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1. Uppdraget

Miljomarkning Sverige (MISAB), som ansvarar for Nordens officiella miljomarkning
Svanen samt EU:s officiella miljomarkning EU Ecolabeli Sverige, och
Naturskyddsféreningen, som ansvarar for miljomarkningen Bra Miljoval, har gett
forfattaren i uppdrag att analysera upphandlande myndigheters maojligheter att krava
markning, till exempel att rengdringsmedel/kemiska produkter ar forsedda med
Svanen-, EU Ecolabel- eller Bra Miljoval-markning.

Bakgrunden till uppdraget ar att Upphandlingsmyndigheten (UHM) i sina nya
hallbarhetskriterier for stadkemikalier har tagit bort hanvisningen till miljomarkena
Svanen, EU Ecolabel och Bra Miljoval. Detta torde i sin tur torde bero pa en PM fran Moll
Wendén Advokatbyra (Moll Wendén) som gor gallande att RSPO:s certifiering? av
palmolja innehaller krav som saknar anknytning till det som ska anskaffas. | samtliga
nyss namnda markningar finns hanvisningar till RSPO. *

Enligt Moll Wendén uppfyller en certifiering som innehaller foretagsgenerella krav inte
anknytningskravet i 9 kap. 13 § LOU. Moll Wendén har vidare identifierat ett antal sddana
foretagsgenerella krav i RSPO:s certifieringar.*

2. Bestammelserna om markning i LOU

I lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) finns bestammelser om markning.
Enligt 9 kap. 13 § forsta stycket LOU far upphandlande myndigheter krava att varor,
tjanster eller byggentreprenader ar forsedda med en markning som bevis pa att det som
anskaffas uppfyller vissa krav. Enligt samma bestammelse far krav pa markning stallas i
de tekniska specifikationerna, tilldelningskriterierna eller villkoren for fullgérande av
kontraktet.

Bestammelserna i 9 kap. 12 - 15 88 LOU ar ett genomforande av artikel 43 i
EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2014/24/EU av den 26 februari 2014
om offentlig upphandling och om upphavande av direktiv 2004/18/EG (Direktiv
2014/24/EU). De innebar en forenkling eftersom de innebar att det numera ar maijligt att
krava en viss markning i stallet for att, som tidigare, behdva rakna upp alla de
bakomliggande markningskraven (i LOU: "kraven for markningen”).

Enligt 9 kap. 13 8 LOU behover visserligen den upphandlande myndigheten godta en
markning som ar likvardig den som hanvisas till i upphandlingen, men den
upphandlande myndigheten behover inte - som utgangspunkt — godta andra bevis an
just en markning. Aven detta ar en férenkling i férhallande till vad som géllde tidigare da

2RSPO stéar for Roundtable on Sustainable Palm QOil.

3| kriterierna for Svanenmarkning av rengoringsmedel version 6.15, finns foljande krav: “Palmolja,
palmkérnolja, palmoljederivat och palmkérnoljederivat i ravaror ska vara certifierade enligt RSPO. Som
sparbarhetssystem godkéanns Mass Balance, Segregated, eller Identity Preserved.” | kriterierna fér Bra
Miljovals markning av kemiska produkter, 2018:2, finns foljande krav: ”Ingredienser som innehéller ravara
som utvunnits ur oljepalmen (Elaeis guineensis), och som inte omfattas av krav 1.24, ska vara certifierade
enligt RSPO Mass Balance, Segregated eller Identity Preserved.”

4 Moll Wendén Advokatbyra, PM Mérkning i offentlig upphandling, 28 december 2021 och uppdaterad den
21 mars 2022.



upphandlande myndigheter maste préva ocksa annan bevisning an en markning, till
exempel teknisk dokumentation.

Alla méarkningar godtas emellertid inte. For att kunna kréva en viss méarkning méaste
markningen uppfylla foljande sex rekvisit:

1. kraven for markningen far endast rora kriterier som har anknytning till det
som ska anskaffas,

2. kraven for markningen ska vara lampliga for att definiera egenskaperna
hos den vara, tjanst eller byggentreprenad som ska anskaffas,

3. kraven for markningen ska grundas pa objektivt kontrollerbara och icke-
diskriminerande kriterier,

4. markningen ska ha antagits genom ett 6ppet och transparent forfarande
i vilket samtliga berdrda kan delta,

5. markningen ska vara tillganglig for alla berérda, och

6. kraven for markningen ska ha faststallts av ett organ som den som
ansOker om markningen inte har ett avgérande inflytande over.

En upphandlande myndighet, som inte kraver att det som ska anskaffas uppfyller alla
bakomliggande markningskraven, far enligt 9 kap. 13 § andra stycket LOU ange vilka krav
for markningen som ska uppfyllas.

Enligt 9 kap. 13 § tredje stycket LOU far en upphandlande myndighet inte krava en viss
markning om det bland de bakomliggande markningskraven finns krav som saknar
anknytning till det som ska anskaffas. Den upphandlande myndigheten far i stallet i den
tekniska specifikationen ta med de bakomliggande markningskrav som har anknytning
men inte krdva markningen som sadan. For det fall markningen innehaller krav som
saknar anknytning maste alltsa den upphandlande myndigheten forfara pa det satt som
gallde innan inférandet av de nuvarande bestammelserna om markning.

En brist ar att deti LOU inte anges att bestammelserna om markning aven omfattar
sociala och andra markningar &n miljomarkningar. Det framgar emellertid av artikel 43(1)
i Direktiv 2014/24/EU enligt vilken en markning far avse “séarskilda miljomaéassiga eller
sociala egenskaper eller andra kdnnetecknande egenskaper”.

Bestammelserna om markning i LOU innebar en forenkling i forhallande till vad som
gallde enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (4ldre LOU, ALOU) som
genomforde EU:s tidigare direktiv 2004/18.

Enligt 6 kap. 7 § ALOU fick visserligen den upphandlande myndigheten i den tekniska
specifikationen stalla prestanda- eller funktionskrav som var hamtade fran en
miljomarkning som uppfyllde vissa kriterier. Vidare fick den upphandlande myndigheten
godta en markning som bevis pa att kraven uppfylldes. Det var emellertid inte tillatet att
krdva markningen i sig och den upphandlande myndigheten var skyldig att godta alla
lampliga bevis pa att kraven uppfylldes, inte bara en markning utan ocksa annan



bevisning som teknisk dokumentation fran tillverkaren eller en provningsrapport fran ett
erkant organ. | ALOU ndmndes dessutom endast miljdmarkning.

De nya reglerna innebér alltsa en forenkling eftersom det numera ar mojligt for
upphandlande myndigheter

1) att krdva en viss markning utan att behdva ange de bakomliggande kriterierna for
markningen och

2) att, i vart fall som utgangspunkt (se nedan), bara behdva godta en markning,® som
bevis pa att produkterna uppfyller kravet.

De innebar ocksa en utvidgning eftersom de nya reglerna dven omfattar sociala och
andra markningar.

2.1. Annan likvardig mérkning
Enligt 9 kap. 14 8 LOU maste den upphandlande myndigheten visserligen godta andra
likvardiga markningar som bevis (enligt UHM ska emellertid begreppet ”likvardig” inte
betyda ”exakt samma”, dvs. ett markningarna ”inte nédvéndigtvis behdver uppfylla exakt
samma krav for att anses som en likvardig markning”®). Bevisbordan for att en annan
markning ar likvardig far dock anses ligga pa anbudsgivaren.

| analogi med vad EU-domstolen anfor i C-14/17 Var srl torde den upphandlande
myndigheten dessutom kunna krava att anbudsgivaren redan i anbudet redovisar
tillrackliga bevis for att den andra markningen ar likvardig. Den upphandlande
myndigheten behover emellertid, som utgangspunkt, inte godta andra bevis an den
markning man kravt eller en annan likvardig markning. Den upphandlande myndigheten
behover alltsa inte prova teknisk dokumentation fran tillverkaren eller en
provningsrapport fran ett erkant organ, vilket var fallet enligt det tidigare direktivet
2004/18.7

2.2. Annan lamplig utredning
Den upphandlande myndighetens ratt att avvisa annan bevisning an en markning ar
emellertid inte absolut. Enligt 9 kap. 15 § LOU, maste den upphandlande myndigheten
godta “annan lamplig utredning” om leverantoren inte getts tillrackligt med tid till att fa
tillgadng till den i angivna markningen eller en annan likvardig markning.

Tidsbristen far visserligen inte bero pa leverantoren. Bestammelsen innehaller
emellertid ingen vagledning om nar tidsfristen ska anses vara for kort eller nar den for
korta tidsfristen inte ska anses bero pa leverantoren eller nagot forhallande pa
leverantorens sida. Det saknas sa vitt kdnt vidare rattspraxis som bringar ytterligare
klarhet i dessa avseenden.

En upphandlande myndighet torde dock enkelt kunna undvika att leverantorer pa grund
av tidsbrist aberopar annan bevisning an en markning. Detta gér den upphandlande

5 Antingen den markning som anges i upphandlingsdokumentet eller en annan likvardig markning.
8 https://www.upphandlingsmyndigheten.se/frageportalen/1983808/eu-ecolabel-2014350eu/.
7 MAX HAVELAAR, p. 65.



myndigheten genom att utforma kravet pa markning som ett villkor for fullgérande av
kontrakt. Den uppenbara fordelen med detta ar att villkor for fullgdérande av kontrakt inte
behdver uppfyllas av leverantéren redan under upphandlingen utan forst vid en senare
tidpunkt.

3. Anknytningskravet

LOU:s bestammelse om nar leverantorer pa grund av tidsbrist har ratt att Aberopa andra
bevis an markningar behover alltsa inte vara ett hinder for upphandlande myndigheter
att krdva markning. Det som i Sverige daremot har blivit ett hinder ar tolkningen av
anknytningskravet i 9 kap. 13 § forsta stycket p. 1 LOU. Anknytningskravet innebar alltsa
att kraven for markningen maste ha anknytning till det som ska anskaffas.

Moll Wendén, som analyserat LOU:s méarkningsregler i ett antal PM for UHM, tolkar
anknytningskravet lika strangt oavsett hur kravet pa markning ar utformat i den enskilda
upphandlingen. Enligt Moll Wendén far en méarkning inte innehalla krav som &ar
”foretagsgenerella”® (se vidare nedan). Med ”foretagsgenerella krav” avser Moll Wendén
krav som stélls pa foretaget som helhet i stallet for foremalet for kontraktet.®

Moll Wendén, som har tagit fram en “repeterbar metodik” for att analysera om
markningar uppfyller kraven i 9 kap. 13 § LOU, tari denna metodik inte hansyn till var i
upphandlingen kravet pa en markning stalls. Moll Wendén gor namligen gallande att
”[a}lt i LOU tyder... pa att dven en hanvisning till markning i villkoren for fullgérandet ska
félja samma regler som for hanvisning i den tekniska specifikationen och i
tilldelningskriterierna”.®

Enligt Moll Wendén ska alltsa rekvisiten i 9 kap. 13 § LOU tillAmpas lika strangt oavsett
om kravet pa markning ar ett tekniskt krav, ett tilldelningskriterium eller ett villkor for
fullgérande av kontraktet. Detta géller inte minst anknytnings- och lamplighetskraveti 9
kap. 13 8§ LOU. Moll Wendén grundar detta pa en lasning av reglerna i LOU.

Sa som framgar av diskussionen nedan ar detta en otillracklig metod. Eftersom LOU ar
ett genomforande av Direktiv 2014/24/EU ska bestammelserna i LOU tolkas mot
bakgrund av vad som star i detta direktiv. Av till exempel skal 97 i Direktiv 2014/24/EU
framgar att mojligheterna att stélla krav ar storre i tilldelningskriterierna och villkoren for
fullgérandet av kontraktet &n i den tekniska specifikationen (se vidare nedan). Krav som
inte far ingd i den tekniska specifikationen kan manga ganger vara tilldelningskriterier
eller villkor for fullgorande av kontraktet.

Av skal 97 framgar ocksa att detta aven galler krav pa att produkter ar forsedda med en
markning. Utrymmet att krava markning ar alltsa storre om kravet ar ett
tilldelningskriterium eller ett villkor for fullgdrande av kontraktet.

8 Moll Wendén Advokatbyra, PM Markning i offentlig upphandling — Analys av markning, 28 december 2021
(uppdaterad den 21 mars 2022).

9 Se Moll Wendén, PM Markning i offentlig upphandling — Analys av méarkningar, 30 december 2020, s. 2.

" Moll Wendén, PM Markning i offentlig upphandling - Del 2, 31 januari 2019, s. 19.



Enligt EU-domstolen i MAX HAVELAAR fick krav som avser en varas handelsprocess inte
inga i den tekniska specifikationen (se nedan). EU-domstolens mal MAX HAVELAAR
avsag visserligen bestammelserna i det tidigare direktivet. Samma sak torde emellertid
galla ocksa idag. Det ar alltsa inte heller enligt Direktiv 2014/24/EU moijligt att ha
tekniska krav som avser en varas handelsprocess. Det ar darmed inte heller mojligt att
ha ett tekniskt krav att varor ska vara rattvisemarkta eftersom rattvisemarkning
innehaller kriterier som avser varors handelsprocess.

Enligt MAX HAVELAAR fick emellertid tilldelningskriterier och villkor for fullgérande av
kontraktet avse en varas handelsprocess." Krav som inte var tilldtna i den tekniska
specifikationen var tilldtna som tilldelningskriterier eller villkor for fullgérande av
kontraktet. Av skal 97 framgar att detta aven galler enligt Direktiv 2014/24/EU. Skillnaden
ar ett det numera aven ar tillatet att krdva en markning som avser varors
handelsprocess, till exempel rattvisemarkning, om kravet ar ett tilldelningskriterium
eller ett villkor for fullgérande av kontraktet.

3.1. Strider féretagsgenerella krav mot proportionalitetsprincipen?
Moll Wendéns huvudantagande ar att anknytningskravet i 9 kap. 13 8 LOU utesluter varje
form av foretagsgenerella krav.'> Med *foretagsgenerella krav” syftar alltsa Moll Wendén
pa “krav pa foretaget som helhet”.”® Enligt Moll Wendén strider krav pa foretaget i dess
helhet mot proportionalitetsprincipen. Moll Wendén motiverar detta med att
foretagsgenerella krav stracker sig forbi det upphandlade kontraktet. Att stalla krav pa en
”leverantors agerande, dess policyer eller vilken politik de bedriver ar... inte krav som ar
tillatna enligt nu géllande lagstiftning” enligt Moll Wendén.™

Moll Wendéns slutsats att foretagsgenerella krav strider mot proportionalitetsprincipen
ar inte invandningsfri. Enligt 15 kap. 14-15 §8 LOU far upphandlande myndigheter krava
att leverantorer foljer vissa kvalitets- och miljéledningsstandarder. Bestammelsernai
LOU ar ett genomforande av artikel 62 i Direktiv 2014/24/EU. Krav att leverantorer foljer
vissa kvalitets- eller miljoledningsstandarder ar foretagsgenerella krav. Det ar inte
begransade till det upphandlande kontraktet vare sig i omfattning (eftersom det omfattar
hela foretaget och inte bara den del som utfor kontraktet) eller i tid (inte begransat till
avtalets varaktighet).

Proportionalitetsprincipen galler i synnerhet for vilka krav som far stallas pa
leverantoren. Enligt 14 kap. 1 § andra stycket LOU maste krav pa leverantéren “ha
anknytning till det som ska anskaffas och sta i proportion till detta”. Men uppenbarligen

" MAX HAVELAAR, p. 75 och p. 91.

27| férhéllande till miliokrav och sociala krav torde det vara av sérskild vikt att analysera de krav som kan
och far stallas mot anknytningskravet i 9 kap. 13 § LOU férsta stycket, forsta punkten samt mot
proportionalitetsprincipen. De krav som stalls maste ha anknytning till Kontraktsforemalet... Hindret
som kan uppsta ar ndr markningarna innehaller generella krav pa foretags agerande dven utan-

for den framtida avtalsrelationen” (Moll Wendén, PM Markning i offentlig upphandling — Del 1, 31 januari
2019, s. 14).

3 Moll Wendén, PM Markning i offentlig upphandling — Analys av méarkningar, 30 december 2020, s. 2.

¥ Moll Wendén, PM Markning i offentlig upphandling - Del 1, 31 januari 2019, s. 14-15.



kan leverantorskrav vara foretagsgenerella utan att detta kommer i konflikt med
proportionalitetsprincipen.

Kammarratten i Stockholm ansagi mal 5914-20 att ett krav pa att leverantéren skulle
vara certifierad enligt en viss standard, ISO 9001:2015 och ISO 14001:2015, stred mot
proportionalitetsprincipen eftersom “det inte kommit fram nagot som tyder pa att andra
certifieringar inte skulle kunna fylla samma funktion”. Kammarratten sag emellertid inget
hinder i sig mot att “stélla upp ett obligatoriskt krav pa att leverantéren ska ha ett system
for kvalitets- och miljoledning” eftersom kravet bedomdes “vara en lamplig och effektiv
atgard for att uppna det efterstravade syftet”."®

Moll Wendéns grundantagande att foretagsgenerella krav strider mot
proportionalitetsprincipen rimmar alltsa inte med bestammelser i LOU, i direktivet eller
med rattspraxis. Moll Wendén medger ocksa att “det saknas praxis” som bekraftar
advokatbyrans tolkning.®

| MAX HAVELAAR (nedan) ansag EU-domstolen att den nederlandska provinsens krav att
anbudsgivaren skulle iaktta “kriterierna fér hallbara inkép och foretagens sociala
ansvar” stred mot bestammelserna i det davarande direktivet 2004/18. Anledningen var
att kravet om foretagens sociala ansvar inte fanns med i direktivets lista dver tilldtna
leverantorskrav. EU-domstolen noterade namligen att kravet avsag leverantérens
tekniska och yrkesmassiga kapacitet och inte ingick i den uttdémmande upprakningen
enligt direktiv 2004/18 6ver vilka krav som far stéllas i detta avseende.

Aven artikel 60 och bilaga XII till Direktiv 2014/24/EU ska tolkas som en uttdmmande
upprakning 6ver vilka bevis och darmed vilka krav den upphandlande myndigheten far
stalla pa anbudsgivarens tekniska och yrkesmassiga kapacitet. Det torde darfor alltjamt
inte vara tillatet att krava att anbudsgivaren ska ha en policy for socialt ansvar. Detta
gallerivart fall om det ar en direktivstyrd upphandling.’”

Det kan emellertid papekas att detta avser vilka krav som far stéllas pa anbudsgivaren i
en upphandling. Det avser inte vilken anknytning som ska galla for produktkrav som
stalls i upphandlingen, till exempel krav att produkter ska vara forsedda med en
markning.

4. Lamplighetskravet

Enligt 9 kap. 13 § LOU ska kraven for markningen ocksa vara ”lampliga for att definiera
egenskaperna hos den vara, tjanst eller byggentreprenad som ska anskaffas”
(lamplighetskravet). Lamplighetskravet ar centralt for vilka krav som far inga i den
tekniska specifikationen. Tekniska krav maste namligen vara lampliga for att definiera
egenskaperna hos det som upphandlas. Dessa egenskaper ska antingen avse en varas
tillverkning, forpackning eller anvandning. Man skulle kunna beskriva ldmplighetskravet

S Kammarratten i Stockholm, dom den 21 januari 2021, mal 5914-20, s. 3-4.

6 Moll Wendén, PM Markning i offentlig upphandling - Del 1, 31 januari 2019, s. 15.

7 Se Proposition 201%/16:195, s. 775. Med direktivstyrd” upphandling avses normalt upphandlingar som
omfattas av direktivets regler (med undantag for de som galler for upphandling av sociala tjanster och
andra sarskilda tjanster), dvs. upphandling av varor, tjanster och byggentreprenader over troskelvardena.

7



som ett forstarkt anknytningskrav eftersom det endast omfattar egenskaper som ar
direkt knutna till produkten.

Exempel pa markningskrav som inte ar lampliga att stalla i den tekniska specifikationen
ar rattvisemarkning. Det beror pa att kriterierna for rattvis handel avser varans
handelsprocess, dvs. under vilka handelsvillkor som leverantoren anskaffat varorna fran
tillverkaren. Krav pa en varas handelsprocess avser inte varans tillverkning, férpackning
eller anvandning. | varken artikel 42 eller i bilaga VII, som anger vilka krav som far stallas
i den tekniska specifikationen, finns en varas handelsprocess med i upprakningen éver
mojliga tekniska krav.

En markning som bygger pa kriterierna for rattvis handel kan saledes inte vara ett
tekniskt krav. Enligt skal 97 i Direktiv 2014/24/EU far emellertid en varas
handelsprocess, eller en markning som avser en varas handelsprocess som
rattvisemarkning, vara ett tilldelningskriterium eller ett villkor for fullgdérande av kontrakt.

Skillnaden mellan vilka krav som far inga i den tekniska specifikationen och vilka som
kan vara tilldelningskriterier eller villkor for fullgérande av kontraktet ar central i EU-
domstolens dom i MAX HAVELLAR. Aven om MAX HAVELAAR har ndgra &r p& nacken ar
rattsfallet fortfarande relevant.

5. MAX HAVELAAR

EU-domstolen dom i mal C-368/10 Kommissionen mot Nederlanderna, MAX HAVELAAR,
avsag visserligen tillampning av det tidigare direktivet 2004/18 men har fortfarande
relevans. | skal 97 i Direktiv 2014/24/EU hanvisar EU till "rattspraxis fran Europeiska
unionens domstol”."® Ett svar pa fragan om vilken mojlighet upphandlande myndigheter
har att krdva markning bor darfor ta avstamp i detta rattsfall for att darefter ga vidare till
bestdmmelserna om markning i Direktiv 2014/24/EU.

MAX HAVELAAR roérde en upphandling av kaffeautomater som gjordes av den
nederlandska provinsen Noord-Holland. | upphandlingen ingick att leverantdren ocksa
skulle fylla pa kaffeautomaterna med kaffe, te, mjolk, socker och kakao.

| upphandlingen hade provinsen stallt krav som enligt kommissionen stred mot det
davarande direktivet. Dessa krav var:

1. Att Kaffe och te skulle vara forsett med 1) market EKO, som ar ett marke som
drivs av en nederlandsk stiftelse vars syfte ar att befrdmja ekologiskt jordbruk,
och 2) market MAX HAVELAAR, som i Sverige motsvaras av Fairtrade (tidigare
Rattvisemarkt), vilken marker produkter som uppfyller fyra handelskriterier:
kostnadsstackande minimipris, paslag pa varldsmarknadspriset, forfinansiering
och langsiktiga handelsrelationer mellan producenten och importoren.

2. Att ocksa socker, kakao och mjolkpulver borde vara forsett med dessa
markningar vilket i sa fall gav pluspoang i utvarderingen.

8 Harmed asyftas helt sakert MAX HAVELAAR.



3. Att anbudsgivarna skulle ”iaktta kriterierna for hallbara ink6p och foretagens
sociala ansvar, bland annat genom att bidra till en mer hallbar kaffemarknad och
en ekologiskt, socialt och ekonomiskt ansvarsfull kaffeproduktion.”

Enligt EU-domstolen stred kravet att kaffe och te skulle vara forsett med EKO-markning
mot den upphandlande myndighetens skyldighet enligt reglerna i artikel 23(3)(b) i
direktiv 2004/18 att pa ett detaljerat satt ange alla de bakomliggande kraven som en
produkt maste uppfylla for att fa EKO-markningen. Den nederlandska provinsen hade
namligen utformat detta krav som ett tekniskt krav. Enligt EU-domstolen maste tekniska
krav vara ”sa specifika att anbudsgivarna kan bilda sig en bestdmd uppfattning om
foremalet for upphandlingen”. Det var darfor inte tillatet att bara hanvisa till markningen
och lata leverantorerna sjalva ta reda pa vad den inneholl. Genom att bara hanvisa till
market EKO utan att i detalj ange vilka kriterier en produkt maste uppfylla for att fa
markningen hade provinsen brutit mot artikel 23(6) i Direktiv 2004/18 och den EU-
rattsliga Oppenhetsprincipen.™

Det satt som miljokrav maste utformas i upphandlingar enligt Direktiv 2004/18 innebar
alltsa att kravstallningen blev tungrodd. Kriterierna bakom en viss markning kan vara
mycket omfattande. Som exempel ar kriterierna Svanens markning for rengéringsmedel
ett dokument pa ca 40 sidor. Den férandring som Direktiv 2014/24/EU innebar i detta
avseende ar darfor valkommen. Till skillnad fran Direktiv 2004/18 tillater ju Direktiv
2024/14/EU upphandlande myndigheter att krdva en markning som sddan utan att
ocksa behdva rakna upp alla de bakomliggande markningskraven.

EU-domstolen slog ocksa ned pa att provinsen kravt att kaffe och te skulle vara forsett
med market MAX HAVELAAR, dvs. rattvisemarkning. Aven detta krav stred mot Direktiv
2004/18 eftersom det var utformat som ett tekniskt krav. Tekniska krav maste namligen
avse “varornas egenskaper som sadana deras tillverkning, forpackning och
anvandning”. Kriterierna for rattvisemarkning avsag inte kaffets eller teets egenskaper
som sadana utan “under vilka villkor leverantéren anskaffat varorna fran tillverkaren”.?°
Krav pa rattvisemarkning var darfor inte ett lampligt krav i den tekniska specifikationen.

Krav pa rattvis handel fick alltsa inte inga i den tekniska specifikationen. Enligt EU-
domstolen gallde emellertid inte samma stranga ordning for krav som var utformade
som tilldelningskriterier eller villkor for fullgdérande av kontraktet. Har var det mojligt att
krava att varor finansierades i enlighet med kriterierna for rattvis handel eftersom
tilldelningskriterier och villkor for fullgérande av kontrakt inte maste ha samma koppling
till produkten.?

19 MAX HAVELAAR, p. 62 och p. 70.
20 MAX HAVELAAR, p. 74.
21 MAX HAVELAAR, p. 75-76 och p. 91.



Generaladvokaten,?? noterade att kriterierna for rattvis handel visserligen avsag
anbudsgivarnas ”inképspolitik”.?®* Den omstandigheten att kriterierna for rattvis handel
avsag foretaget, dvs. var ett foretagsgenerellt krav, innebar emellertid inte att kriterierna
for rattvis handel saknade anknytning till produkten i den mening som anknytningskravet
ska tillampas pa tilldelningskriterier och villkor for fullgérande av kontraktet.

Generaladvokaten noterade visserligen att kriterierna for rattvis handel avsag
anbudsgivarnas ”inképspolitik”.?* Enligt generaladvokaten var emellertid ett sadant krav
tillatet, trots att det avsag foretaget, om det var begransat till:

“foremalet for det offentliga varukontraktet och... inte... den ekonomiska
aktorens inképspolitik i allméanhet. Den upphandlande myndigheten far
saledes inte krava att potentiella anbudsgivare uteslutande har
réattvisemarkta produkter i sitt sortiment utan enbart att de produkter som
konkret ska levereras inom ramen for ett offentligt kontrakt ar
rattvisemarkta. Provinsen Noord-Holland har emellertid inte féreskrivit
nagot annat i forevarande fall.”*

Ocksad EU-domstolen slog fast att det i princip, [finns] inga hinder for att anvanda ett
kriterium som innebér att en vara ska komma fran réattvis handel”?5.

Bade EU-domstolens dom och generaladvokatens forslag till avgorande i MAX
HAVELAAR talar for att Moll Wendéns analys i tva avseenden ar for langtgadende. Detta
galler:

1) att samma stranga bedomning ska goras oavsett var i upphandlingen ett krav pa
markning stalls, och

2) attinga foretagsgenerella krav far ingd i krav pa det som ska anskaffas dven om kravet
ar ett tilldelningskriterium eller ett villkor for fullgérande av kontraktet.

Enligt EU-domstolen i MAX HAVELAAR fanns det ”i princip, inga hinder fér att anvédnda ett
kriterium som innebdr att en vara ska komma fran rattvis handel ” sa lange
tilldelningskriteriet “endast avser de ingredienser som ska levereras inom ramen fér
kontraktet och att det inte pa nagot satt berér anbudsgivarnas allmanna inképspolicy”.?’

Under det tidigare direktivet gallde alltsa en tydlig skiljelinje beroende pa varien
upphandling ett produktkrav stalldes. Anknytnings- och lamplighetskravet skulle inte

22 Generaladvokater vid Europeiska unionens domstol har en sarskild roll som innebér att de ger opartiska
och oberoende yttranden i de mal som de tilldelas. Generaladvokaten deltar emellertid inte i sjalva
démandet. Deras uppgift ar att foresla en lGsning pa de rattsfragor som malet vacker, vilket domarna
sedan kan ta hansyn till nar de fattar sina beslut.

2 MAX HAVELAAR, forslag till avgbrande, p. 79.

24 MAX HAVELAAR, forslag till avgorande, p. 79.

2 MAX HAVELAAR, forslag till avgorande, p. 88.

26 MAX HAVELAAR, p. 91.

27 MAX HAVELAAR, p. 90-92.
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tilldmpas lika strangt pa tilldelningskriterier och villkor for fullgérande av kontraktet som
for de tekniska kraven.

Moll Wendéns analys innebar att anknytnings- och lamplighetskraven numera ska
tillAmpas lika strangt ocksa om kravet pa markning ar ett tilldelningskriterium eller ett
villkor for fullgérande av kontraktet. Detta skulle i sa fall innebéra en atstramning i
forhallande till det synsatt som gallde i Direktiv 2004/18 vilket knappast
overensstammer med EU:s syfte att gora det enklare och mer tilldtande att krava
markning.

| MAX HAVELAAR slog EU-domstolen aven fast att provinsens krav att leverantoren skulle
“iaktta kriterierna for hallbara inkép och féretagens sociala ansvar...” stred mot direktiv
2004/18. Enligt EU-domstolen utgjorde kravet ett leverantorskray, dvs. det avsag
leverantorens tekniska och yrkesmassiga kapacitet och ingick inte i den uttdmmande
upprakningen over vilka krav som far stallas pa anbudsgivaren/leverantoren. EU-
domstolen konstaterade ocksa att kravet var otydligt och ddrmed &ven stred mot
Oppenhetsprincipen.

6. Markning enligt Direktiv 2024/14/EU

Av MAX HAVELAAR framgar att kravet pa anknytning och lamplighet inte skulle tolkas lika
strangt for tilldelningskriterier och villkor for fullgérande av kontraktet som for de
tekniska kraven. MAX HAVELAAR avsag visserligen det forra direktivet om offentlig
upphandling. Inget tyder emellertid pa att principerna for vilka krav som far inga i en
teknisk specifikation har andrats i Direktiv 2014/24/EU. Av artikel 42 och bilaga VIl i
Direktiv 2014/24/EU framgar att tekniska krav ska avse produkten, till exempel
produktens prestanda eller funktion.

Enligt 9 kap. 1 § LOU och artikel 42(1) i Direktiv 2014/24/EU far tekniska krav ocksa avse
“processen eller metoden for att producera eller tillhandahélla varan, tiansten eller
byggentreprenaden”. Detta galler aven om produktionsprocessen eller metoden inte ger
upphov till ndgra synbara egenskaper hos kontraktsforemalet.

Ett tekniskt krav far alltsa avse tillverkningen av en vara. Ett tekniskt krav kan, till
exempel, vara att miljon och vattendrag i narheten av fabriken dar varan tillverkas inte
smutsas ner dven om detta inte ger ndgon synbar eller matbar egenskap hos
slutprodukten. Enligt propositionen ar det till exempel tillatet att krava att
produktionsprocessen av papper ska vara klorfri eller att vissa miljéfarliga @mnen inte
far anvandas vid tillverkningen av textilier.?®

Det torde sannolikt ocksa vara ett tillatet tekniskt krav att de arbetare som tillverkar de
varor som ska anskaffas har tillracklig skyddsutrustning och en tillfredsstallande
arbetsmiljo i 6vrigt eftersom de ar sociala krav som anknyter till produktionsprocessen.
Aven andra sociala krav &r méjliga i den tekniska specifikationen, till exempel att en vara

28 Proposition 2015/16:195, s. 1041.
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eller tjdnst ska vara tillganglig for personer med funktionsnedsattning eftersom det ror
produktens anvandning.?®

Enligt forfattaren kan det inte uteslutas att tekniska krav som avser varors tillverkning
aven far ha en utformning som ar foretagsgenerell, till exempel att ett foretags eller en
fabriks produktion av pappersmassa ska vara klorfri eller att féretaget iakttar
grundlaggande ILO-konventioner i tillverkningen. EU Ecolabels kriterier for
hygienprodukter antyder att tekniska krav far ha en foretagsgenerell utformning (se
nedan).

Med detta sagt sa bor foretagsgenerella krav anvandas med forsiktighet i den tekniska
specifikationen. Detta galler dven tekniska krav pa markningar dar markningen
innehaller foretagsgenerella markningskriterier. For att undvika juridiska komplikationer
bor tekniska krav inte avse sddana markningar.

Av Direktiv 2014/24/EU framgar emellertid att kravet pa anknytning inte ar detsamma for
tilldelningskriterier och villkor for fullgérande av kontraktet som for de tekniska kraven.®
Detta galler aven markningar. Utrymmet att krava markningar ar darfor storre om det
anvands som ett tilldelningskriterium eller ett villkor for fullgérande av kontraktet.

Den svenska lagstiftaren har vasentligen genomfort bestammelserna om markning i
enlighet med innehallet i artikel 43 i Direktiv 2024/14/EU. Syftet med dessa regler ar,
som sagt, att gora det enklare att ta hallbarhetshansyn i upphandlingar. Detta bekraftar
aven Moll Wendén. Enligt Moll Wendén ar syftet “att betona hdnsynen till miljbaspekter
och sociala aspekter, att forenkla for upphandlande myndigheter att ta sadana hansyn
och att minska de upphandlande myndigheternas administrativa bérda i dessa
sammanhang.”™’

Moll Wendéns tolkning av anknytningskravet innebar emellertid att detta syfte forfelas.
Enligt Moll Wendén ska namligen anknytningskravet i 9 kap. 13 8§ LOU tillampas lika
strangt om kravet pa markning ar ett tilldelningskriterium, ett villkor for fullgérande av
kontraktet som om det ar ett tekniskt krav. Detta antagande motsags inte bara av EU:s
syfte utan ocksé av innehallet i bestammelser i Direktiv 2014/24/EU.

Ett bevis pa att anknytningskravet inte ska tillampas lika ar artikel 70 enligt vilken villkor
for fullgérande av kontraktet ska vara “kopplade till kontraktsféremalet i den mening
som avses i artikel 67.3 [forfattarens understrykning]”. Enligt artikel 70 ska alltsa graden
av anknytning for villkor for fullgérande av kontraktet vara densamma som enligt artikel
67(3) galler for tilldelningskriterier. | artikel 70 gors inte en hanvisning till artikel 42 som
avser tekniska krav.

Moll Wendéns uppfattning att kravet pa anknytning ska vara detsamma oavsett varien
upphandling krav pa markning stalls motsags ocksa av skal 97 som avser

2 Artikel 42(1) i Direktiv 2014/24/EU.

30 Se artikel 67(3) och artikel 70.

31 Moll Wendén, Markning i offentlig upphandling, Del 1: Upphandlingslagstiftningens bestammelser om
markning i forhallande till andra relevanta bestammelser och rattspraxis, 31 januari 2019, s. 5.
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tilldelningskriterier och villkor for fullgdorande av kontraktet (de tekniska
specifikationerna behandlas i skal 74 — 81). Rattvisemarkning far inte inga i den tekniska
specifikationen eftersom rattvisemarkning saknar anknytning till produkten som sadan.

Enligt skal 97 ar det emellertid mojligt att krdva rattvisemarkning som
tilldelningskriterium eller ett villkor for fullgérande av kontraktet:

”...l enlighet med réattspraxis fran Europeiska unionens domstol omfattar
detta ocksa tilldelningskriterier eller villkor for fullgérande av ett kontrakt
som avser leverans eller anvdndning av rattvisemarkta varor vid fullgérandet
av det kontrakt som ska tilldelas...”

Rattvisemarkning innehaller foretagsgenerella krav, till exempel kravet pa langsiktiga
handelsrelationer mellan producent och importor.

Av skal 97 framgar ocksa motsatsvis att foretagsgenerella krav faringa i
tilldelningskriterier eller ett villkor for fullgérande av kontraktet om de avser faktorer
“som karakteriserar den specifika produktions- eller tillhandahallandeprocessen”.*?

7. RSPO-certifiering

Enligt Moll Wendén ar det inte mojligt att krava nagon av RSPO:s tre certifieringar i
offentliga upphandlingar eftersom markningen ”innehaller foretagsgenerella krav som
gar utéver vad som synes vara tillatet enligt LOU, da dessa krav saknar anknytning till
mojliga foremal for kontrakt.”*

UHM forefaller dela Moll Wendéns analys.

Som framgar av diskussionen ovan motsags Moll Wendéns uppfattning av
bestammelser i Direktiv 2014/24/EU. Moll Wendéns och UHM:s tolkning medfor att den
forenkling som ar avsedd med bestammelserna om markning i Direktiv 2014/24/EU
forfelas. Upphandlande myndigheter kan inte krdva markningar utan maste anvanda sig
av samma omstandliga arbetssatt som gallde enligt det tidigare direktivet.

Enligt forfattaren ska anknytnings- och lamplighetskravet i 9 kap. 13 8 LOU inte tilldmpas
lika strangt pd markningar som anvands som tilldelningskriterier eller villkor for
fullgérande av kontraktet. Detta forefaller ocksa vara kommissionens uppfattning.

Den danska konkurrensmyndigheten?4, stallde i en skrivelse den 6 juli 2021 fragor till
kommissionen rérande tolkningen av lamplighetskravet i artikel 43 i Direktiv 2014/24/EU.
| sitt svar anfor kommissionen att lamplighetskravet inte ska ges samma innehall om
krav pa markning ar ett tekniskt krav eller ett tilldelningskriterium eller ett villkor for
fullgérande av kontraktet. Enligt kommissionen finns det namligen situationer dar “label

82 Skal 97 andra stycket.
33 RSPO har en producentmarkning, en smabrukarmarkning och en handelsmarkning.
34 Konkurrence- og forbrygerstyrelsen.
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requirements are not suitable to be used in technical specifications, but may be used in
award criteria and/or contract performance conditions”.

Kommissionens svar till Konkurrence- og forbrygerstyrelsen visar att inte heller
kommissionen delar Moll Wendéns uppfattning att kraven i 9 kap. 13 8 LOU ska
tilldmpas pa samma satt om kravet pa markning ar ett tilldelningskriterium eller ett
villkor for fullgdérande av kontraktet som om det ar ett tekniskt krav.

8. EU Ecolabel

P& kommissionens hemsida for miljdanpassad upphandling finns information om EU:s
egen miljdomarkning EU Ecolabel som enligt kommissionen ” meets the conditions for
being used as means of proof outlined in European Union legislation (Article 43 of
Directive 2014/24 and Article 61 of Directive 2014/25)” 3¢

En av de produktgrupper som omfattas av miljomarkningen EU Ecolabel ar
rengoringsmedel for harda ytor enligt kommissionens beslut 2017/1217. Bland EU
Ecolabels kriterier for rengéringsmedel finns ett krav att rengéringsmedel som innehaller
amnen som framstéalls av palmolja ska

”komma frén odlingar som uppfyller kraven enligt ett certifieringssystem for
hallbar produktion som baseras pa organisationer som inbegriper flera olika
parter och som har ett brett medlemskap, t.ex. icke-statliga organisationer,
néringslivet och staten, och som inriktas pa miljiokonsekvenser for bl.a.
mark, biologisk mangfald, organiska kollager och bevarande av
naturresurser.”

Detta ska vidare styrkas genom intyg fran tredje part. Exempel pa intyg ar, enligt EU
Ecolabel, RSPO:s certifiering:

”De intyg som godtas ska inbegripa RSPO (Roundtable for Sustainable Palm
Oil) (enligt metod som bygger pa bevarande av identitet, atskillnad eller
massbalans) eller en likvardig eller striktare ordning for hallbar produktion.”

Enligt kommissionen kan alltsd EU Ecolabel anvandas i upphandlingar trots att EU
Ecolabel innehaller krav pa RSPO-certifiering.

| EU Ecolabels markning avseende absorberande hygienprodukter och ateranvandbara
menskoppar finns krav pa att tillverkningen vid ”slutmonteringsanlaggningen”
(absorberande hygienprodukter) eller “anlaggningen fér sluttillverkning” (menskoppar)
ska uppfylla krav i en rad ILO-konventioner® rorande till exempel barnarbete,
tvangsarbete, arbetstider, minimilon etc.). Aven dessa markningskrav har en
foretagsgenerell utformning. ”[F]6retaget”... far till exempel inte “férhindra arbetstagarna
fran att utveckla alternativa mekanismer for att uttrycka sitt missnéje och vérna sina

% Kommissionen svar den 17 september 2021 till Konkurrence- og forbrygerstyrelsen, Questions regarding
the use of labels in public procurement.

%6 Green Procurement - European Commission

S71LO star for International Labour Organization.
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rattigheter i fraga om arbetsforhallanden och anstéallningsvillkor”. Uppfyllelsen av dessa
krav ska styrkas genom att sokanden ger in senaste versionen av sin uppférandekod. %

Det kan tillaggas att dessa krav avser tillverkaren av slutprodukten och inte en
ravaruleverantor som befinner langre bak i leverantoérskedjan.

Informationen pa kommissionens hemsida for gron upphandling ar en tydlig indikation
pa att UHM borde ha haft en dialog med kommissionen innan man dndrade kriterierna
for stadtjanster.

9. Anknytningskravet enligt artikel 42, 67 respektive 70

Krav som ror kontraktsforemalet (eller produktkrav) kan utformas som ett tekniskt krav
men kan ocksé utformas som ett tilldelningskriterium eller ett villkor for fullgérande av
kontraktet. Oavsett hur den upphandlande myndigheten valjer att utforma kravet sa ska
det ha anknytning till det som ska anskaffas. Vilken grad av anknytning som ska galla
beror p& hur produktkravet ar utformat. Ar det utformat som ett tekniskt krav géller
artikel 42 och bilaga VII till Direktiv 2014/24/EU. Ar det daremot utformat som ett
tilldelningskriterium eller ett villkor for fullgérande av kontraktet géller & andra sidan
artikel 67 respektive artikel 70 i Direktiv 2014/24/EU.

Vilken grad av anknytning som ska galla for produktkrav i allmanhet bor rimligen ocksa
galla for krav pa att produkten ska vara forsedd med en markning.

Av diskussionen ovan framgar att proportionalitetsprincipen inte innebar ett absolut
forbud mot att produktkrav avser foretaget som helhet. Aven krav som har en
foretagsgenerell utformning kan vara férenliga med proportionalitetsprincipen.

Moll Wendéns uppfattning att kravet pa anknytning utesluter varje form av
foretagsgenerella krav kan bero pa en feltolkning av MAX HAVELAAR. | MAX HAVELAAR
anfor EU-domstolen att krav pa anbudsgivaren inte far innebéara att anbudsgivaren ska
ha faststallt viss politik for foretags sociala och miljomassiga ansvar. Anledningen till att
sadana leverantorskrav inte far stallas ar emellertid inte att de i sig skulle sakna
anknytning till kontraktsforemalet. Anledningen ar att krav pa socialt ansvar inte finns
med i den uttdmmande upprakningen over vilka krav som far stallas pa leverantorens
tekniska och yrkesméassiga kapacitet.

Det gar inte att darifran dra slutsatsen att en markning inte far innehalla nagra som helst
krav som kan beskrivas som foretagsgenerella. EU Ecolabels markning av absorberande
hygienprodukter och ateranvandbara menskoppar, for att namna ett exempel, innehaller
krav pa att foretaget ska agera socialt ansvarfullt. Moll Wendén blandar s att saga ihop
applen och paron.

38 KOMMISSIONENS BESLUT (EU) 2023/1809 av den 14 september 2023om faststallande av kriterier for
EU-miljomarket for absorberande hygienprodukter och dteranvandbara menskoppar, bilaga I, kriterium 11
och bilaga Il, kriterium 9.
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Aven tilldelningskriterier och villkor for fullgérande av kontraktet ska visserligen vara
“kopplade till foremalet for det offentliga kontraktet”.% Detta galler dven kraven for en
markning som anvands som ett tilldelningskriterium eller ett villkor for fullgérande av
kontraktet. Det innebar till exempel att den upphandlande myndigheten inte far stalla
krav pa att ockséa varor som kops av andra, till exempel av privata kunder eller andra
upphandlande myndigheter/enheter, ska ha en markning. Kraven far endast avse de
produkter “som ska tillhandahallas inom ramen for det offentliga kontraktet”.° Det ar
alltsa tillatet att krava att varor som ska levereras kommunen ar rattvisemarkta, men inte
att dven de varor som levereras till andra kommuner, statliga myndigheter och till och
med privata kunder ocks4 ar det.

Kravet pa anknytning ar strangare for de tekniska kraven. Av MAX HAVELAAR samt artikel
42 och bilaga VIl till 2014/24/EU framgar att de tekniska kraven maste avse produktens
egenskaper som sadana, deras tillverkning, férpackning eller anvandning (funktion,
prestanda etc.). Utrymmet att stalla tekniska krav pa foretaget som tillverkar eller saljer
produkten torde vara mindre, i vart fall om de foretagsgenerella kraven ror
handelsvillkoren enligt vilka leverantdren anskaffat produkterna fran tillverkaren.*' Det
innebar emellertid inte att tekniska krav inte far avse sociala hansyn, till exempel vid
tillverkningen av de varor som omfattas av kontraktet.

Det ar inte heller uteslutet att tekniska krav skulle kunna ha en foretagsgenerell
utformning.

Valjer emellertid den upphandlande myndigheten att utforma produktkravet som ett
tilldelningskriterium eller ett villkor for fullgérande av kontraktet galler inte samma
begransning. Av artikel 67(3) och artikel 70 framgar att kravet pa anknytning inte ar
detsamma for tilldelningskriterier och villkor for fullgérande av kontraktet som for de
tekniska kraven. Enligt skal 97 far produktkrav som ar tilldelningskriterier eller villkor for
fullgérande av kontraktet ocksa avse produktens “produktions-, tillhandahallande- eller
handelsprocess”. Enligt MAX HAVELAAR far tilldelningskriterier och villkor for
fullgérande av kontraktet avse att varor “ska komma fran rattvis handel”.*? Av skal 97 i
Direktiv 2014/24/EU framgar att det numera ar mojligt att krdva “rattvisemarkta varor”.

Moll Wendéns slutsats att kraven i 9 kap. 13 § LOU ska tillampas lika strangt ocksa nar
kravet pa en markning ar ett tilldelningskriterium eller ett villkor for fullgbérande av
kontraktet ar alltsa felaktig.

Kriterierna for rattvis handel avser helt uppenbart foretaget. Att det ska finnas langsiktiga
handelsrelationer mellan producent och importor ar uppenbart ett foretagsgenerellt
krav. Enligt EU-domstolen far det anda stallas, om det ar utformat som ett
tilldelningskriterium eller ett villkor for fullgdrande av kontraktet. Det &r alltsa tillatet att

3 Direktiv 2014/24/EU, artikel 67(3).
40 Djrektiv 2014/24/EU, skal 97.

T MAX HAVELAAR, p. 74.

42 MAX HAVELAAR, p. 75 och p. 91.
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krava markningar som innehaller foretagsgenerella markningskrav om kravet pa
markning endast avser de produkter som ska levereras enligt kontraktet.

Aven Moll Wendéns slutsats att det inte &r till&tet fér en upphandlande myndighet att
krédva en markning som innehaller foretagsgenerella krav ar darmed felaktig. Det ar
tillatet, i vart fall, om kravet pa markning ar ett tilldelningskriterium eller ett villkor for
fullgérande av kontraktet.

| det tidigare direktivet 2004/18 som gallde nar den nederlandska provinsen genomforde
upphandling i MAX HAVELAAR fanns ingen uttrycklig mojlighet i direktivbestammelserna
att krava markning, till exempel rattvisemarkning, som ett tilldelningskriterium eller ett
villkor for fullgdérande av kontraktet. | artikel 43 i Direktiv 2014/24/EU finns numera en
sddan bestdmmelse.

Enligt skal 97 far den upphandlande myndigheten inte stalla krav pa att anbudsgivaren
“ska ha faststéllt en viss politik fér foretags sociala eller miliémaéassiga ansvar.”*® Detta ar
emellertid inte ett klargérande av vad som avses med att produktkrav ska ha anknytning.
Anledningen till krav att provinsen inte fick stalla detta krav var att det inte fanns med i
den uttdommande upprakningen over tilldtna krav som far stallas pa leverantérens
tekniska eller yrkesméassiga kapacitet.*

10. Avslutande kommentarer

UHM:s beslut att inte ldngre rekommendera krav att rengéringsmedel/kemiska
produkter ska vara forsedda med Svanen- eller Bra Miljovalmarkning fortjanar kritik av
flera skal. Beslutet forefaller vila tungt pa Moll Wendéns analys, sarskilt en PM daterad
den 28 december 2021, som avser RSPO:s certifieringar. Moll Wendéns analys har
emellertid flera brister.

Dessa brister bestar i att:

1. anknytnings- och lamplighetskraveni 9 kap. 13 8 LOU ska tolkas lika oavsett om
kravet pa markning ar ett tekniskt krav, ett tilldelningskriterium eller ett villkor for
fullgérande av kontraktet,

2. inga krav som avser foretaget som helhet far ingd i en markning.

Enligt Moll Wendén "tyder... allt i LOU” pa ”att 4ven en hanvisning till markning i villkoren
fér fullgérandet ska félja samma regler som for en hénvisning i den tekniska
specifikationen och i tilldelningskriterierna.”* Detta antagande motsags av
bestammelser i direktivet. Av sarskilt skal 97 framgar att utrymmet att krdva markning
som tilldelningskriterier eller villkor for fullgdérande av kontraktet ar stérre an om kravet
pa markning finns i den tekniska specifikationen.

43 Direktiv 2014/24/EU, skal 97.
4 Det arivart fallinte ett tillatet krav i en direktivstyrd upphandling.
4 Moll Wendén, PM Miljomarkning i upphandling — Del 2, den 31 januari 2019, s. 19.
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Av skal 97 framgar vidare att krav far vara foretagsgenerella om de ar utformade som
tilldelningskriterier eller villkor for fullgdérande av kontraktet. Sddana krav far namligen
avse “produktions-, tillhandahallande- eller handelsprocessen”.

De far emellertid inte vara sa generella att de dven omfattar foretagets hela sortiment.
Det ar alltsa tillatet att krava att varor framstalls enligt kriterierna for rattvis handel eller
att de ar forsedda med rattvisemarkning. Det ar emellertid inte tillatet att krava att
anbudsgivaren bara saljer varor som framstalls enligt kriterierna for rattvis handel eller
ar forsedda med rattvisemarkning.

| offentliga upphandlingar i Sverige stéalls det normalt inga krav pa att leverantorens hela
sortiment bara far besta av produkter som har en viss markning. Det normala ar att
kraven pa markning avser produkter som omfattas av kontraktet. Det stalls normalt inte
heller krav pa att anbudsgivare eller tillverkare ska ha RSPO-certifiering eftersom
upphandlingen avser stadtjanster eller stadkemikalier och inte palmolja.

Av diskussionen ovan framgar att inte heller lamplighetskravet ska tilldmpas pa samma
satt om kravet pa markning ar ett tilldelningskriterium eller ett villkor for fullgérande av
kontraktet och inte ett tekniskt krav. Kommissionens svar till den danska
konkurrensmyndigheten visar pa detta. Enligt kommissionen kan en markning, som inte
ar lamplig som ett tekniskt krav, vara lamplig att anvandas som tilldelningskriterium eller
villkor for fullgérande av kontraktet.

Avslutningsvis fortjdnar dven det satt UHM har valt att processa de nya
hallbarhetskriterierna for stadtjanster kritik. | de nya hallbarhetskriterierna ar
markningar endast att av flera mojliga bevismedel vilket innebar en tillbakagang till det
arbetssatt som gallde under det tidigare direktivet. Den férenkling som EU velat
astadkomma med markningsreglerna i artikel 43 i Direktiv 2014/24/EU har darmed
forfelats.

Av de totalt 13 markningar som Moll Wendén granskat har namligen endast en (1)
markning ansetts uppfylla samtliga krav i 9 kap. 13 § LOU. Nasta samtliga granskade
markningar diskvalificeras av Moll Wendén pa grund av att de saknar anknytning. Moll
Wendén godtar inte heller rattvisemarkning (Fairtrade) eftersom den “innehéller
foretagsgenerella krav som gar utéver vad som synes vara tillatet enligt LOU” %8 trots skal
97 i Direktiv 2014/24/EU uttryckligen sager att tilldelningskriterier eller villkor for
fullgorande av kontraktet far omfatta ”rattvisemarkta varor”.

Innan UHM vidtar en sa drastisk och bakatstravande atgard borde darfor UHM ha haft en
dialog med kommissionen. Informationen pa kommissionens webb om miljoanpassad
upphandling, innehallet i EU Ecolabels markning av rengéringsmedel och
hygienprodukter och de svar som kommissionen har gett till den danska
konkurrensmyndigheten antyder att kommissionen tolkar direktivets bestdmmelser om
markning pa ett annat och mer tilldtande satt an UHM. Nagon sadan dialog har
emellertid inte agt rum. UHM har nojt sig med en analys av en inhemsk advokatbyra.

46 Moll Wendén, PM den 30 december 2020, s. 8.
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Stockholm den 28 februari 2025.

Mathias Sylvan
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