 33, 44 och 46 i
direktiv 2004/18.
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princip inte heller har bestridit. For det forsta framgar detta allmént av deras publicerade yttrande
avseende denna fraga."”” For det andra har kommissionen i detta forfarande inte minst vid den
muntliga forhandlingen uttryckligen erkdnt att upphandlande myndigheter sdrskilt fiar underkasta
forvarv av ekologiska produkter och rattvisemarkta produkter offentliga varukontrakt.

37. Det dr emellertid hogst omtvistat under vilka omstandigheter och i vilken form den upphandlande
myndighetens ekologiska och socialpolitiska riktlinjer kan paverka ett konkret upphandlingsforfarande.
Kommissionen har anfort att direktiv 2004/18 har asidosatts i forevarande fall. Den har kritiserat provinsen
Noord-Hollands forfarande i tre hanseenden som behandlas i en sédrskild anmérkning i talan. Det ror sig
hérvid huvudsakligen om hénvisningen till varuméarkena Max Havelaar och EKO i anbudsinfordran.

38. Nederldnderna har inte bestritt att direktiv 2004/18 é&r tillaimpligt pa det omtvistade offentliga
varukontraktet, men har bestritt att provinsen Noord-Holland har asidosatt direktivet.

A — Den forsta anmdrkningen: Hénvisning till varumdrkena Max Havelaar och EKO i de tekniska
specifikationerna for det kaffe och te som ska levereras

39. Kommissionen har genom sin forsta anmdrkning gjort géllande att Nederlinderna har asidosatt
artikel 23.6 och 23.8 i direktiv 2004/18 av vilken det framgar pa vilket sitt en upphandlande
myndighet kan definiera produktens egenskaper (sa kallade tekniska specifikationer).

40. Sdsom kommissionen preciserat vid forhandlingen anser den inte att provinsen Noord-Hollands
beslut att forvirva ekologiska och rittvisemirkta produkter' strider mot unionsritten. Det
asidosittande av artikel 23 i direktiv 2004/18 som gjorts gillande bestar i stéllet i att provinsen
Noord-Holland vid faststdllandet av de tekniska specifikationerna for det kaffe och te som ska
levereras till den hénvisat till varuméarkena Max Havelaar och EKO, eller atminstone varuméarken som
uppfyller jamforbara eller identiska kriterier.

4]1. Denna anmairkning avser konkret nr 31 i kravprofilen i vilken anbudsgivare genom “ett krav”
informeras om att provinsen Noord-Holland vid kaffe- och tekonsumtion ”anvénder” varumirkena
Havelaar och EKO. Dessutom ska punkt 11 i informationsmeddelandet beaktas, i vilket den
upphandlande myndigheten preciserade att den dven godtog “likvardiga” varumérken "om de uppfyller
jamforbara eller identiska kriterier”.

42. Den forsta delen av den forsta anmérkningen avser varumirket EKO (se i detta avseende punkt 1
nedan), medan den andra delen avser varumirket Max Havelaar (se i detta avseende punkt 2 nedan).

1. Den forsta delen av den forsta anmarkningen: Hanvisningen till varumarket EKO f6r det kaffe och te
som ska levereras (artikel 23.6 i direktiv 2004/18)

43. Den forsta anmadrkningens forsta del avser varumirket EKO med avseende pa vilket den
omstidndigheten att det tagits upp i punkt 31 i kravprofilen enligt kommissionens uppfattning utgor
ett asidosittande av artikel 23.6 i direktiv 2004/18.

13 — Tolkningsmeddelande fran kommissionen av den 4 juli 2001 om gemenskapslagstiftning med tillimpning pa offentlig upphandling och
mojligheterna att ta miljohdnsyn vid offentlig upphandling (KOM(2001) 274 slutlig, EGT C 333, 2001, s. 12), Tolkningsmeddelande fran
kommissionen av den 15 oktober 2001 om gemenskapslagstiftning med tillimpning pa offentlig upphandling och om mgjligheterna att ta
sociala hénsyn vid offentlig upphandling (KOM(2001) 566 slutlig, EGT C 333, 2001, s. 27), Meddelande frén kommissionen av den
16 juli 2008 till Europaparlamentet, radet, Europeiska ekonomiska och sociala kommittén samt Regionkommittén — Offentlig upphandling
for en bittre miljo (KOM(2008) 400 slutlig), Meddelande fran kommissionen av den 5 maj 2009 till radet, Europaparlamentet och
Europeiska ekonomiska och sociala kommittén — Att bidra till en hallbar utveckling: rdttvis handel och icke-statliga handelsrelaterade
system for héllbar utveckling (KOM(2009) 215 slutlig, s. 10), Meddelande fran kommissionen av den 3 mars 2010 "Europa 2020” — En
strategi for smart och hallbar tillvaxt for alla (KOM(2010) 2020 slutlig, s. 18 och 19).

14 — Se i detta avseende den allminna kontraktspecifikationen i meddelandet om upphandling och i forfragningsunderlaget (som aterges i utdrag
i punkterna 15 och 17 i forevarande forslag till avgorande).
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44. Det ska i detta avseende papekas att det star en upphandlande myndighet fritt att sjalv faststélla
vilka produkter den vill forvirva. D& den faststéller produktens egenskaper samt miljoegenskaper
maste den emellertid beakta vissa unionsrittsliga bestimmelser som syftar till att sdkerstélla att
upphandlingsforfarandet genomfors pa ett Oppet sitt sa att ingen av de potentiella anbudsgivarna
diskrimineras och sa att det inte innebar omotiverade hinder mot att offentlig upphandling 6ppnas for
konkurrens. Till dessa regler hor artikel 23 i direktiv 2004/18.

a) Huruvida artikel 23 i direktiv 2004/18 ér tillimplig

45. Artikel 23 i direktiv 2004/18 innehaller detaljerade bestimmelser om anvéndningen av tekniska
specifikationer av upphandlande myndigheter i kontraktshandlingar. Sdsom framgar av punkt 1 b i
bilaga VI i direktivet avses med teknisk specifikation i frdga om offentliga varukontrakt, en
specifikation i ett dokument med angivande av kraven pa en produkts egenskaper. Som exempel pa
tekniska specifikationer anges i punkt 1 b i bilaga VI bland annat nivd pa miljoprestanda, symboler,
férpackning, markning, produktionsprocesser och metoder.

46. En upphandlande myndighets hénvisning till ett sddant miljomérke som varumirket EKO omfattas
utan problem av denna definition av teknisk specifikation. Detta varumirke anger ndmligen en viss
produktionsmetod och ger information om vissa miljoegenskaper hos dessa kaffe- och tesorter.

47. Anvandningen av varumirket EKO i provinsen Noord-Hollands kravprofil ska darfor bedomas mot
bakgrund av artikel 23 i direktiv 2004/18.

b) Det foreligger inget allmént férbud mot att hanvisa till miljomarken vid faststallandet av en produkts
miljoegenskaper

48. Enligt artikel 23.3 b i direktiv 2004/18 far en upphandlande myndighet foreskriva miljoegenskaper
for den vara som ska levereras i form av prestanda eller funktionskrav. For detta &ndamal far den enligt
artikel 23.6 i direktiv 2004/18 anvianda detaljerade specifikationer, eller vid behov delar av dessa, sasom
de faststillts for europeiska, (multi)nationella miljomérken eller andra miljomarken.

49. Kommissionen har tolkat denna bestimmelse pa sa sitt att upphandlande myndigheter vid
beskrivningen av de krav som stdlls pa potentiella anbudsgivare enbart far hdnvisa till konkreta
specifikationer, det vill sdga till det finstilta, men de far inte direkt hanvisa till miljomérken.

50. Ett sadant totalférbud mot anvdndning av miljoméarken framgar emellertid i motsats till vad som
havdats av kommissionen inte av ordalydelsen i artikel 23.6 i direktiv 2004/18 och é&r inte heller
motiverat enligt syftet med denna bestimmelse och det sammanhang som den ingér i.

51. I artikel 23.6 i direktiv 2004/18 betonas visserligen de detaljerade specifikationer som den
upphandlande myndigheten ska anvénda for att beskriva miljoegenskaper hos produkter.

52. Detta innebdr emellertid inte nodvéindigtvis att upphandlande myndigheter i sina
kontraktshandlingar separat maste ange varje specifikation som hor till ett miljomérke. Den
upphandlande myndigheten har dédremot rétt att i kontraktshandlingarna genom en héanvisning till
miljomirken allmént hénvisa till samtliga specifikationer pa vilka varumirkena grundar sig. Det ar i
denna mening som det ska tolkas att en upphandlande myndighet enligt artikel 23.6 i direktiv 2004/18
for att beteckna miljoegenskaper far anvanda "detaljerade specifikationer” ”sasom de faststillts ... for
miljomarken”.
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53. Av den tydliga formuleringen i bestimmelsen foljer att en sddan allmédn hédnvisning inte enbart far
ske med avseende pa europeiska miljomarken, till exempel det si kallade EU-miljomaérket i den mening
som avses i férordning (EG) nr 1980/2000" eller forordning (EG) nr 66/2010,'° utan dven med
avseende pa nationella, (multi)nationella och andra miljoméarken om de uppfyller de kriterier som
faststills i de fyra strecksatserna i artikel 23.6 i direktiv 2004/18."

54. Till skillnad fran vad kommissionen har hdvdat dr den allménna hénvisningen till samtliga
specifikationer som ett miljoméarke grundar sig pa i allménhet forenlig med den princip om 6ppenhet
som hor till de grundldggande principerna i den europeiska ritten om offentlig upphandling. **

55. Enligt principen om Oppenhet krdvs ndmligen enbart att de tekniska specifikationerna é&r
tillgdngliga pd samma villkor for samtliga anbudsgivare (artikel 23.2 i direktiv 2004/18), och
miljoegenskaperna hos de produkter som ska levereras ska vara sa specifika att anbudsgivarna kan
bilda sig en bestamd uppfattning om foremdlet for upphandlingen (artikel 23.3 b i direktiv 2004/18)."

56. I detta avseende riacker som regel en allmén hanvisning till de specifikationer pa vilka ett miljomérke
grundar sig. Det kan av en rimligt informerad anbudsgivare som visar normal omsorg® nimligen
forvantas att denna har kinnedom om de miljoméarken som anvéinds pa den berérda marknaden eller i
vart fall informerar sig om de kriterier som tillimpas hos certifieringsorganet for sadana varumérken.

57. Dessutom ska vid faststillandet av kraven pa upphandlande myndigheter den administrativa
belastningen beaktas. Denna belastning ska alltid st i proportion till de mal som efterstrévas i rétten
om offentlig upphandling. Om miljoegenskaperna hos en produkt ur en rimligt informerad
anbudsgivares synvinkel tillrackligt noggrant beskrivs genom en allmén hénvisning till en specifikation
som ligger till grund for miljomarket, sa skulle det vara alltfér formalistiskt att av den upphandlande
myndigheten krédva att denna uppger samtliga specifikationer i detalj.

58. Den omstindigheten att en direkt hanvisning till miljoméarken i princip inte ar férbjuden framgar
dessutom av det sista stycket i artikel 23.6 i direktiv 2004/18. Enligt denna bestimmelse far den
upphandlande myndigheten uttryckligen anta att de varor eller tjanster som é&r forsedda med
miljomarket uppfyller de tekniska specifikationer som faststélls i forfragningsunderlaget. Denna
bestimmelse skulle vara meningslos om den offentliga myndigheten enbart individuellt fick ange
enskilda specifikationer men inte hinvisa till det tillhorande miljomarket.

59. Den omstindigheten att provinsen Noord-Holland i kontraktshandlingarna har hanvisat till ett
miljoméarke utan att i detalj ange de tekniska specifikationer som ligger till grund for detta utgor
saledes i sig inget asidosdttande av artikel 23.6 i direktiv 2004/18.

¢) Forbud mot att foreskriva att ett visst miljomérke maste anvéndas

60. Det aterstar emellertid att prova huruvida den omstindigheten att provinsen Noord-Holland i
forevarande fall i punkt 31 i kravprofilen hénvisat till varumérket EKO utgor ett asidosdttande av
artikel 23.6 i direktiv 2004/18.

15 — Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 1980/2000 av den 17 juli 2000 om ett reviderat gemenskapsprogram for tilldelning av
miljéomérke (EGT L 237, s. 1).

16 — Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 66/2010 av den 25 november 2009 om ett EU-miljomirke (EUT L 27, s. 1). Denna
férordning har ersatt forordning nr 1980/2000 med verkan fran den 19 februari 2010.

17 — Se i detta avseende kommissionens forklaringar avseende dndring nr 45 i dndrat forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av varor, tjanster och byggentreprenader, KOM(2002) 236 slutlig (EGT C 203 E,
s. 210, s. 215, hogerspalten). Som svar pa domstolens fraga vid den muntliga forhandlingen rédde enighet mellan parterna p&d denna punkt.

18 — Artikel 2 och skal 2 i direktiv 2004/18.

19 — Se éven den sista meningen i skil 29 i direktiv 2004/18. For ett liknande resonemang, se dom av den 29 april 2004 i mal C-496/99 P,
kommissionen mot CAS Succhi di Frutta (REG 2004, s. I-3801), punkt 111.

20 — Avseende kriteriet rimligt informerad anbudsgivare som visar normal omsorg, se dom av den 4 december 2003 i mél C-448/01, EVN och
Wienstrom (REG 2003, s. I-14527), punkt 57, och domen i mélet kommissionen mot CAS Succhi di Frutta (ovan fotnot 19), punkt 111.
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61. Parternas tolkning av de faktiska omstindigheterna skiljer sig i detta avseende. Kommissionen har
antagit att det foreskrivs att varumérket EKO maste anviandas for det kaffe och te som skulle levereras.
Nederldnderna ansidg daremot att provinsen Noord-Holland enbart dnskade bestilla ekologiskt kaffe och
te och att hanvisningen till varumérket EKO i kravprofilen enbart var ett exempel for detta produktkrav.

62. De framsta argumenten talar for kommissionens standpunkt.

63. Provinsen Noord-Holland hade visserligen savdl i meddelandet om upphandling i Europeiska
unionens officiella tidning som i forfragningsunderlaget gett uttryck for sin malsidttning att anvénda
mer ekologiska och rittvisemarkta produkter i sina kaffeautomater. I kravprofilen anforde den
emellertid under rubriken "Krav” att den anvdnder kaffe och te med varumirket EKO. Samtidigt
definierade den begreppet krav sa, att det rorde sig om obligatoriska minimikrav som maéste vara
uppfyllda for att inte anbudsgivaren skulle uteslutas frén upphandlingsférfarandet.

64. De potentiella anbudsgivare vilkas uppfattning &r avgoérande vad giller tolkningen av
forfragningsunderlaget™ kunde emellertid tolka detta pd sé sitt att det krivdes att de levererade kaffe
och te med varumirket EKO och att de uteslots fran upphandlingsforfarandet om deras produkter
inte var forsedda med exakt detta varumarke.

65. Ett sadant krav strider mot diskrimineringsférbudet och principen om att offentlig upphandling
oppnas for konkurrens (artikel 23.2 jamford med artikel 2 i direktiv 2004/18), som &ven ska beaktas
inom ramen for artikel 23.6 i direktiv 2004/18. For det forsta missgynnas namligen foretag — framfor allt
saddana fran andra medlemsstater — vilkas kaffe och te dr forsett med andra varumérken én varumérket
EKO som anvinds i Nederldnderna. For det andra skulle foretag som har ekologiskt kaffe och te i sitt
sortiment utan att inneha en kvalitetsstimpel for detta hamna i en mindre fordelaktig situation.

66. Diarmed gick provinsen Noord-Holland vid faststéllandet av miljoegenskaperna for de produkter som
skulle levereras mycket lingre &n vad som var tillitet enligt artikel 23.6 jamford med punkt 3 b i
direktiv 2004/18. Den har inte enbart schablonmaéssigt hénvisat till "detaljerade specifikationer” som star
bakom varumérket EKO (artikel 23.6 forsta stycket) och har inte heller enbart uppstillt presumtionen att
produkter med varumérket EKO uppfyller kriterierna i forfragningsunderlaget (artikel 23.6 sista stycket).
Den foreskrev i stillet att varumiarket EKO maste anvéndas, vilket innebér att kaffe och te med detta
specifika varumirke, med uteslutande av allt annat kaffe och te, fick levereras.

67. Denna slutsats paverkas inte av att den wupphandlande myndigheten senare i sitt
informationsmeddelande avseende de bada varumirken for kaffe och te som den anvinder efter
forfragan godtog tillagget "eller likvardigt”.

68. Det finns i princip visserligen inga grundliggande betidnkligheter mot att anvénda tilligget ”eller
likvardigt”. Unionslagstiftaren har sjalv uttryckligen foreskrivit detta i ett annat sammanhang (se
artikel 23.3 a sista meningen samt 23.8 i direktiv 2004/18). Framfor allt kan tilligget "eller likvérdigt” i
motsats till vad kommissionen har hévdat inte forkastas med hénvisning till den réttsosdkerhet som
hidnger samman didrmed. Varje offentligt kontrakt innebdr att den upphandlande myndigheten ska
bedoma huruvida de anbud som limnats in é&r forenliga med villkoren for kontraktet och i
forekommande fall gora en likvirdighetsbedomning. >

69. Sasom kommissionen emellertid med rétta anfort gjordes i forevarande fall preciseringen “eller
likvardigt” i informationsmeddelandet forst flera veckor efter det att forfragningsunderlaget delats ut till
de berdrda parterna. Det kan under dessa omstidndigheter inte uteslutas att en eller annan potentiell

21 — Se i detta avseende punkt 20 ovan i forevarande forslag till avgorande.

22 — Se, for ett liknande resonemang, avseende faststéllandet av virdet av ett offentligt byggentreprenadkontrakt, dom av den 18 januari 2007 i
mél C-220/05, Auroux m.fl. (REG 2007, s. I-385), punkt 53.

23 — Se, for ett liknande resonemang, dven artikel 23.6 sista meningen samt skal 29 (framfor allt den femte meningen) i direktiv 2004/18.
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anbudsgivare avstatt fran att lamna anbud till f6ljd av den strikta formulering i forfragningsunderlaget
som tyder pa att varumarket EKO maste anvdndas, utan likvardighetsbedomning.

70. Nederlinderna har invédnt att provinsen Noord-Holland utfirdade sitt informationsmeddelande
med preciseringen “eller likvardigt” inom den frist som foreskrivs i artikel 39.2 i direktiv 2004/18, det
vill sdga minst sex dagar fore den tidpunkt da mottagande av anbud senast kan ske.

71. Denna invindning ar emellertid felaktig. Artikel 39.2 i direktiv 2004/18 dr enbart tillamplig pa
"kompletterande upplysningar om forfragningsunderlaget och de kompletterande handlingarna” som
den upphandlande myndigheten ska dela ut till potentiella anbudsgivare pa begiran. Med sadana
upplysningar kan visserligen vissa preciseringar goras och information ldmnas. Det dr emellertid inte
mojligt att pa detta sitt ritta till grundldggande rattsliga brister i forfragningsunderlaget.
Forfragningsunderlaget maste namligen redan fran och med den tidpunkt vid vilken den ldmnats till
potentiella anbudsgivare uppfylla samtliga rittsliga krav och kan inte forbéttras med avseende pa
viktiga fragor nagra dagar fore den tidpunkt da mottagande av anbud senast kan ske.

d) Slutsats i denna del

72. Det kan saledes faststillas att det foreligger ett asidoséttande av artikel 23.6 i direktiv 2004/18 som bestér
i att provinsen Noord-Holland har foreskrivit att ett visst varumarke, varumérket EKO, maste anvéindas for
det kaffe och te som ska levereras. Den forsta delen av kommissionens anmarkning kan dérfor godtas.

2. Den andra delen av den forsta anmiarkningen: Hanvisning till varumérket Max Havelaar for det kaffe
och te som ska levereras (artikel 23.8 i direktiv 2004/18)

73. Den andra delen av kommissionens forsta anmérkning avser varumirket Max Havelaar, vars
anvdndning i punkt 31 i kravprofilen, senare kompletterad genom nr 11 i informationsmeddelandet,
enligt kommissionens uppfattning strider mot artikel 23.8 i direktiv 2004/18.

a) Huruvida artikel 23.8 i direktiv 2004/18 é&r tillimplig

74. Det ska inledningsvis provas om artikel 23.8 i direktiv 2004/18 6ver huvud taget ar tillaimplig pa en
situation som den i malet vid den nationella domstolen.

75. Kommissionen avser att besvara denna friga jakande redan pa den grunden att Nederldnderna
under forfarandet yttrat sig over innehallet i artikel 23.8 i direktiv 2004/18. Kommissionen har harvid
emellertid underlatit att beakta att Nederldnderna enbart i andra hand yttrat sig Gver artikel 23.8,
vilken enligt dess uppfattning inte #r tillimplig pa varumirket Max Havelaar. Aven om Nederlinderna
deltagit i en diskussion avseende artikel 23.8 och inte framfort invdndningar ankommer det pa
domstolen att prova om denna bestimmelse &r tillimplig eller inte. Den alagger namligen domstolen
att faststdlla huruvida det pastadda fordragsbrottet foreligger, dven om fordragsbrottet inte eller inte
langre bestrids.” Domstolen kan féljaktligen inte med full vetskap tillimpa en felaktig bestimmelse
dven om parterna dr ense om att denna bestimmelse &r tillimplig.” Sasom generaladvokaten Léger
med rétta har papekat dr en domstols roll inte passiv, och den kan inte uppfordras att endast vara

“parternas talesman”.”

24 — Dom av den 22 juni 1993 i mél C-243/89, kommissionen mot Danmark (REG 1993, s. [-3353; svensk specialutgava, volym 14, s. 1-229),
punkt 30, och av den 6 oktober 2009 i mal C-438/07, kommissionen mot Sverige (REG 2009, s. I-9517), punkt 53.

25 — Se, for ett liknande resonemang, beslut av den 27 september 2004 i mal C-470/02 P, UER mot M6 m.fl, punkt 69, och dom av den
21 september 2010 i de forenade malen C-514/07 P, C-528/07 P och C-532/07 P, Sverige mot API och kommissionen (REU 2010,
s. 1-8533), punkt 65.

26 — Generaladvokaten Légers forslag till avgorande av den 2 april 1998 i mél C-252/96 P, parlamentet mot Gutiérrez de Quijano y Lloréns
(REG 1998, s. [-7421), punkt 36.
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76. Den ifragasatta bestimmelsen i artikel 23.8 i direktiv 2004/18 avser, sasom de foregaende delarna i
denna bestimmelse, tekniska specifikationer med hjidlp av vilka den upphandlande myndigheten
beskriver foremalet for upphandlingen. Det aterstar saledes att prova om provinsen Noord-Holland
genom sin hénvisning till varumérket Max Havelaar foreskrivit en teknisk specifikation for det kaffe
och te som ska levereras.

77. Sdasom redan angetts ovan avses med teknisk specifikation i den mening som avses i
direktiv 2004/18 enligt bilaga VI punkt 1 b till direktivet en specifikation i ett dokument med
angivande av kraven pa en produkts egenskaper. Det maste siledes rora sig om uppgifter som anger
egenskaperna hos en produkt. Denna bedomning bekriftas av forteckningen i punkt 1 b i bilaga VI till
direktiv 2004/18. De exempel pé tekniska specifikationer som anges dir avser sjdlva produkten, dess
framstdllning, dess forpackning och dess anvandningsomrade.

78. Varumirket Max Havelaar befattar sig dédremot inte med produktens egenskaper utan med de
handelsvillkor som producenter av jordbruksprodukter i utvecklingslander ska sikerstélla. Varumarket
ger inte upplysning om beskaffenheten av en produkt utan om huruvida det ror sig om en
rattvisemarkt produkt, framfor allt vad géller de priser och handelsvillkor som beviljas jordbrukare.

79. Overfort pa forevarande fall innebir detta att varumirket Max Havelaar inte innehaller nagra uppgifter
om egenskaperna hos och framstillningsmetoden for det kaffe eller te som ska levereras — till exempel om
dess smak och koffeinhalt och om anvidndningen av bekdmpningsmedel —, utan av varumaérket kan enbart
slutsatser dras vad giller de omsténdigheter under vilka kaffe och te forvirvats av producenterna. Sasom de
bada parterna med rétta anfort ror det sig om de potentiella anbudsgivarnas inkopspolitik.

80. Genom hiénvisningen till varumérket Max Havelaar har den upphandlande myndigheten saledes
inte faststillt nagra tekniska specifikationer i den mening som avses i direktiv 2004/18, utan den har
angett sociala hdansyn i upphandlingsforfarandet.

81. Artikel 23.8 i direktiv 2004/18 &r foljaktligen inte tillimplig i forevarande fall. Sasom kommer att visas i
det foljande” skulle en hénvisning fran den upphandlande myndighetens sida till ett réttvisemarkt
varumairke sdsom Max Havelaar ha bedomts mot bakgrund av artikel 26 i direktiv 2004/18.

82. Foljaktligen saknar ocksa den andra delen av kommissionens forsta anmérkning grund.

83. I motsats till vad kommissionen har hévdat kan dess anméirkning som grundar sig pa artikel 23.8 i
direktiv 2004/18 inte utan vidare omkvalificeras som en anmérkning enligt artikel 26 i ndmnda direktiv.
Enligt fast rattspraxis® avgrinsas foremalet for fordragsbrottstalan genom det administrativa
forfarandet. Kommissionen far i ett domstolsforfarande inte g& wutover detta foremal. Om
kommissionen i det administrativa forfarandet saledes har gjort gillande att artikel 23.8 i
direktiv 2004/18 har asidosatts sa kan det i ett senare domstolsforfarande inte faststéllas att artikel 26 i
direktiv 2004/18 har asidosatts. Dessutom skulle en sddan anmaérkning &ven vara preskriberad enligt
artikel 42.2 i domstolens rittegangsregler, eftersom den framforts forst i kommissionens replik utan
att det foreligger nagra rimliga skil for denna forsening.

b) I andra hand: Huruvida hénvisningen till varumirket Max Havelaar var foérenlig med
direktiv 2004/18

84. Jag kommer for fullstindighetens skull kort i andra hand att behandla fragan om provinsen
Noord-Hollands hanvisning till varumérket Max Havelaar ar forenlig med direktiv 2004/18.

27 — Se punkterna 85-87 nedan i detta forslag till avgorande.

28 — Se, exempelvis, dom av den 15 februari 2007 i mél C-34/04, kommissionen mot Nederlinderna (REG 2007, s. [-1387), punkt 49, och av den
15 juni 2010 i mal C-211/08, kommissionen mot Spanien (REU 2010, s. I-5267), punkt 33.
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i) Tillamplig bestimmelse: artikel 26 i direktiv 2004/18

85. Sdsom Nederldnderna med rétta anfort ska lagenligheten av en upphandlande myndighets
hénvisningar till ett rdttvisemarkt varumirke inte bedémas mot bakgrund av artikel 23.8 i
direktiv 2004/18 utan mot bakgrund av artikel 26 i ndimnda direktiv. Enligt sistndmnda bestdmmelse
far en upphandlande myndighet stélla "sdrskilda krav p& hur kontraktet skall fullgéras” som “bland
annat [far] omfatta sociala hédnsyn och miljohénsyn”.

86. Forviarvet av de produkter som den ekonomiska aktoren ska leverera till den upphandlande
myndigheten utgor en del av fullgérandet av ett offentligt varukontrakt. Huruvida en produkt sasom
kaffe eller te som ska levereras till en upphandlande myndighet ar rattvisemérkt dr en fraga som avser
den ekonomiska aktorens inkopspolitik som grundar sig pa sociala kriterier.

87. 1 sjilva verket har provinsen Noord-Holland genom sin hédnvisning till varumarket Max Havelaar
stéllt ett socialpolitiskt motiverat krav i den mening som avses i artikel 26 i direktiv 2004/18 for
fullgérandet av det omtvistade offentliga varukontraktet, oavsett om provinsen sjilv utgatt fran att
dess forfragningsunderlag inte inneholl sédana krav.”

ii) Provning av hénvisningen till varuméirket Max Havelaar mot bakgrund av artikel 26 i
direktiv 2004/18

88. Kommissionen har i sak rétt att den upphandlande myndigheten enligt artikel 26 i direktiv 2004/18
inte i obegriansad utstrickning kan inverka pa den framtida ekonomiska aktorens inkopspolitik. Dess
krav vad giller denna inkdpspolitik maste konkret avse foremélet for det offentliga varukontraktet® och
far inte avse den ekonomiska aktorens inkopspolitik i allménhet. Den upphandlande myndigheten far
sdledes inte krdva att potentiella anbudsgivare uteslutande har réttvisemarkta produkter i sitt sortiment
utan enbart att de produkter som konkret ska levereras inom ramen for ett offentligt kontrakt &r
rattvisemarkta. Provinsen Noord-Holland har emellertid inte foreskrivit nagot annat i forevarande fall.

89. Vad giller kravet pd dppenhet som ska beaktas inom ramen for artikel 26 i direktiv 2004/18°
foreligger inte heller ndgra principiella betdnkligheter mot att en upphandlande myndighet for att
fortydliga de sociala krav som den stillt for fullgorande av kontraktet hénvisar till ett rattvisemarkt
varumirke och samtidigt avstar fran en grundlig upprikning av de kriterier som detta varumérke ska
uppfylla. Sdsom redan anférts ovan i samband med miljomarken® kan av en rimligt informerad
anbudsgivare som visar normal omsorg forviantas att denna har kdnnedom om de réttvisemarkta
varumirken som anvéinds pa den berérda marknaden eller i vart fall informerar sig om de kriterier
som tillimpas hos certifieringsorganet f6r sadana varumérken.

90. Genomforandet av upphandlingsforfarandet och det senare fullgorandet av kontraktet kan
underléttas avsevart om de berorda foretagen med hénvisning till det rattvisemarkta varumarket kan
visa att de sociala krav som den upphandlande myndigheten stéllt har iakttagits. Pa sa satt minimeras
den administrativa belastningen sévil for den upphandlande myndigheten som for potentiella
anbudsgivare och for den ekonomiska aktor som tilldelas kontrakt.

91. I motsats till vad kommissionen har hdvdat under foérhandlingen kan det av den upphandlande
myndigheten knappast krévas att den i forfragningsunderlaget for fram sin egen uppfattning om
konceptet bakom rittvis handel. Den saknar for det mesta sakkunskap for att gora detta. Dessutom
kan den omstdndigheten att upphandlande myndigheter har olika uppfattningar om vad som avses

29 — Se i detta avseende punkt 16 ovan i detta forslag till avgérande.

30 — Se, for ett liknande resonemang, avseende miljopolitiska tilldelningskriterier domen i malet Concordia Bus Finland (ovan fotnot 12),
punkt 59, sista meningen, och punkt 64, och domen i malet EVN och Wienstrom (ovan fotnot 20), punkt 66.

31 — Se artikel 2 och skélen 2 och 33 i direktiv 2004/18.
32 — Se ovan punkt 56 i detta forslag till avgorande.
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med rattvis handel (till exempel avseende prisnivan, avseende den rimliga ldngden av
leveransforhallanden mellan distributorer och tillverkare i utvecklingslénder samt avseende typen och
omfattningen av forfinansieringen av produktionen®) innebdra en allvarlig risk for splittring av
marknaden. Det ligger saledes savdl i den potentiella anbudsgivarens som i den upphandlande
myndighetens intresse att vid tilldelningen av offentliga varukontrakt tillata en héanvisning till
rattvisemarkta varumarken.

92. De sociala krav som den upphandlande myndigheten stillt for fullgorandet av ett kontrakt enligt
artikel 26 i direktiv 2004/18 maste emellertid vara forenliga med unionsrdtten. Detta innebér i
synnerhet att det inte far forekomma négon direkt eller indirekt diskriminering.**

93. Det sistnamnda kravet har asidosatts i forevarande fall. Provinsen Noord-Holland har ndmligen
inte enbart anvént varumirket Max Havelaar for att precisera sin socialpolitiska uppfattning om rattvis
handel. Den har inte heller begrdnsat sig till att uppstélla en presumtion om att produkter med
varumirket Max Havelaar uppfyller de sociala kraven for fullgorandet av kontraktet. Den har i stdllet
foreskrivit att varuméarket Max Havelaar maste anvdndas sa att enbart kaffe och te med detta specifika
varumairke, med uteslutande av allt annat kaffe och te, far levereras.*

94. Déarmed har den for det forsta diskriminerat foretag, framfor allt sadana fran andra medlemsstater,
vilkas kaffe och te bdr ett annat varumérke &n det som framfor allt anvinds i Nederlanderna och
Belgien, ndmligen varumirket Max Havelaar. For det andra har den stillt foretag som har
rattvisemdrkt kaffe och te i sitt sortiment men inte har en kvalitetsmarkning for detta i en mindre
fordelaktig situation. *

95. Mot bakgrund av vad som anforts ovan kan slutsatsen dras att provinsen Noord-Hollands
forfarande att foreskriva att ett visst réattvisemarkt varumérke, ndmligen varumiarket Max Havelaar,
maste anvidndas for det kaffe och te som ska levereras inte var forenligt med artikel 26 i
direktiv 2004/18.

96. Sdsom anforts ovan,” péverkas inte heller denna bedémning av den upphandlande myndighetens
senare precisering i punkt 11 i informationsmeddelandet, i vilken det hénvisas till varumérket Max
Havelaar med tillagget "eller likvardigt”.

97. 1 forbigaende ska det papekas att samma resonemang som i forevarande fall forts med avseende pa
artikel 26 i direktiv 2004/18 dven giller for artikel 23.8 i ndmnda direktiv om domstolen, i strid med
vad som anforts ovan,” skulle faststilla att sistndmnda bestimmelse ir tillimplig.

3. Sammanfattning av den forsta anmérkningen

98. Kommissionens talan ska endast delvis bifallas i den del som avser den forsta anmérkningen. Den
ska bifallas i den del som det har gjorts géllande att artikel 23.6 i direktiv 2004/18 har asidosatts, men
ska avvisas i den del den avser ett asidosdttande av artikel 23.8 i direktivet.

33 — Vilka handelsvillkor som é&r rimliga kan dessutom i hog grad variera fran produkt till produkt och fran producentland till producentland. Det
certifieringsorgan som utfirdar réttvisemérkta varumérken kan i tveksamma fall gora en béttre och mer objektiv bedomning av detta dn
leverantoren eller en upphandlande myndighet.

34 — Skal 29 i direktiv 2004/18, se, for ett liknande resonemang, domen i malet Beentjes (fotnot 12 ovan), punkt 30.

35 — Se i detta avseende dven punkt 66 ovan i férevarande forslag till avgérande avseende varumirket EKO.
36 — Se i detta avseende @ven punkt 65 ovan i férevarande forslag till avgérande avseende varumirket EKO.
37 — Se i detta avseende punkt 67 ovan i forevarande forslag till avgérande.

38 — Se i detta avseende punkterna 74—81 ovan i forevarande forslag till avgorande.
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B — Den tredje anmdrkningen: Hdnvisning till varumdrkena Max Havelaar och EKO i kriterierna for
tilldelning av kontrakt med avseende pd de ingredienser som ska levereras

99. Kommissionens tredje anmirkning bor pa grund av sitt ndra tematiska samband med den forsta
anmadrkningen provas direkt i anslutning till denna. Den tredje anmarkningen avser ett dsidosédttande
av artikel 53.1 a i direktiv 2004/18 av vilken det framgar vilka kriterier upphandlande myndigheter far
tillampa vid tilldelning av offentliga kontrakt. Denna bestimmelse har asidosatts genom att provinsen
Noord-Holland vid angivandet av tilldelningskriterierna hanvisade till varumirkena Max Havelaar
och/eller EKO, eller atminstone till varuméarken som uppfyller motsvarande kriterier.

100. Konkret avser denna anmirkning punkt 35 i kravprofilen i vilken anbudsgivarna upplystes om
provinsen Noord-Hollands “6nskemal” att de levererade ingredienserna (ndmligen socker,
mjolkpulver och kakao) ”i mojligaste man” skulle motsvara varumédrkena Max Havelaar och/eller
EKO. Om detta 6nskemdl beaktades sd kunde detta inom ramen for upphandlingsforfarandet
belonas med hogst 15 podang. I punkt 12 i informationsmeddelandet preciserade den
upphandlande myndigheten dessutom att dven ”likvdardiga” varumirken godtogs och tillade att
ingredienserna fick bdra ett varumirke som uppfyller motsvarande kriterier som varumairkena
EKO och Max Havelaar.

1. Inledande anmérkning

101. Artikel 53.1 a i direktiv 2004/18 é&r tillimplig ndr den upphandlande myndigheten, sdsom i
forevarande fall, beslutat att kontrakt ska tilldelas det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.” Sasom
klart framgar av lydelsen av denna bestimmelse och framfor allt av uttrycket till exempel (t.ex.)
innehaller direktiv 2004/18 inte nagon uttommande forteckning over de kriterier pa grundval av vilka
det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet ska faststillas. *

102. Dessa kriterier maste inte nodvéndigtvis vara av rent ekonomisk natur. Virdet av anbudet for den
upphandlande myndigheten kan ndamligen dven paverkas av faktorer som gér utover en rent ekonomisk
aspekt. Detta framgar redan av lydelsen av artikel 53.1 a i direktiv 2004/18, enligt vilken bland annat
estetiska och funktionella egenskaper samt miljoegenskaper kan vara av betydelse vid faststdllandet av
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.*

103. Mot bakgrund av vad som anforts ovan finns det ingenting som talar mot att en upphandlande
myndighet inom ramen for faststillandet av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet dven beaktar
miljdmaissiga och sociala aspekter. **

104. Detta konstaterande innebér emellertid inte att den upphandlande myndigheten kan tillampa alla
kriterier av detta slag. Enligt rdttspraxis kommer i stéllet enbart kriterier som faktiskt syftar till att
faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i fraga.*

39 — Se i detta avseende punkt 16 ovan i forevarande forslag till avgorande.

40 — Se, for ett liknande resonemang, avseende de bestimmelser som gillde fore artikel 53.1 a i direktiv 2004/18, domen i malet Concordia Bus
Finland (fotnot 12 ovan), punkt 54, dom av den 18 oktober 2001 i mal C-19/00, SIAC Construction (REG 2001, s. I-7725), punkt 35, av den
19 juni 2003 i mal C-315/01, GAT (REG 2003, s. I-6351), punkt 63, och av den 24 januari 2008 i méal C-532/06, Lianakis m.fl. (REG 2008,
s. [-251), punkt 29.

41 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet Concordia Bus Finland (fotnot 12 ovan), punkt 55.
42 — Se aven skal 46 fjarde stycket i direktiv 2004/18.
43 — Domen i mélet Beentjes (fotnot 12 ovan), punkt 19, domen i mélet SIAC Construction (fotnot 40 ovan), punkt 36, domen i méalet Concordia

Bus Finland (fotnot 12 ovan), punkt 59, domen i mélet GAT (fotnot 40 ovan), punkt 64, och domen i malet Lianakis m.fl. (fotnot 40 ovan),
punkterna 29 och 30.
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105. Den upphandlande myndigheten har ingen obegrinsad valfrihet i detta avseende.” Sasom
namligen framgéar av lydelsen av artikel 53.1 a i direktiv 2004/18 maste de kriterier som den
upphandlande myndigheten grundar sig pa ha ett samband med féremalet fér upphandlingen.” De
maste vara dgnade att utvirdera det bista férhéallandet mellan kvalitet och pris i anbudet.* Det méste
dessutom rora sig om objektiva kriterier som sdkerstdller att principerna om Oppenhet,
icke-diskriminering och likabehandling iakttas och att anbuden bedéms i verklig konkurrens med
varandra.”’

106. Dessa principer har enligt kommissionens uppfattning i forevarande fall &sidosatts i tva
hidnseenden. For det forsta har varumérkena Max Havelaar och EKO inte nagot samband med
foremalet for upphandlingen (se punkt 2 nedan). For det andra har provinsen Noord-Holland
betraktat de bada varumirkena som kriterier vid tilldelning av kontrakt i stillet for att enbart beakta
de krav som ligger till grund for dessa (se i detta avseende punkt 3 nedan). De bada argument som
framforts av kommissionen kommer i det foljande att behandlas narmare.

2. Det forsta argumentet som framforts inom ramen for den tredje anmérkningen: Pastaendet om att
det inte finns nagot samband mellan foremalet for upphandlingen och de bada varumérkena

107. Kommissionen har inledningsvis gjort géllande att det inte finns nadgot samband mellan féremalet
for upphandlingen och de bada varumirkena EKO och Max Havelaar som provinsen Noord-Holland
grundat sig pa, eftersom dessa varumirken enbart hdnfor sig till den potentiella anbudsgivarens
allménna inkopspolitik.

108. Denna argumentation dr inte Overtygande och strider dessutom mot den argumentation som
kommissionen framfort inom ramen for den foérsta anmirkningen.* I motsats till vad kommissionen
har hédvdat har de bada aktuella varumirkena ett tillrackligt samband med foremalet for
upphandlingen.

109. Varumairket EKO betriffar direkt produktens egenskaper, ndrmare bestimt miljéegenskaperna hos
de ingredienser som ska levereras. Ett varumédrke som kommissionen sjilv inom ramen for artikel 23.6
jamford med 23.3 b i direktiv 2004/18 klassificerat som teknisk specifikation for att faststélla
prestanda- och funktionskraven hos den vara som ska levereras kan inom ramen for artikel 53.1 i
direktiv 2004/18 inte anses sakna samband med foremalet for upphandlingen.

110. Vad giller varumirket Max Havelaar sa definierar det visserligen inte nagra produktegenskaper i
egentlig mening som dr av betydelse inom ramen for tekniska specifikationer
(artikel 23 direktiv 2004/18).* Detta varumirke ger emellertid upplysning om huruvida de varor som
ska levereras ar rattvisemdrkta. En sadan aspekt kan beaktas inom ramen for kraven for fullgérande av
kontraktet (artikel 26 i direktiv 2004/18).” Den kan saledes inte a priori anses sakna samband med
foremalet for upphandlingen (hér: leverans av ingredienser som socker, mjolkpulver och kakao). For
en upphandlande myndighet som enligt forfragningsunderlaget lagger vikt vid ett socialt ansvarsfullt
beteende kan det vid utvédrderingen av forhallandet mellan kvalitet och pris namligen vara av betydelse

44 — Domen i malet Beentjes (ovan fotnot 12 ovan), punkt 26, domen i malet SIAC Construction (fotnot 40 ovan), punkt 37, domen i malet
Concordia Bus Finland (fotnot 12 ovan), punkterna 61 och 64, och dom av den 24 november 2005 i mal C-331/04, ATI EAC e Viaggi di
Maio m.fl. (ATI EAC) (REG 2005, s. [-10109), punkt 21.

45 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet Concordia Bus Finland (fotnot 12 ovan), punkt 59, sista meningen, och punkt 64, domen i
mélet EVN och Wienstrom (fotnot 20 ovan), punkt 66, och domen i malet ATI EAC (fotnot 44 ovan), punkt 21.

46 — Skal 46 tredje stycket i direktiv 2004/18, se dessutom skal 5 i naimnda direktiv.

47 — Skal 46 forsta stycket och skil 2 i direktiv 2004/18; se, for ett liknande resonemang, domen i malet Concordia Bus Finland (fotnot 12 ovan)
och domen i malet ATI EAC (fotnot 44 ovan), punkt 21.

48 — Kommissionen har inom ramen for sin forsta anmarkning betraktat saval varumirket EKO som varumiérket Max Havelaar sasom teknisk
specifikation och bedomt dessa mot bakgrund av artikel 23.6 och 23.8 i direktiv 2004/18.

49 — Se i detta avseende punkterna 74—81 ovan i forevarande forslag till avgorande.

50 — Se i detta avseende punkterna 85-87 ovan i forevarande forslag till avgorande.
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om den vara som ska levereras har forvirvats av producenten pa rittvisa villkor eller inte. Socker
smakar i strikt bemérkelse visserligen inte annorlunda beroende pa om det ar réttvisemérkt eller inte.
En produkt som lanseras pa marknaden pa orittvisa villkor efterlamnar emellertid en bitter eftersmak
hos en ansvarsfull kund.

111. Det skulle sékerligen leda for langt om en upphandlande myndighet vid faststillandet av det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet skulle utvdrdera den potentiella anbudsgivarens allménna
inkopspolitik och avsag att beakta om samtliga varor i dess sortiment, oavsett om de ar foremal for
upphandlingen eller inte, dr rittvisemirkta. >

112. Det kan i forevarande fall emellertid inte vara fraga om att rattvisemarkning ska beaktas i sa stor
utstrackning. Sasom Nederlinderna med ritta har péapekat angavs i punkt 35 i provinsen
Noord-Hollands kravprofil enbart att det avgérande kriteriet var om de ingredienser som skulle
levereras bar ett varumiérke som syftade till att bekrifta att de var rdttvisemarkta. Anvdndningen av
varumirket Max Havelaar i det omtvistade forfragningsunderlaget hade saledes ett klart och specifikt
samband med foremalet for upphandlingen.

113. Foljaktligen kan det forsta argument som kommissionen framfort inom ramen for den tredje
anmarkningen inte godkannas.

3. Det andra argumentet som framforts inom ramen for den tredje anmirkningen: Héanvisning till
varumaérkena i stillet for till de kriterier som ska uppfyllas

114. Det aterstar att prova om artikel 53.1 a i direktiv 2004/18 har asidosatts genom att provinsen
Noord-Holland i forevarande fall i punkt 35 i kravprofilen hénvisat till varuméarkena EKO och Max Havelaar.

115. Parternas tolkning av de faktiska omstdndigheterna skiljer sig at i detta avseende. Kommissionen
har utgatt fran att den upphandlande myndigheten har betraktat de ingredienser som ska levereras
(ndmligen socker, mjolkpulver och kakao) som tilldelningskriterier. Nederlainderna har daremot gjort
gillande att provinsen Noord-Holland enbart har avsett att hdnvisa till de krav som ligger till grund
for de bada varumarkena.

116. De framsta argumenten talar for kommissionens standpunkt.

117. Provinsen Noord-Holland hade visserligen sévdl i meddelandet om upphandling i Europeiska
unionens officiella tidning som i forfragningsunderlaget i allmdnna ordalag angett att de avsag att i sina
kaffeautomater anvinda mer ekologiska och réttvisemarkta produkter. I punkt 35 i kravprofilen gav den
emellertid uttryck for sin onskan att ingredienserna ”i mojligaste man” ska motsvara varumérkena EKO
och Max Havelaar. Detta uttalande preciserades i punkt 12 i informationsmeddelandet i vilket det
anfordes att ingredienserna far bdra ett annat varumirke som uppfyller motsvarande kriterier som
varumérkena EKO och Max Havelaar. Varken i kravprofilen eller i informationsmeddelandet var det
emellertid tal om ekologiska och réttvisemarkta ingredienser utan varumdrke.

118. De potentiella anbudsgivare vilkas tolkning av forfragningsunderlaget dr avgorande®* kunde enbart
tolka detta pa sa sitt att de ingredienser som skulle levereras skulle bara varumérkena EKO och/eller
Max Havelaar, eller atminstone likviardiga varumirken, for att ha storsta mdjliga framgang i
upphandlingsforfarandet.

51 — Se, for ett liknande resonemang, d&ven om sammanhanget dér var ett annat, domen i mélet Beentjes (fotnot 12 ovan), punkt 28, avseende
anbudsgivares Overgripande formdga att anstilla ldngtidsarbetslosa, samt domen i maélet EVN och Wienstrom (fotnot 20 ovan),
punkterna 70-72, avseende anbudsgivarnas formaga att leverera storsta méjliga mangd el utéver den méngd som faststallts i upphandlingen.
Se dessutom punkt 88 ovan i detta forslag till avgorande.

52 — Se i detta avseende punkt 64 ovan i forevarande forslag till avgérande.
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119. Ett sddant forfarande fran den upphandlande myndighetens sida ér inte forenligt med de réttsliga
kraven pé angivandet av tilldelningskriterier enligt artikel 53.1 a i direktiv 2004/18.

120. I motsats till vad kommissionen har hivdat beror inte detta pa en formodad brist pd 6ppenhet®
vid hédnvisningen till de bida varumiarkena. Sdsom redan anforts,” kan det av en rimligt informerad
anbudsgivare som visar normal omsorg forvintas att denna har kinnedom om de varumérken som
anviands pa den berorda marknaden eller i vart fall informerar sig om de kriterier som tillimpas hos
certifieringsorganet for sadana varumérken.

121. Det var éven fullt mojligt att potentiella anbudsgivare erbjod varor med andra kvalitetsmarkningar
som uppfyllde samma kriterier som varumirkena EKO och Max Havelaar. Enligt den nederlandska
regeringens argumentation, som inte har bestridits i detta avseende, grundar sig varumirket® EKO
niamligen enbart pa de kriterier som faststills i forordningen om ekologisk produktion,” och
varumirket Max Havelaar dr identiskt med varumarket Fairtrade som anvénds internationellt och som
tilldelas av myndigheter i ett flertal medlemsstater som gatt samman och bildat Fairtrade Labelling
Organisation. ”

122. Den omstdndigheten att en upphandlande myndighet, sisom i forevarande fall provinsen
Noord-Holland, inom ramen for tilldelningskriterierna ger pluspodng for att de produkter som ska
levereras bar varumirken for ekologiska produkter och réttvisemérkta varumérken strider emellertid
mot principerna om icke-diskriminering och likabehandling® samt mot principen om att offentlig
upphandling ska Oppnas for konkurrens® som ska beaktas inom ramen for artikel 53.1 a i
direktiv 2004/18.%° Diarmed stills ndmligen foretag som i sitt sortiment har ekologiska produkter och
rattvisemarkta produkter utan kvalitetsmérkning i en mindre fordelaktig situation. Potentiella
anbudsgivare maste ha mojlighet att styrka att deras varor uppfyller de tilldelningskriterier som
angetts av den upphandlande myndigheten dven om de har en annan kvalitetsmérkning dn den som
den upphandlande myndigheten angett eller saknar kvalitetsmérkning.

123. Nederldandernas invindning att varumérkena EKO och Max Havelaar inte var nagra obligatoriska
tekniska krav med avseende pa de ingredienser som skulle levereras kan i detta sammanhang inte vinna
framgdng utan dr enbart icke-bindande 6nskemdl frdn den upphandlande myndighetens sida som
belonades med forsumbara podng. A ena sidan kan i ett upphandlingsforfarande med ett system for
utvirdering som grundar sig p& poéng i férekommande fall redan fi podng vara avgérande for att
vinna framgéng eller misslyckas. A andra sidan maste samtliga tilldelningskriterier, &ven sidana som
inte har sa stor betydelse for den upphandlande myndigheten, utan inskrankning uppfylla villkoren for
de grundliggande upphandlingsrittsliga principerna om likabehandling och icke-diskriminering.
Ovannidmnda principer ska enligt fast rittspraxis beaktas i varje skede av upphandlingsforfarandet.®

53 — Skal 46 forsta och andra styckena i direktiv 2004/18.

54 — Se i detta avseende punkt 56 ovan i forevarande forslag till avgorande.

55 — Se i detta avseende punkt 28 ovan i forevarande forslag till avgérande.

56 — Vid tilldelningen av det omtvistade offentliga varukontraktet var radets forordning (EEG) nr 2092/91 av den 24 juni 1991 om ekologisk
produktion av jordbruksprodukter och uppgifter dirom pa jordbruksprodukter och livsmedel (EGT L 198, s. 1; svensk specialutgava,
omrdde 15, volym 10, s. 124) tillimplig. Den ersattes av radets férordning (EG) nr 834/2007 av den 28 juni 2007 om ekologisk produktion
och mirkning av ekologiska produkter och om upphavande av forordning (EEG) nr 2092/91 (EUT L 189, s. 1).

57 — Se punkt 27 ovan i forevarande forslag till avgérande.

58 — Skal 46 forsta och fjarde stycket i direktiv 2004/18.

59 — Skal 2 i direktiv 2004/18.

60 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet Beentjes (fotnot 12 ovan), punkt 29, dom av den 26 september 2000 i mal C-225/98,
kommissionen mot Frankrike (REG 2000, s. [-7445), punkt 50, domen i mélet Concordia Bus Finland (fotnot 12 ovan), punkterna 63 och
64, och domen i malet EVN och Wienstrom (fotnot 20 ovan), punkt 69.

61 — Se i detta avseende, fran olika omrdden inom lagstiftningen om offentlig upphandling, dom av den 25 april 1996 i mal C-87/94,
kommissionen mot Belgien (REG 1996, s. 1-2043), punkt 54, av den 12 december 2002 i mal C-470/99, Universale-Bau m.fl. (REG 2002,
s. 1-11617), punkt 93, domen i malet EVN och Wienstrom (fotnot 20 ovan), punkt 56, och domen i mélet ATI EAC (fotnot 44 ovan),
punkt 22.
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124. Det kan saledes faststillas att artikel 53.1 a i direktiv 2004/18 har asidosatts. Talan ska bifallas i
den del som avser den tredje anméarkningen.

C — Den andra anmdrkningen: Pdstdendet om hdnvisning till inkop ur hdllbarhetssynpunkt och
foretagens sociala ansvar som upphandlingskriterium

125. Kommissionens andra anmdrkning grundar sig pa artiklarna 2, 44.2, 48.1 och 482 i
direktiv 2004/18, i vilka dels den upphandlingsrittsliga principen om 6ppenhet (artikel 2), dels villkor
for den upphandlande myndighetens kontroll av foretagens kapacitet (artiklarna 44 och 48) foreskrivs.
Enligt kommissionens uppfattning har dessa bestimmelser &sidosatts genom att provinsen
Noord-Holland anvént kriterier och kravt bevisning som enligt kommissionen helt allmént avsag
potentiella anbudsgivares inkop ur hallbarhetssynpunkt och foretagens sociala ansvar.

126. Denna anmaérkning avser rubriken 4.4.4 i forfragningsunderlaget i vilket provinsen Noord-Holland
av potentiella anbudsgivare kraver att de ska uppfylla “kriterierna avseende inkép ur
hallbarhetssynpunkt och foretagens sociala ansvar”. Under samma rubrik uppmanas dessutom
anbudsgivarna att precisera pa vilket sitt de wuppfyller “kriterierna avseende inkop ur
hallbarhetssynpunkt och foretagens sociala ansvar” samt ange huruvida de bidrar dels till att "forbattra
kaffemarknaden ur hallbarhetssynpunkt, dels till en miljotekniskt, socialt och ekonomiskt ansvarig

kaffeproduktion”.®*

1. Den forsta delen av den andra anmérkningen: Pastdendet om otillatna krav pa bevisningen avseende
anbudsgivarens tekniska kapacitet (artikel 48.1 jamford med artikel 2 i direktiv 2004/18)

127. Den forsta delen av den andra anmérkningen avser sidrskilt kraven pa bevisning avseende
anbudsgivarens tekniska kapacitet. Kommissionen har gjort géllande att provinsen Noord-Holland i
forfragningsunderlaget med sina Overviganden betraffande potentiella anbudsgivares inkép ur
héllbarhetssynpunkt och foretagens sociala ansvar har gatt utanfér den sndva ram som faststills i
artikel 48 i direktiv 2004/18 for beddmning och kontroll av en ekonomisk aktors tekniska och
yrkesmaéssiga kapacitet.

128. Sasom emellertid Nederlinderna med ritta papekat grundar sig denna del av den andra
anmdrkningen pa en felaktig tolkning av rubriken 4.4.4 i forfragningsunderlaget. De krav som har
stéllts ddr pa potentiella anbudsgivare avser ndmligen inte deras tekniska eller yrkesméssiga kapacitet.
Det ror sig daremot, saisom redan framgar av rubriken 4.4.4, om “kvalitetskrav” med avseende pa de
tjianster som ska tillhandahallas.

129. Detta bekriftas ocksa av det sammanhang i vilket rubriken 4.4.4 i forfragningsunderlaget ingér.
Avdelning 4.4 i forfragningsunderlaget har rubriken "Urvalskrav/minimikrav”, vilket tyder pa att det
inte enbart ror sig om potentiella anbudsgivares lamplighet (det vill sdga om deras kapacitet), som till
exempel under rubriken 4.4.3 som avser anbudsgivares erfarenhet, utan dven om andra aspekter som
bland annat omfattar svaret pd den hér relevanta fragan hur respektive anbudsgivare avser att uppfylla
kraven pé héllbarhet och foretagens sociala ansvar (rubriken 4.4.4 i forfragningsunderlaget).

130. Darmed omfattas den omtvistade rubriken 4.4.4 i forfragningsunderlaget, i motsats till vad
kommissionen har hévdat, inte av tillimpningsomradet for artikel 48.1 och 48.2 i direktiv 2004/18 och

kan saledes inte heller beddmas mot bakgrund av denna bestimmelse.

131. For det fall att domstolen trots detta onskar tillimpa ndmnda bestimmelse i direktivet utgor
denna inte hinder mot ett kontraktsvillkor som rubriken 4.4.4 i férfragningsunderlaget.

62 — Se punkt 19 ovan i forevarande forslag till avgorande.

22 ECLIL:EU:C:2011:840



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT - MAL C-368/10
KOMMISSIONEN MOT NEDERLANDERNA

132. Det ar ostridigt att artikel 48 i direktiv 2004/18 visserligen innehéller en uttommande forteckning
over de bevis avseende teknisk kapacitet som den upphandlande myndigheten kan kréva av
ekonomiska aktorer.

133. Med sina kvalitetskrav i rubrik 4.4.4 i forfragningsunderlaget kunde provinsen Noord-Holland
emellertid grunda sig pd en av bestimmelserna i artikel 48.2 i direktiv 2004/18, ndrmare bestimt pa
led c vilket som bevis pa en leverantors tekniska kapacitet uttryckligen foreskriver en "beskrivning av ...
de metoder som han anvinder for att sékra kvaliteten”. Nederldnderna har med rétta papekat detta.

134. Dérmed édr anmérkningen om ett asidosédttande av artikel 48 i direktiv 2004/18 ogrundad.

2. Den andra delen av den andra anmairkningen: Pastdendet om att det inte finns nagot samband
mellan kraven pa anbudsgivarens ldmplighet och foremalet fér upphandlingen (artikel 44.2 i
direktiv 2004/18)

135. Den andra delen av den andra anmérkningen grundar sig pa artikel 44.2 i direktiv 2004/18. I
denna bestammelse foreskrivs huvudsakligen att den upphandlande myndigheten far krdava vissa
miniminivder for potentiella anbudsgivares ldamplighet savida dessa har ett samband med
kontraktsforemaélet och star i proportion till detta.®

136. Kommissionen har gjort gillande att artikel 44.2 i direktiv 2004/18 har asidosatts eftersom de
overviganden som forekommer i forfragningsunderlaget avseende den potentiella anbudsgivarens
inkop ur hallbarhetssynpunkt och foretagens sociala ansvar enligt kommissionens uppfattning inte har
nagot samband med foremalet for det hdar omtvistade offentliga varukontraktet utan i stéllet avser den
ekonomiska aktorens allménna inkopspolitik.

137. Denna inviandning kan inte anses ha vitsordats redan av det skilet att Nederlinderna i det
administrativa forfarandet relativt halvhjartat bestridit den.® Enligt fast rittspraxis finns det nimligen
inte heller nagon processuell regel som innebdr att en medlemsstat redan under den administrativa
delen av ett fordragsbrottsforfarande enligt artikel 258 FEUF maste anfora samtliga argument som den
kan anvinda till sitt forsvar.® I domstolsforfarandet har i vart fall Nederlinderna anfort kraftfulla
argument mot anmarkningen avseende ett dsidosdttande av artikel 44.2 i direktiv 2004/18.

138. Det finns inte heller grund for anmaérkningen avseende ett asidosdttande av artikel 44.2 i
direktiv 2004/18 i sak. Dels ror det sig vad giller den hdr omtvistade rubriken 4.4.4 i
forfragningsunderlaget, sésom redan ndmnts, inte om ett krav pd den potentiella anbudsgivarens
lamplighet eller tekniska kapacitet,” vilket innebir att artikel 44 i direktiv 2004/18 éver huvud taget
inte &r tillimplig, dels kan det inte heller vara tal om att rubriken 4.4.4 i forfragningsunderlaget inte
har ett tillrackligt samband med foremalet f6r upphandling.

139. Kontraktforemalet var, savitt dr av intresse har, leverans av kaffe, te och 6vriga “ingredienser” for
kaffeautomater, varvid den upphandlande myndigheten uttryckligen lade vikt vid "hallbara” produkter
som skulle vara & ena sidan ekologiska och a andra sidan réttvisemérkta. Sddana krav syftar, sasom

63 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 februari 1982 i mal 76/81, Transporoute (REG 1982, s. 417; svensk specialutgava, volym 6,
s. 319), punkterna 8, 9 och 15, av den 9 juli 1987 i de forenade malen 27/86-29/86, CEI (REG 1987, s. 3347), punkt 9, och av den
26 april 1994 i mal C-272/91, kommissionen mot Italien (REG 1994, s. 1-1409), punkt 35, vilka hiénfor sig till bestimmelser som &r
jamforbara med artikel 48 i direktiv 2004/18.

64 — Se framfor allt artikel 44.2 andra stycket i direktiv 2004/18.

65 — Kommissionen har hdnvisat till s. 6 i Nederldndernas svar pa den formella underrittelsen i vilken Nederlinderna har medgett att det
omtvistade forfragningsunderlaget “inte uteslutande var kopplat till kontraktsféremalet”.

66 — Dom av den 16 september 1999 i mal C-414/97, kommissionen mot Spanien (REG 1999, s. I-5585), punkt 19, och domen i malet
kommissionen mot Nederldnderna (fotnot 27 ovan), punkt 49 i slutet.

67 — Se i detta avseende punkterna 128—-130 ovan i férevarande forslag till avgorande.
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redan angetts inom ramen for den forsta anméarkningen, dels till att beskriva produktegenskaperna hos
de varor som ska levereras (miljoegenskaper i den mening som avses i artikel 23 i direktiv 2004/18),
dels till att beskriva 6vriga villkor for fullgérande av kontraktet (sociala hdnsyn i den mening som
avses i artikel 26 i direktiv 2004/18).

140. Eftersom hallbarhet och miljokonsekvenser saledes har en viktig betydelse for fullgérande av det
omtvistade offentliga kontraktet kunde den upphandlande myndigheten inte nekas mojligheten att
fraga de potentiella anbudsgivarna pa vilket sitt de uppfyllde “kriterierna avseende inkop ur
héllbarhetssynpunkt och foretagens sociala ansvar” samt begira att de anger huruvida de bidrog dels
till att “forbéttra kaffemarknaden ur hallbarhetssynpunkt, dels till en miljotekniskt, socialt och
ekonomiskt ansvarig kaffeproduktion.”

141. Det ar helt legitimt for en upphandlande myndighet att begira ett klarliggande av potentiella
anbudsgivare med avseende pa hur de avser att uppfylla de mal i kontraktet som denna faststallt. I
motsats till vad kommissionen har hévdat ror det sig hérvid inte i forsta hand om potentiella
anbudsgivares allmidnna inkopspolitik utan om deras inkdpsmonster med avseende pa de varor som
konkret ska levereras, det vill sdga kaffe, te och 6vriga ingredienser.

142. Darmed &r ocksa anmérkningen avseende ett asidosédttande av artikel 44.2 i direktiv 2004/18
ogrundad.

3. Den tredje delen av den andra anmérkningen: Pastaendet om asidosittande av det allménna kravet
pa oppenhet (artikel 2 i direktiv 2004/18)

143. Kommissionen har i den tredje delen av den andra anmirkningen i andra hand gjort gillande ett
&sidosittande av det allmdnna kravet pd dppenhet, sdsom det foreskrivs i artikel 2 i direktiv 2004/18.%

144. Denna grundldggande princip i den europeiska lagstiftningen om offentlig upphandling syftar
huvudsakligen till att garantera att det inte forekommer nagon risk for favorisering eller godtycke fran
den upphandlande myndighetens sida. Den innebdr att samtliga villkor och bestimmelser for
upphandlingsforfarandet ska vara formulerade, i meddelandet om upphandling eller i
kontraktshandlingarna, pa ett klart, precist och entydigt sétt dels for att alla rimligt informerade och
normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska kunna forsta den exakta innebdrden av dessa och tolka dem
pa samma sitt, dels for att den upphandlande myndigheten ska kunna kontrollera om anbuden fran
de sistnamnda uppfyller upphandlingskriterierna.”

145. Kommissionen har kritiserat att de krav som faststélls under rubrik 4.4.4 i forfragningsunderlaget
ar for allménna och for oklara.

146. Jag delar denna uppfattning. Av det omtvistade avsnittet i forfragningsunderlaget framgar inte
tillrackligt tydligt vilken typ av fortydliganden samt vilken typ av bevis som den upphandlande
myndigheten kraver av potentiella anbudsgivare. Den formulering som provinsen Noord-Holland har
valt ger inte heller nagot klart svar pa fragan vad som exakt avses dirmed nér det ar tal om "inkop ur
héllbarhetssynpunkt och foretagens sociala ansvar” samt om ett bidrag “dels till att forbattra
kaffemarknaden ur hallbarhetssynpunkt, dels till en miljotekniskt, socialt och ekonomiskt ansvarig
kaffeproduktion”.

68 — Se i detta avseende mitt resonemang avseende den forsta och tredje anmirkningen (framfor allt punkterna 88 och 109-112 i forevarande
forslag till avgérande).

69 — Se dven skalen 2 och 39 i direktiv 2004/18.

70 — Domen i malet kommissionen mot CAS Succhi di Frutta (fotnot 19 ovan), punkt 111, se, for ett liknande resonemang, dom av den
14 oktober 2004 i mal C-340/02, kommissionen mot Frankrike (REG 2004, s. 1-9845), punkt 34, och av den 10 december 2009 i
mal C-299/08, kommissionen mot Frankrike (REG 2009, s. I-11587), punkt 41, enligt vilka det enligt principen om Oppenhet krévs att
foremélet for ett offentligt kontrakt liksom dess tilldelningskriterier dr klart definierade.
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147. Har skulle en mer noggrann beskrivning av vad provinsen Noord-Holland forvantade sig av de
potentiella anbudsgivarna ha varit pa sin plats. Provinsen hade till exempel kunnat fraga om det
foreligger eventuella avtal om réttvis handel och ekologisk produktion som potentiella anbudsgivare i
forekommande fall slutit med distributorerna. Provinsen hade &ven kunnat uppmana potentiella
anbudsgivare att meddela vilka atgdrder dessa vidtagit for att kontrollera att sadana avtal iakttas.

148. Nederlindernas anmairkning att flera internationella organisationer har definierat begreppet
hallbarhet var inte heller tillrackligt klar for att kunna vederligga invindningen om avsaknaden av
Oppenhet.

149. Foljaktligen kan ett asidosittande av artikel 2 i direktiv 2004/18 faststillas. Den tredje delen av
kommissionens tredje anméirkning ar séledes vélgrundad.

D - Sammanfattning

150. Det kan faststillas att upphandlande myndigheter inom ramen for tilldelningsforfaranden enligt
direktiv 2004/18 kan ta hénsyn till miljomaissiga och sociala intressen, vilket uttryckligen inbegriper en
hanvisning i forfragningsunderlaget till miljomérken och rattvisemérkta varumérken.

151. Den upphandlande myndigheten far emellertid inte kréva att de varor som ska levereras till den
ska bdra ett konkret varumairke, utan den maste tillata andra varumérken och &ven varor utan
varumirke, om dessas miljoegenskaper och om de villkor pa vilka de framstélls och de villkor pa vilka
handel bedrivs med dem ér likvirdiga med de krav som den upphandlande myndigheten stéllt.

152. Den upphandlande myndigheten far vid tilldelningen av ett kontrakt inte heller beakta
anbudsgivarens allmdnna inkopspolitik utan enbart dess inkopsmonster med avseende pa de
produkter som konkret ska levereras. Om den upphandlande myndigheten kréver upplysningar och
bevis av anbudsgivarna om hallbarheten av deras produkter och deras marknadsforingspolitik sa maste
detta krav ha ett tillrackligt samband med kontraktsforemalet och vara avfattat pa ett konkret satt.

153. Provinsen Noord-Holland har i forevarande fall enbart delvis uppfyllt kraven i dessa
bestimmelser. Den har i sitt forfragningsunderlag avseende det omtvistade offentliga varukontraktet
fran ar 2008 asidosatt tre unionsrittsliga bestimmelser, namligen artiklarna 2, 23.6 och 53.1 a i
direktiv 2004/18. Déremot kan inget asidosidttande av de Ovriga bestimmelser som kommissionen
aberopat, ndmligen artiklarna 23.8, 44.2 samt 48.1 och 48.2 i direktiv 2004/18 faststéllas.

VI - Rittegangskostnader

154. T enlighet med artikel 69.3 i rittegangsreglerna kan domstolen besluta att kostnaderna ska delas
eller att vardera parten ska bdra sin kostnad. Denna bestimmelse dr bland annat tillimplig om
parterna 6msom tappar malet pa en eller flera punkter.

155. Mot bakgrund av vad som anforts ovan har kommissionen i forevarande fall vunnit malet savitt
avser den forsta delen av den forsta anmirkningen, den tredje delen av den andra anmérkningen och
den tredje anméirkningen, men tappat malet savitt avser den andra delen av den forsta anmiarkningen
samt den forsta och andra delen av den andra anmérkningen.

156. Mot bakgrund av vad som anforts ovan &r det enligt min mening rattvist att foresla att vardera
parten ska bira sin rittegdngskostnad.”™

71 — Se, for ett liknande resonemang, till exempel dom av den 29 april 2010 i mél C-160/08, kommissionen mot Tyskland (REU 2010, s. 1-3713),
punkt 133.
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VII — Forslag till avgorande

157. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen meddelar foljande dom:

1)

2)

3)

26

Konungariket Nederlinderna har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt fordraget genom
att provinsen Noord-Holland ar 2008 i en offentlig upphandling av leverans och underhall av
kaffeautomater

— har foreskrivit att det kaffe och te som ska levereras maste bara varumérket EKO, eller ett
varumédrke som uppfyller jamforbara kriterier, vilket strider mot artikel 23.6 i
direktiv 2004/18,

— i forfragningsunderlaget har angett oklara kvalitetskrav for potentiella anbudsgivare med
avseende pa inkop ur “hallbarhetssynpunkt och foretagens sociala ansvar”, vilket strider mot
artikel 2 i direktiv 2004/18, och

— inom ramen for tilldelningskriterierna har foreskrivit pluspoiang for att de ingredienser som
ska levereras bar varumirkena EKO och/eller Max Havelaar eller varumérken som uppfyller
identiska kriterier, vilket strider mot artikel 53.1 a i direktiv 2004/18.

Talan ogillas i 6vrigt.

Vardera parten ska bdra sina réttegangskostnader.
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