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EFTA  European Free Trade Association

E-LCA Environmental Life Cycle Assessment

FEU Fordraget om Furopeiska unionen (unionsférdraget)

FEUF  Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (funktionsférdraget)

GPA Government Procurement Agreement
1CC International Criminal Court (Internationella brottmalsdomstolen)
1ILO International Labour Organization

L.CC Life Cycle Costs

LUF Lag (2007:1092) om upphandling inom omrddena vatten, energi, transporter

och posttjanster
LOU Lag (2007:1091) om offentlig upphandling
LOV Lag (2008:962) om valfrihetssystem
LUA Lag (1999:678) om utstationering av arbetstagare
S-LCA  Social Life Cycle Assessment
SRPP  Socially responsible public procurement (socialt ansvarsfull offentlig upphandling)

WTO  World Trade Organization



Innehallsforteckning

FOrKOItNINGA .......coiieeeciiesie e n e n e s n e nneenennn 5
T INIEANING ..o 10
1.1 Introduktion — lagstiftning och sociala mélsittningar pa upphandlingsomradet ............ 10
1.2 Syfte och fragestAllNINGAL ..o 13
1.3 AVGIANSIINGAL ccoocvviiiiieiiiieciscs st sb s ss s 14
1.4 Teoretiska ULGANGSPUNKLET ....o.vvuivuieiiiiiniiiiirs st ssssasasens 15
1.5 Metod 0Ch MAtErial.....c.cueeiciciiirciiiiiccc et ees 19

2 Rattslig reglering av offentlig upphandling pa unions-,
nationell och internationell NIVA ... ——— 21

2.1 UNUONSIALE wveveeeereeetieeeriereeeetereteereseeseeeseseseesesseseseseesessesensessssessesessesensesssessessnsessnsessesessesensesensons 21

2.1.1 De grundliggande unionsrittsliga principer som styr upphandlingsomradet....

2.1.2 Olika perspektiv pad FU-TALEN .....c.vcuiiiiiiicicieic e
2.1.3 Begreppet ’sociala hinsyn” inom offentlig upphandling ...
2.2 NAONEIL FALE woerieiieieiciieiiirisii et bbb 30
2.3 INtErNAONEIL FALE ...ceveiiiiitiieci e bbb 38

2.3.1 De rittsliga 6vervakningsinstanserna avseende de

internationella atagandena om de minskliga rattigheterna ..o 39
2.3.2 Den internationella rittens placering i unionsrittens normhierarki.......coooeviniiicininninns 40

2.3.3 ILO:s rittighetskonventioner i offentlig upphandling
3 Det reglerade upphandlingsforfarandet ..o 43

3.1 Olika sitt att ta sociala hinsyn — exempel pa kravtyper under Upphandlingsforfarandet ...44

3.1.1 Tekniska specifikationer eller kvalificeringskrav for leverantorer (Urvalskriterier) ........... 45
3.1.2 Utvirderingskriterier (Tilldelningskriterier)
3.1.3 Sirskilda kontraktsvillkor (Sirskilda tilliggsvillkor)....

3.2 Olika sitt att ta sociala hinsyn — exempel pa tillimpningsomraden ........ccevevceveereunees 54
3.2.1 DISKIIMINEIING 1.cvvveiviiiiiiiiiiiiiicci st aa e 54
3.2.2 JAMSEAIIANEL c..ceceeicc et 55
3.2.3 THIGANGHGRNEL. ...

3.2.4 Sociala foretag

3.2.5 Arbetsrittsliga krav
3.2.0 ATDELSIOSNEE .ttt ettt ettt a et nt st et b et er e st ererestensetens
3.2.7 Upphandling fran tredje 1and ... 63




4 Analys och sammanfattning ...........ccccoeoeiriririenese e 67
4.1 Regleringen av offentlig upphandling ... eesseensens 69
4.2 Upphandlingsforfarandets olika kravtyper f6r att beakta sociala

hinsyn och félja de internationella dtagandena om de minskliga rittigheterna..........cvcueneee 70

4.2.1 Att stilla krav pa sociala hinsyn med hjilp av
tekniska specifikationer och kvalificeringskrav pa leverantorer........coiiiiniirieininieiiisiniens 71

4.2.2 Att stilla krav pa sociala hinsyn med hjilp av

utvirderingskriterier (tilldelningSKIterier). ..o 72

4.2.3 Att stilla krav pa sociala hinsyn med hjilp av
sirskilda kontraktsvillkor (sdrskilda tillAggsvillkor). ... 73
4.2.4 AVSIULANAE OFd.....iiiiiiiiiicc et 74
S 11 o o SRS STSRRIN 76
BIlaga Tu.co s 76
BIlAGA 2. 77



Vastra Gotalandsregionens forord

Vistra Gotalandsregionen ir en stor organisation med ett brett ansvarsomride: hilso- och
sjukvard, kollektivtrafik och regional utveckling i hela Vistra Gétalands lin. Ungefir en
tredjedel av Vistra Gotalandsregionens budget, cirka 12 miljarder kronor, anvinds arligen
for inkdp av varor och tjanster. Med andra ord handlar en stor del av Vistra Gotalandsregionens
paverkan lokalt och globalt om vilka varor och tjinster som upphandlas.

Vistra Gotalandsregionen har stillt och f6ljt upp sociala krav i upphandlingar sedan flera
ar tillbaka. 2006 initierade Vistra Gotalandsregionen det nationella samarbetet om sociala
hinsyn i offentlig upphandling, ett samarbete dir idag alla Sveriges regioner och landsting
ingar. I alla Vistra Gotalandsregionens upphandlingar giller Sveriges regioner och landstings
uppforandekod for leverantorer. Dir fastslds bland annat att varor och tjdnster ska vara
framstillda under férhéillanden som ska vara forenliga med FN:s allminna forklaring om de
minskliga rittigheterna, FN:s konvention om barnets rittigheter artikel 32 (skydd mot
barnarbete) samt ILO:s dtta kirnkonventioner. Leverantorer har ansvar att respektera och
frimja de minskliga rittigheterna bade inom den egna verksamheten och i leverantdrskedjan,
och att forsikra sig om att den varken direkt eller indirekt medverkar till krinkningar av
minskliga rittigheter. Om skyldigheterna inte uppfylls enligt uppforandekoden far Vistra
Gotalandsregionen omedelbart hiva avtalet, delvis eller i sin helhet.

Inom Vistra Gotalandsregionen 4r minskliga rittigheter en central fraga och 2011 tillsactes
en politisk kommitté med sirskilt ansvar att stodja det systematiska arbetet med minskliga
rittigheter: kommittén for rittighetsfrigor. Som ett led i kommitténs arbete fick juridiska
institutionen vid Goteborgs universitet 2013 uppdraget att fordjupa kunskapen om minskliga
rittigheter i offentlig upphandling. Resultatet ar den rapport du héller i din hand: ett aktuellt
och forskningsbaserat kunskapsunderlag om f6rutsittningarna for att stilla sociala krav och
krav pd minskliga rittigheter i offentlig upphandling.

Flera perspektiv pa upphandling

I denna rapport presenterar och diskuterar jur.dr. Wanna Svedberg tva etablerade perspektiv
pa forutsittningarna att stilla krav pd sociala hinsyn och krav p4 minskliga rittigheter i
upphandlingsprocessen: multipolicyperspektivet och det traditionella inremarknadsperspektivet.
Avslutningsvis presenterar Svedberg ett eget perspektiv som utgdr fran att den sé kallade inre
marknaden bor ses som en rittslig konstruktion med det yttersta syftet att sikerstilla fred
och internationell sikerhet. Utifran Svedbergs perspektiv ska den inre marknaden bygga pa
grundliggande virden som frihet, demokrati, jimlikhet och respekt for de minskliga rittig-
heterna och den fria rorligheten blir da bide underkastad och ska bidra till att uppritthilla
dessa virden.



Mojliga vagar att stalla krav i upphandlingsprocessen

Lagen om offentlig upphandling reglerar inte vad en upphandlande myndighet koper utan
hur myndigheten koper varan eller tjinsten. Svedberg tydliggor i rapporten att det 4r mojligt
att stilla krav i alla faser av upphandlingsprocessen: i tekniska specifikationer, kvalificerings-
krav for leverantorer, utvirderingskriterier och i sirskilda kontrakesvillkor. Samtidigt visar
rapporten att det dr viktigt ndr kraven stills i upphandlingsprocessen eftersom alla krav inte
ar mojliga ate stilla i alla delar av processen.

Svedberg presenterar ett antal olika omraden dir det 4r méjligt att ta sociala hinsyn i
upphandlingar. Nagra exempel ingar redan idag i den gillande uppférandekoden, som att
frimja anstindigt arbete, sociala rittigheter och arbetstagares rittigheter. Vissa exempel ir
inte en del av uppférandekoden men ingér inda i vissa upphandlingar, som att frimja till-
ginglighet och "design f6r alla”. Andra exempel som enligt Svedberg skulle kunna utvecklas
och pa sa sitt flytta grinserna for uppfattningen om vad som ir ritesligt mojligt dr att frimja
mojligheter till anstillning, social integration och den sociala ekonomin.

Forhoppningen ir att denna rapport ska fungera som ett kunskapsunderlag for att arbeta
vidare med hur minskliga rittigheter ska bli en integrerad del av Vistra Gétalandsregionens
inkdp av varor och tjanster. Avdelning rittighet vill tacka Wanna Svedberg f6r denna forsknings-
rapport och samtidigt 6nska dig som ldsare en intressant fordjupning i krav pé sociala hinsyn
och krav pa minskliga rittigheter i offentlig upphandling.

Viveca Reimers Anjelica Hammersjo
Avdelningschef, avdelning rittighet Utredningsledare, avdelning rittighet



1 Inledning

”Upphandling ir ett intressant och viktigt omrade f6r kommitténs arbete. Genom
en upphandling som baseras pa social hallbarhet och minskliga rittigheter finns
stora mojligheter att paverka strukturer i Vistra Gotalandsregionen s att verksam-
heterna utformas pa ett sddant sitt att de minskliga rittigheterna frimjas och
diskriminering motverkas”.!

1.1 INTRODUKTION - LAGSTIFTNING OCH SOCIALA
MALSATTNINGAR PA UPPHANDLINGSOMRADET

Idag finns en uttalad vilja bade i Sverige och internationellt att anvinda offentlig upphandling
som ett instrument for det offentliga att frimja en socialt ansvarsfull utveckling i samhillet.”

Denna forskningsrapport undersoker oversiktligt de rittsliga forutsittningarna for att i
offentlig upphandling beakta sociala hinsyn och f6lja de internationella dtagandena om de
minskliga rittigheterna.’ I Vistra Gotalandsregionen finns en tydlig politisk vilja att prioritera
och stilla krav pa sociala hinsyn i offentlig upphandling, dir utvecklingen gétt fran krav pa
tillganglighet for personer med funktionsnedsittning till att omfatta minskliga rittigheter
inom Vistra Gétalandsregionens verksamhetsomraden.* Rapporten har tillkommit som ett
led i Kommittén for rittighetsfragors arbete att stddja utvecklingen av ett systematiske arbete
for minskliga rittigheter. Nedan beskrivs kortfattat rittsutvecklingen och sociala malsitt-
ningar pé nationell, europeisk och internationell nivd pi upphandlingsomradet.

Malsattningar pa nationell niva och nationell lagstiftning pa upphandlingsomradet
P4 nationellt plan pagar for nirvarande ett intensivt lagstiftningsarbete med anledning av
EU:s nya upphandlingsdirektiv som tridde i kraft i februari 2014. I juli 2014 6verlimnade
Genomférandeutredningen sitt delbetinkande Nya regler om upphandling (SOU 2014:51),
dir den delredovisat sina forslag om hur EU:s nya upphandlingsregler ska omsittas i ny
svensk lagstiftning och i oktober limnade de sitt slutbetinkande En lag om upphandling av
koncessioner (SOU 2014:69).

I Socialdepartementets promemoria Nya regler om upphandling (Ds 2014:25), som kom-
pletterar Genomférandeutredningens delbetinkande, foreslas direktiven genomféras i tva
nya lagar p& upphandlingsomradet: en ny lag om offentlig upphandling som foreslés ersitta
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling och en ny lag om upphandling inom forsérj-
ningssektorerna som foreslds ersitta lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjinster.’ I promemorian presenteras en konsoliderad
lagtext dir de forfattningsforslag som limnas i Genomf6randeutredningens delbetinkande
sammanfogats med promemorians forfattningsfrslag. Pa sa sitt innehéller promemorian ett
fullstindigt forfattningsforslag till tva nya lagar pd upphandlingsomradet.

Den svenska officiella malsittningen med offentlig upphandling ir att den ska vara effektiv,
rittssiker och ta tillvara konkurrensen pi marknaden samtidigt som innovativa l6sningar
frimjas samt miljohinsyn och sociala hinsyn beaktas.® Offentlig upphandling beskrivs fylla

1 Forslag till uppdragsforskning &r 2013 (dnr. 61-2011), tjansteutlatande rattighetskommitténs kansli, daterad 2012-12-05.

2 S0U 2013:12, sid. 33 ff. samt sid. 75-76.

3 Ettsarskilt tack riktas till professor Eva-Maria Svensson pa Juridiska institutionen vid Goteborgs universitet som har lamnat vérdefulla kommentarer och
synpunkter under projektets genomforande samt till utredare Anjelica Hammersjo pa avdelning rattighet vid Vastra Gotalandsregionen for synpunkter och
tillhandahallande av material under projekttiden. Emellertid ar de Gvervaganden, uppfattningar och slutsatser som framférs i studien forfattarens egna.

4 Se Kommittén for réttighetsfragors strategi 2013-2014 samt Handlingsplan fér manskliga rattigheter inom offentlig upphandling 2013-2014, Vastra Gétalands-
regionen (dnr. 30-2013).

5 Ds. 2014:25; SOU 2014:51.

6 http://www.regeringen.se/sh/d/15446/a/251920.


http://www.regeringen.se/sb/d/15446/a/251920

en viktig funktion i samhillsekonomin di offentliga myndigheter i Sverige arligen upphandlar
for mellan 500 och 700 miljarder kronor.” Genom bittre upphandlingar antas den offentliga
sektorn kunna frigora resurser motsvarande minst 10 miljarder kronor.® Det konstateras att
fa andra instrument innehiller samma potential till effektiviseringar.’

Malsattningar pa europeisk niva och EU:s lagstiftning pa upphandlingsomradet
Som jag har beskrivit ovanfor antogs den 26 februari 2014 tre nya upphandlingsdirektiv.'
Av dessa ir tvé reviderade och ett dr helt nytt. De reviderade direktiven 4r Europaparlamentets
och radets direktiv 2014/24/EU frin den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphivande av direktiv 2004/18/EG samt Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/25/EU
av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som ir verksamma pd omradena vatten,
energi, transporter och posttjinster och om upphivande av direktiv 2004/17/EG." Det nya
direktivet ar Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014
om tilldelning av koncessioner som fokuserar pi regelverket for tilldelningen av tjinste- och
byggkoncessionskontrake.'?

Béda de reviderade direktiven hinvisar uttryckligen till EU-kommissionens meddelande
om Europa 2020 — En strategi for smart och hillbar tillvixt for alla.” 1 direktiven beskrivs de
nya upphandlingsreglerna syfta till att upphandlande myndigheter kan utnyttja offentliga

upphandlingar pa ett bittre sitt till stdd for gemensamma samhillsmal.™

Den sociala dimensionen inom EU

Inom EU pabérjades utvecklingen av den sociala dimensionen i den europeiska integra-
tionsprocessen pa 1990-talet. Den politiska ambitionen har gett avtryck i en omfattande
EU-lagstiftning gillande t.ex. jimstilldhet, diskriminering pa grund av ras, dlder, sexuell
laggning, funktionshinder, religion eller trosuppfattning samt om hilsa och sikerhet pa
arbetsplatser, arbetstider, arbetsforhallanden, information och samrad.

Som ett led i den europeiska integrationsprocessen limnade EU-kommissionen r 2008
ett meddelande om en fornyad social agenda.” I agendan betonas att ekonomiska framsteg
och social sammanhillning 4r viktiga delar av en hallbar utveckling och att de utgér centrala
inslag i integrationsprocessen. I EU-kommissionens meddelande beskrivs utformningen av
dévarande lagstiftning och dtgirder som ror den inre marknaden ta hinsyn till sociala aspekter,
diribland EU-reglerna om offentlig upphandling.'® Exempelvis ansigs de vid tidpunkten
gillande reglerna om offentlig upphandling ge myndigheter stora méjligheter att beakta
sociala faktorer vid valet av bista anbud. Av meddelandet framgar dven att EU-kommissionen
kommer att ge ut en handbok om offentlig upphandling med socialt ansvar som kommer
att innehalla nirmare vigledning och praktiska exempel."”

7 http://www.xn--upphandlingsstd-mtb.se./regelverk.

8  Med "battre upphandlingar” avser Upphandlingsutredningen 2010 att sektorn i sin helhet har méjlighet att pressa prisnivan med ett par procent i snitt, utan
att kvaliteten forsamras. Se SOU 2013:12, sid. 22. Om upphandlingars uppskattade vérde inom EU, se Arrowsmith, Sue and Kunzlik, Peter (2009).

9  SOU 2013:12, sid. 22.

10  Direktiven ersdtter det aldre upphandlingsdirektivet 2004/18/EG och forsérjningsdirektivet 2004/17/EG.

11 Iden féljande texten benamns direktiven som direktiv 2014/24/EU respektive direktiv 2014/25/EU alternativt upphandlingsdirektivet respektive forsorjnings-
direktivet.

12 Bendmns i det foljande som direktiv 2014/23/EU alternativt koncessionsdirektivet.

13 KOMMISSIONEN, EUROPEISKA (2010), Bryssel den 3.3.2010 KOM(2010) 2020 slutlig MEDDELANDE FRAN KOMMISSIONEN Europa 2020 En strategi for smart
och hallbar tillvaxt for alla.

14 Seskal (2) i DIREKTIV, EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv
2004/18/EG samt skél (4) i direktiv 2014/25/EU, EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som &r
verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och posttjénster och om upphévande av direktiv 2004/17/EG.

15 KOMMISSION, EUROPEISKA GEMENSKAPERNAS (2008), KOM(2008) 412 slutlig, 2/7/2008, MEDDELANDE FRAN KOMMISSIONEN TILL EUROPAPARLAMENTET,
RADET, EUROPEISKA EKONOMISKA OCH SOCIALA KOMMITTEN SAMT REGIONKOMMITTEN, En fémyad social agenda: Méjligheter, tillgang och solidaritet i
framtidens Europa.

16 KOMMISSION, EUROPEISKA GEMENSKAPERNAS (2008), KOM(2008) 412 slutlig, 2/7/2008, MEDDELANDE FRAN KOMMISSIONEN TILL EUROPAPARLAMENTET,
RADET, EUROPEISKA EKONOMISKA OCH SOCIALA KOMMITTEN SAMT REGIONKOMMITTEN, En fornyad social agenda: Mojligheter, tillgéng och solidaritet i
framtidens Europa, sid. 20.

17 EU-kommissionens handbok Socialt ansvarsfull upphandling En handledning till sociala hansyn i offentlig upphandling férdigstalldes i oktober 2010.

For en nérmare redogorelse av handboken se avsnitt 2.1.3 Begreppet “sociala hansyn” inom offentlig upphandling.


http://www.xn--upphandlingsstd-mtb.se./regelverk

I mars 2010 limnade EU-kommissionen ett meddelande om Europa 2020 — En strategi for
smart och hillbar tillvixt for alla (nedan kallad Europa 2020-strategin). I sitt meddelande
betonar kommissionen en ”smart och héllbar tillvixt for alla”."® I gillande Europa
2020-strategin ges offentlig upphandling en framtridande roll f6r att uppna de i strategin
foreslagna 6verordnade malen f6r Europa.” Offentlig upphandling beskrivs vara ett av de
marknadsbaserade instrument som ska anvindas for att uppnd malsittningen om en “smart
och hallbar tillvixt f6r alla”** Offentlig upphandling som styrinstrument forutsitts samtidigt
sikerstilla att offentliga medel utnyttjas s effektivt som méjligt. I Europa 2020-strategin

utgors kirnan i framtidens Europa av f6ljande tre prioriteringar:
(1) ”smart” tillvixt avser en utveckling av ekonomin baserad pa kunskap och innovation,

(2) "héllbar” tillvixt avser frimjande av en resurseffektivare, gronare och konkurrens-
kraftigare ekonomi och slutligen

(3) tillvaxt "for alla” syftar till att stimulera en ekonomi med hog sysselsittning och
ekonomisk, social och territoriell sammanhéllning.

Ovan nimnda prioriteringar framhills vara 6msesidigt férstirkande och ge en vision f6r hur
Europas sociala marknadsekonomi skulle kunna utvecklas under 2000-talet.

Malsattningar pa internationell niva — internationella och regionala konventioner
P34 ett internationellt plan har Sverige forbundit sig att folja internationella dverenskommelser
genom att ratificera ett antal konventioner, som i varierande grad moéjliggér for upphandlande
enheter att ta sociala hinsyn i offentliga upphandlingar. Bland dessa har ILO:s (International
Labour Organization) kirnkonventioner? en sirstillning. Konventionerna reglerar grund-
laggande principer och rittigheter i arbetslivet som ska beaktas i offentliga upphandlingar.”

Ytterligare internationella avtal som upphandlande myndigheter ska beakta ir EES-avtalet
med Efta och GPA23 (Government Procurement Agreement), dir det senare utgdr ett avtal
inom ramen for WTO (World Trade Organization). Sverige har i gillande lagstiftning om
offentlig upphandling (LOU) genomfért de skyldigheter som féljer av de dldre EU-direktiven
och GPA.

Utéver nimnda konventioner har Sverige anslutit sig till ett flertal av FN:s konventioner
om minskliga rittigheter.” P4 regeringens hemsida anges att ansvaret® for att de minskliga
rittigheterna inte krinks vila pa regeringen och den statliga och kommunala férvaltningen,
vilket enligt min tolkning rimligen bér innefatta dven den regionala forvaltningen.

18 Medlemsstaterna forutsatts att omvandla EU-malen, som faststallts i strategin, till nationella mal och strategier. | strategin aviseras att kommissionen kommer
att foresla ett stort antal atgéarder pa EU-niva, utover medlemsstaternas insatser, dér kombinationen av insatser pa EU-niva och nationell nivd antas vara
omsesidigt forstarkande. Se Kommissionen, Bryssel den 3.3.2010 KOM(2010) 2020 slutlig MEDDELANDE FRAN KOMMISSIONEN Europa 2020 En strategi for
smart och hallbar tillvéxt for alla, sid. 10.

19 Notera att formulerade mél i Europa 2020-strategin inte ar uttémmande utan ska ses som representativa, d.v.s. oavsett skillnader i levnadsstandarder och
utvecklingsnivaer mellan medlemsstater anses de foreslagna mélen vara relevanta for alla medlemsstater, saval gamla som nya. Se Kommissionen, Bryssel den
3.3.2010 KOM(2010) 2020 slutlig MEDDELANDE FRAN KOMMISSIONEN Europa 2020 En strategi fér smart och hallbar tillvéxt for alla, sid. 11.

20  |strategin aviseras att kommissionen kommer att féresla ett stort antal atgarder pa EU-niva, utéver medlemsstaternas insatser, dar kombinationen av insatser
p& EU-nivé och nationell nivé antas vara Gmsesidigt forstarkande. Se Kommissionen, Bryssel den 3.3.2010 KOM(2010) 2020 slutlig MEDDELANDE FRAN
KOMMISSIONEN Europa 2020 En strategi for smart och héllbar tillvéxt for alla, sid. 11-12.

21 Med karnkonventioner dsyftas ILO-konventionerna barnarbete/minialder (nr: 138), de varsta formerna av barnarbete (nr: 182), diskriminering och lika I6n (nr: 111
och 100), férenings- och forhandlingsratt (nr: 87 och 98) samt forbud mot tvangs- och slavarbete (nr: 29 och 105), se Frenander, Charlotta, Rasmar, Sofia
(2011), sid. 34-35. Se vidare avsnitt 2.3 Internationell ratt. Har kan namnas att samtliga EU:s medlemsstater har ratificerat ILO:s karnkonventioner, inklusive
Schweiz samt EES-ldnderna Norge och Island.

22 Seskal (98) och artikel 18.2 i direktiv 2014/24/EU. Se aven artikel 36.2 i direktiv 2014/25/EU.

23 Det kan ndmnas att till skillnad frén de flesta 6vriga WTO-avtal &r GPA ett plurilateralt avtal, d.v.s. inte alla WTO-medlemmar har skrivit under avtalet. | dags-
laget ar EU med sina 28 medlemsstater (sedan Kroatiens anslutning den 1 juli 2013) och 14 ytterligare lander med i GPA. Avtalet técker handel inom offentlig
upphandling som varderas uppga till cirka 500 miljarder euro arligen. Se Falk, Jan-Erik (2011), sid. 29; http:/Awww.regeringen.se/sb/d/8059/a/17209.

24 Notera att lagstiftningsprocessen pagar gallande implementering av de nya EU-direktiven som antogs i februari 2014, d.v.s. upphandlingsdirektivet 2014/24/EU,
forsorjningsdirektivet 2014/24/EU och koncessionsdirektivet 2014/23/EU.

25  Se bifogade bilaga 1, dar en sammanstélining ges av konventioner om manskliga réttigheter som Sverige har undertecknat. Det bor &ven papekas att Sverige
har sedan 1990-talet publicerat internationella Gverenskommelser i en av Utrikesdepartementet utgiven publikation som numera kallas Sveriges internationella
dverenskommelser (SO), se dven publikationsdelen pd regeringens hemsida http://www.regeringen.se/sb/d/108/action/browse/c/127. Enligt férordning
(1990:1070) om publicering av Sveriges internationella dverenskommelser m.m. ska Gverenskommelser som Sverige ingar med andra stater eller mellanfolkliga
organisationer offentliggéras i publikationen Sveriges internationella 8verenskommelser (SO) i den utstrackning som férordningen foreskriver.

26 Manskliga rattigheter i juridisk mening behandlas under avsnitt 2.3 Internationell rétt och underliggande avsnitt om ILO:s réttighetskonventioner i offentlig upphandling.


http://www.regeringen.se/sb/d/8059/a/17209
http://www.regeringen.se/sb/d/108/action/browse/c/127

I detta sammanhang ska dven den Europeiska konventionen om skydd for de minskliga
rittigheterna och de grundliggande friheterna nimnas. Genom lag (1994:1219) om den
europeiska konventionen angiende skydd for de minskliga rittigheterna och de grund-
liggande friheterna har konventionen inkorporerats med svensk ritt vilket innebir att den,
sedan januari 1995, blivit gillande som svensk lag.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att normbildningen, som i varierande grad pa-
verkar offentliga upphandlingar, sker pa olika nivéer och att detta far betydelse for tolkning
och vikening av riteskillor.” Detta giller bide inom och mellan olika rittssystem, eftersom
tolkningsmetoderna skiljer sig dt beroende pa rittskillornas karakeir. Offentlig upphandling
betonas alltmer som ett viktigt instrument f6r att uppné 6nskvirda samhilleliga mél och
anvinds av ett flertal stater virlden Gver.”®

1.2 SYFTE OCH FRAGESTALLNINGAR

Denna studie syftar till atc kartligga och analysera de rittsliga forutsittningarna for Vistra
Gotalandsregionen att i offentlig upphandling beakta sociala hinsyn och folja de internationella
dtagandena om de minskliga rittigheterna.

Utifran syftet har foljande fragestillningar formulerats:

* Vilken reglering har Vistra Gotalandsregionen att ta hinsyn till i offentlig upphandling?

* Ger upphandlingsreglerna méjlighet att beakta sociala hinsyn och folja de internationella
dtagandena om de minskliga rittigheterna i upphandlingsforfarandet?

Syftet och frigestillningarna har utformats med utgangspunkt i det uppdrag som Vistra
Gétalandsregionen har tilldelat Juridiska institutionen vid Géteborgs universitet. Uppdraget
har bestétt i att utreda forutsittningarna for att stilla krav pi manskliga rittigheter i offentlig
upphandling.” Vistra Gétalandsregionens beslut om finansiering av foreliggande forsknings-
projeke har fokuserat pa foljande fragestillningar: "Hur kan tjdnstepersoner mota upp och
konkretisera de politiska ambitionerna att stilla sociala krav pd minskliga rittigheter i offentlig
upphandling? Hur kan tjinstepersoner inom Vistra Gotalandsregionen skapa majligheter
for Vistra Gotalandsregionens politiker att driva rittsutvecklingen framdt inom omradet
minskliga rittigheter i offentlig upphandling? Vilka krav kan Sverige som nation stilla for
att ga i titen i arbetet for minskliga rittigheter i offentlig upphandling?”* I uppdraget har
ocksa ingdtt att klargora vissa rittsliga begrepp som forekommer i offentliga upphandlingar
samt att skriva en forskningsrapport.

Vistra Gotalandsregionens uttryckta ambitioner i uppdragshandlingen har sammantaget
styrt kunskapsintresset i denna rapport, som avser att 6ka kunskapen om den rittsliga regle-
ringen pé olika nivaer av offentlig upphandling.

27  Forenklat avses med “rattskallor” skrivna och oskrivna kallor, t.ex. lag, forarbeten, forordningar, rattspraxis, sedvénja, rattsvetenskaplig litteratur, rattsprinciper m.m.

28  lett globalt perspektiv anvander statsmakter ofta offentlig upphandling som ett komplement till andra statliga atgérder for att framja olika samhélleliga mal
sasom social integration och jamlikhet samt for att framja missgynnade grupper t.ex. kvinnor och olika etniska grupper. Sue Arrowsmith m.fl. exemplifierar med
bl.a. Sydafrika som under apartheid féste stor vikt vid upphandling som ett verktyg for att framja jamlikhet mellan olika sociala grupper i samhallet. Sydafrikas
nuvarande konstitution beskrivs explicit foreskriva att upphandlingar méste utforas i enlighet med ett system som &r réttvist, transparent, konkurrenskraftigt och
kostnadseffektivt, men att detta inte hindrar genomforandet av en upphandlingspolicy som féreskriver a) referenskategorier vid tilldelning av kontrakt och
b) skydd for eller frémjande av personer eller grupper av personer som missgynnas pa grund av diskriminering. For fler exempel dér upphandling i ett internatio-
nellt perspektiv anvands som ett medel for att uppna miljomal och sociala mal, se Arrowsmith, Sue, Linarelli, John, and Wallace, Don (2000), sid. 257-287.

29  Uppdragshandling, daterad 2013-10-15.

30  Uppdragshandling, daterad 2013-10-15.



1.3 AVGRANSNINGAR

Studien inriktas pa den rittsliga regleringen av offentlig upphandling. Det innebir att eventuella
hinder for att beakta sociala hdnsyn och folja de internationella dtagandena om de minskliga
rittigheterna som beror pé organisatoriska frigor och/eller t.ex. interna policies, handlingsplaner
och mélsittningar inom Vistra Gotalandsregionen, inte kommer att uppmirksammas.

Upphandling brukar delas in i en klassisk sektor och en f6rsérjningssektor.’ De centrala
skillnaderna mellan dessa sektorer 4r att upphandling inom férsorjningssektorerna inte kallas
offentlig, eftersom dven privata organ kan vara upphandlande enheter inom dessa sektorer.
En annan skillnad ir att upphandling inom den klassiska sektorn ar mer reglerad 4n upp-
handling inom forsérjningssektorerna. Fokus ligger pa den klassiska sektorn som pa ett
nationellt plan regleras genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) och pa
ett unionsrittsligt plan huvudsakligen genom direktivet 2004/18/EG. Forsorjningssektorn®
kommer inte att uppmirksammas mer 4n i undantagsfall.

Som i alla studier har det 4ven i denna studie varit viktigt att gora vil avvigda avgrinsningar
i imnet. Regelverk pa olika nivéer, som i minga avseenden ir bide omfattande och detaljrika
pa upphandlingsomridet, har medfort ett flertal avgrinsningar. Av utrymmesskil har det
inte varit mojligt att med alltfér hog detaljeringsgrad fordjupa sig i enskilda regler i olika
rittssystem eller i intressanta fragestillningar kopplat till ett givet rittsligt material, t.ex.
EU-domstolens domar.

I studien gors hinvisningar huvudsakligen till EU-domstolens domar, vilket innebir att
nationell praxis inte kommer att beréras i nigon nimnvird omfattning. Anledningen ir att
endast EU-domstolen kan gora auktoritativa uttalanden om tolkningen och tillimpningen
av unionsritten. Aven i fragor som rér nationell lagstiftning kan de komma att understillas
EU-domstolen genom en begiran av nationell domstol om férhandsavgoranden som alltsa
slutligen avgor i frigan om deras forenlighet med grundliggande unionsrittsliga principer.

Fokus pa upphandling innebir att parternas ageranden znnan och efter upphandlingen
inte berors. Hir avses i forsta hand avtals-, kop- och skadestindsrittsliga bestimmelser som
uteslutande regleras genom nationella bestimmelser i varje enskild medlemsstat. Detsamma
giller vissa bestimmelser i forvaltningslagen (1986:223)* som kan aktualiseras vid offentlig
upphandling, oavsett om drendet avser myndighetsutvning. Det giller bestimmelser om
myndigheternas serviceskyldighet (4 och 5 §), inkommande av handlingar (10 §), jav (11 §)
samt rittelse av skrivfel och liknande (26 §).

Vidare uppmirksammas inte lag (2008:962) om valfrihetssystem (LOV) som utgor ett
alternativ till LOU och som kan tillimpas av kommuner och landsting pd bland annat omsorgs-
och stédverksamhet for dldre och for personer med funktionsnedsittning samt pa hilso- och
sjukvardstjanster.”

31 Prop. 2006/07:128, sid. 137 ff.

32 Denna regleras genom lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF) och pa ett unionsrattsligt plan
huvudsakligen genom direktivet om samordning av forfarandena vid upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster (2004/17/EG).

33 Eftersom bestdémmelserna i forvaltningslagen i férsta hand inriktas pa handlaggning av arenden som avser myndighetsutovning mot enskilda dar rendet
avgors ensidigt genom beslut av myndigheten omfattas inte arenden som rér offentlig upphandling eftersom de senare avgors genom att myndigheten traffar
avtal med en enskild. | forarbetena har det inte ansetts behévligt att i upphandlingslagarna hénvisa till de fa bestammelser i forvaltningslagen som kan komma
ifrdga i ett upphandlingsérende hos en myndighet.

34 Dock aktualiseras inte bestammelserna om serviceskyldighet eller rattelse i beslut av skrivfel for det fall drendet rér offentlig upphandling, som utgdr ett
civilrattsligt férhllande. Se Prop. 2006/07:128, sid. 143.

35 | korthet reglerar LOV vad som ska galla ndr kommun och landsting vill konkurrenspréva verksamheter genom valfrihetssystem. Det innebér att valet av utforare
av stdd, vard-, och omsorgstjanster kan overlatas till en brukare som fatt en tjdnst beviljad av kommunen eller landstinget. Lagen bygger pa att det inte rdder
nagon priskonkurrens mellan leverantgrerna, eftersom alla leverantérer ersatts med samma ekonomiska summa av upphandlande myndighet. Genom LOV ges
den enskilde mojlighet att vélja den leverantér som han eller hon uppfattar tillhandahéller den basta kvaliteten. Om en upphandlande myndighet beslutat att
tilldmpa valfrihetssystem vad galler tjanster inom halsovard och socialtjanster ska forfarandet félja bestammelserna i LOV, men den enskilde/brukaren har alltsa
ratt att valja den leverantdr som ska utfora tjansten som en upphandlande myndighet godként och tecknat kontrakt med. Se prop. 2008/09:29.

I lagen féreskrivs att kommunen eller landstinget ansvarar for att brukaren eller patienten far fullédig information om samtliga leverantérer som man kan valja
emellan samt bestdmmelser om annonsering, om krav pa utforarna, forfragningsunderlagets innehall, anbudsansokningar och tilldelning av kontrakt, informa-
tion till brukare, brukarnas val av utférare och dverprovning. Det kan ndmnas att dven vid tillampning av valfrihetssystem ska den upphandlande myndigheten
behandla leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt iaktta principerna om dppenhet, dmsesidigt erkannande och proportionalitet

(1 kap. 2 § LOV). Lagen ger den upphandlande myndigheten att stélla sarskilda kontraktsvillkor. Sddana villkor kan exempelvis avse sociala, miljoméssiga och
andra villkor for hur ett kontrakt ska fullgdras. Samtliga villkor ska anges i annonsen om valfrihetssystem eller i forfrégningsunderlaget (4 kap. 2 § LOV).



Utéver vad som redan nimnts finns ett flertal lagar och férordningar som kompletterar
LOU vilka inte heller kommer att berdras mer 4n i undantagsfall. Det giller exempelvis
upphandlingsférordning (2011:1040), lag (2011:846) om miljékrav vid upphandling av
bilar och vissa kollektivtrafiktjdnster jimte férordning (2011:847) om miljokrav vid upp-
handling av bilar och vissa kollektivtrafiktjinster.®

1.4 TEORETISKA UTGANGSPUNKTER

I detta avsnitt redogors for studiens teoretiska utgdngspunkeer. Syftet ar att behandla de
svarigheter som ir kopplade till tolkningen av rittskillor samt att beskriva de teoretiska
perspektiven, multipolicyperspektivet respektive det traditionella inremarknadsperspektivet,
som har utvecklats inom ramen for Upphandlingsutredningens 2010 betinkande Goda affirer
— en strategi for hallbar offentlig upphandling. Direfter behandlas EU:s olika regleringsgrader
av den inre marknaden och hur dessa paverkar upphandlande myndigheters handlings-
utrymme i offentliga upphandlingar enligt tankegangar inom ramen f6r respektive teoretiska
perspektiv.

Denna studie utgdr frin en upphandlande myndighets perspektiv med syftet att flytta
grinserna for uppfattningar om vad som ir rittsligt mojligt. Det betyder bland annat att
ambitionen inte ir att vara renodlat deskriptiv i mina analyser av det rittsliga materialet.
Vidare innebir perspektivet att studien fokuserar pa bestimmelser som mdjliggor sociala
hinsyn samt att f6lja de internationella atagandena om minskliga rittigheter i offentlig
upphandling.

Som framgitt i studiens inledande avsnitt 4r upphandling ett omrade som regleras pa tre
nivder. Den viktigaste normbildningen sker inom ramen fér EU eftersom den i allra hogsta
grad paverkar en upphandlande myndighets handlingsutrymme i offentliga upphandlingar.
Att normbildningen sker pé flera nivier innebir att det juridiska landskapet dr komplext
och att férindringar kan ske i olika riktningar. Inte minst bidrar EU-domstolens ménga
avgoranden till denna rorelse. Samtidigt har domstolars’” normgivning sina begrinsningar
genom att avgdrandena ges inom ramen for provningen av ett enskilt fall. Eftersom juridik
i stora delar handlar om att tolka riteskillor finns uppenbara svarigheter med att inte endast
tolka det enskilda fallet utan dven att bedoma effekterna utanfor det enskilda fallet. Tolknings-
utrymmet 4r alltsa inte givet utan kan gi olika langt. En tolkning i enlighet med syftet, att
beakta sociala hidnsyn, menar jag bor viga tungt i konkreta fall dir andra hinsyn som t.ex.
ekonomi och effektivitet tenderar att ta dver. Med denna utgdngpunke foljer ocksd uppfatt-
ningen om att ritten bor anvindas for att uppné samhilleliga mal.

Att tolkningsutrymmet inte ir givet visar de teoretiska tankegingarna inom ramen for
multipolicyperspektiver respektive det traditionella inremarknadsperspektivet, vilka i olika
avseenden kommer fram till vite skilda stindpunkter gillande den inre marknadens roll
i forhallande till EU-rittens paverkan pa upphandlande myndighets handlingsutrymme.

Den internationalisering som skett av normbildningen 6ver tid, frimst genom Sveriges
intride i EU, visar att det juridiska landskapet ir i stindig forindring. P4 sé sitt har lagstift-
ningsansvaret flyttat ut frin Sveriges riksdag till unionens olika organ.’® Pa upphandlings-
omridet innebir det att storre delen av var nationella lagstiftningsverksamhet numera avser
implementering och anpassning till internationella normer, sirskilt pd EU-omradet. De rittsliga
normerna har tillkommit i olika sammanhang. Dirfor kan det tinkas att de styrs av olika
logiker och bakomliggande politiska prioriteringar och intressen. Enligt Fredrik Wersill har
internationaliseringen ocksa firgat av sig pa synen av Sveriges internationella dtaganden,

36 SeDs.2010:31. 1 promemorian som utarbetats av Naringsdepartementet féreslas en ny lag och en ny forordning om miljckrav vid inkop och leasing av bilar
som grundas pa EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2009/33/EG av den 23 april 2009 om frémjande av rena och energieffektiva végtransportfordon.

37  Det géller bade Hogsta domstolens och EU-domstolens normgivning.

38  Wersdll, Fredrik (2014).



vilket mirks genom att den dualistiska®® principen som traditionellt gillt konventionsrittens
omréde inte lingre ir lika tydlig.*® Wersill hivdar att det numera ir en sjilvklarhet att var
inhemska lagstiftning ska tolkas i enlighet med Sveriges internationella dtaganden.”' Det betyder att
frigan inte endast giller vilka rittskillor som ska tillmitas betydelse utan dven hur de ska tolkas.
I denna studie har jag inspirerats av teoretiska tankegangar som utvecklats inom ramen
for Upphandlingsutredningens 2010 betinkande Goda affiarer — en strategi for hillbar offentlig
upphandling.** 1 betinkandet presenteras multipolicyperspektiver och det traditionella inre-
marknadsperspektiver pa den inre marknadens roll i férhillande till EU-rdttens paverkan pa
den upphandlande myndighetens handlingsutrymme och dirmed dess mojligheter att anvinda
krav och tilldelningskriterier inom det harmoniserade respektive ickeharmoniserade omradet.
P4 uppdrag av Upphandlingsutredningen 2010 har Jorgen Hettne® analyserat hur lingt-
gdende krav och kriterier EU-ritten tillater, och direfter latit Roberto Caranta* och Peter
Kunzlik®® kommentera Hettnes EU-rittliga analys. Genom deras analyser har p s sitt tvi
olika synsitt utkristalliserats avseende det nationella handlingsutrymmet i upphandlingar.
Inom ramen fér nimnda teoretiska perspektiv har det dven utvecklats en begreppsterminologi
som denna studie utgér ifrin. Dessa perspektiv menar jag ger en god grund for att forstd och
forklara den unionsrittsliga regleringen som omgirdar offentlig upphandling. Nedan behandlas
forst olika grader av EU-reglering eftersom de ér centrala for de teoretiska perspektiven
avseende EU-réttens paverkan pa en upphandlande myndighets handlingsutrymme.

Olika grader av EU-reglering

Harmonisering kan forenklat beskrivas handla om att nationella regler i medlemslinderna i
varierande grad nirmar sig varandra, som i slutindan innebir att de nationella reglerna upp-
hivs och ersitts med unionsrittsliga regler. I betinkandet av Upphandlingsutredningen 2010
avses med harmoniserad lagstiftning den lagstiftning som dr gemensam for alla medlems-
stater, som omfattar exempelvis likemedel, kosmetika, telekommunikationsutrustning, fordon,
kemikalier, leksaker, bank- och férsikringstjinster samt elektronisk handel.* Syftet med
harmoniseringen ir huvudsakligen att dtgirda de problem som nationella lagar och foreskrifter
skapar for den inre marknadens utveckling. Ddrmed varierar graden av harmonisering mellan
olika varu- och tjinsteomraden.”

Enligt min uppfattning tycks det rida enighet om att EU-lagstiftning som ér zotal- eller
Sullharmoniserande innebir att medlemsstater méste tillata fri rorlighet f6r varor och tjinster
som uppfyller harmoniserade krav, vilket innebir att denna typ av reglering utgér savil golv
som tak och att det saknas generella méjligheter att avvika frin dessa bestimmelser.”® Diremot
rader viss oklarhet rérande frigan om upphandlande myndigheter far stilla krav pa varan
eller tjinsten som gir lingre 4n motsvarande krav i fullt ut harmoniserande EU-lagstiftning.
Enligt Upphandlingsutredningen 2010 beror detta pa avsaknaden av tydlig praxis frin
EU-domstolen.

39  Den dualistiska principen innebar att den svenska rattsordningen forhallande till internationella rattsregler, for att bli géllande internréttsligt (t.ex. kunna
aberopas i domstol), kraver en sarskild lagstiftningsakt varigenom den ifrdgavarande rattsregeln antingen 1) transformeras till en svensk lag eller 2) eller genom
en sarskild lag inférlivas med den svenska ratten (inkorporering). Namnda konvention har successivt tillerkénts en 6kad betydelse som ett tolkningsdatum vid
tolkning och tilldmpning av svenska réttsregler. | rattspraxis har den s.k. férdragskonforma tolkningens princip framhallits. | korthet innebdr den att svenska
forfattningar ska presumeras vara férenliga med Sveriges internationella Gverenskommelser och ska darfér tolkas i fordragsvanlig anda, se Ehrenkrona,
Carl-Henrik (21 februari 2015, Karnov internet). Nar det géller unionsrattlig tillampning av internationella Gverenskommelser, se Bernitz, Ulf och Kjellgren,
Anders (2014), sid. 254-256.

40 Se Wersall, Fredrik (2014).

41 Fredrik Wersall, som &r hovrattspresident, ndmner barnkonventionen och Sveriges dtaganden pa tortyromradet som exempel vid tillampningen av nationell
lagstiftning.

42 Utredningen antog namnet Upphandlingsutredningen 2010. | den fortsatta framstallningen kommer inte alltid artalet att skrivas utan kommer att framga av
sammanhanget.

43 Jorgen Hettne ar docent i EU-ratt vid Lunds universitet samt stallféretradande direktor och forskare vid Svenska institutet for europapolitiska studier.

44 Roberto Caranta ar professor i administrativ ratt vid universitetet i Turin.

45 Peter Kunzlik &r professor i juridik vid City University of London.

46 SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 3-4 ff.

47 For en utférligare beskrivning av olika typer av harmonisering som presenteras av Upphandlingsutredningen 2010, se SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 3-6.

48  Se SOU 2013:12, sid. 388, not. 9, dér det talas om "sdkerhetsventiler” som dock kréver att medlemsstaten meddelar 6vriga medlemsstater och kommissionen
om atgarden och skalen for atgarden ifrdga.



Utéver ovanstiende begrepp diskuterar Upphandlingsutredningen begreppen minimiharmo-
nisering och frivillig harmonisering. Minimiharmonisering utgér en ligre grad av EU-reglering
och beskrivs utgdra ett golv. Den ger pa sé sitt medlemsstaterna ett visst utrymme for nationella
foreskrifter som gér lingre 4n EU:s reglering forutsatt att de inte strider mot grundliggande
bestimmelser i FEU, Fordraget om Europeiska unionen (unionsférdraget) och FEUE
Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (funktionsfordraget) samt de grundliggande
principerna sisom likabehandling, ickediskriminering, dmsesidigt erkinnande och propor-
tionalitet. Enligt FEUF fir minimiharmonisering forekomma i samband med bland annat
miljoskyddsdtgirder och reglering av arbetsférhallanden.

Till skillnad mot minimiharmonisering beskrivs frivillig harmonisering i praktiken utgora
ett tak for vilka krav som medlemsstaten fir stilla pa andra medlemslinders producenter.
Frivillig harmonisering innebdr att medlemsstaterna méste tillita varor och tjinster som
uppfyller EU:s krav men de far behilla ett parallellt system med bestimmelser som produ-
centerna i det aktuella landet ska folja. Sadan reglering 4r mindre vanlig 4n full- och minimi-
harmonisering och forutsitts vara mer flexibel och mindre innovationshimmande 4n full-
harmonisering. Diremot befarar Upphandlingsutredningen 2010 att frivillig harmonisering
kan medféra nackdelar f6r det inhemska niringslivet. Jag tolkar utredningen som att de
med “nackdel” menar att olika villkor tillimpas beroende pa var producenterna hirstammar
fran, eftersom nationella foreskrifter som rér exempelvis miljokrav inte i sig sjilva kan anses
utgora nackdelar. Istillet kan de verka stimulerande for marknaden, som en positiv drivkraft
for producenter att utveckla miljévinliga innovationer, som i sin tur bidrar till samhillsut-
vecklingen och dirigenom ger enskilda producenter konkurrensfordelar. Nedan illustreras
EU:s olika grader av harmonisering.

EU:s olika regleringsgrader av den inre marknaden

Total- eller
fullharmoniserad
lagstiftning

Minimiharmonisering

Frivillig harmonisering

Ickeharmoniserad

Figur 1 © Wanna Svedberg

Olika teoretiska perspektiv pa EU-ratten — harmoniseringsgradens

paverkan pa upphandlande myndigheters handlingsutrymme

I detta avsnitt kommer jag att gd igenom multipolicyperspektivet och det traditionella inre-
marknadsperspektivet. 1 korthet innebir perspektiven att de gar olika langt nir det giller
tolkningen av rittskillor. Denna tolkning och EU:s olika regleringsgrader av den inre mark-
naden paverkar tillsammans uppfattningen om myndighetens méjligheter att stilla olika krav

i offentlig upphandling,.

49  Seartiklarna 193 och 153.2b FEUF.



I Upphandlingsutredningens betinkande frin 2010 beskrivs det traditionella inremarknads-
perspektivet baseras pa den lagstiftning och praxis som har utvecklats i syfte att uppritta och
fordjupa den inre marknaden.”® Enligt detta synsitt, som foretrdds av Hettne, dr utgangs-
punkten att hinsyn till varors och tjinsters fria rorlighet dr 6verordnad miljohinsyn och
social hinsyn. Det innebir att sdidana hinsyn for att fa genomslag, bl.a. kriver att de dr
motiverade utifrin en tvingande hinsyn till allménintresset. Med allminintresse avses intresset
att skydda mianniskors och djurs hilsa och liv, bevara vixter, miljoskyddsatgirder, arbets-
skyddsatgirder, brottsbekimpning m.m.

Multipolicyperspektivet, som foretrids av Caranta och Kunzlik, innebir i korthet att stor
vike ldggs vid fordragets krav pa att miljoskydd och sociala hinsyn integreras i EU:s politik
och verksamheter. De menar att synsittet har kommit till uttryck i 2020-agendan.’! Inom
ramen for detta perspektiv anses vidare att miljshinsyn och sociala hinsyn genom Lissabon-
fordraget har en jimbordig stillning med varors och tjinsters fria rorlighet. De menar att
EU-domstolen genom mélet PreussenElektra™ ger stéd for uppfattningen att nationella
miljdatgirder inom ramen fér EU:s policy kan undgd att betraktas som handelshindrande
atgird trots att de 4r direkt diskriminerande mot vissa féretag.

C- 379/98 PreussenElektra

I tysk lag stadgades att elforsorjningsforetag ir skyldiga att kopa el frin fornybara energikillor inom
foretagets forsdrjningsomrade, dvs. i praktiken inom ett begrinsat omrade i Tyskland. EU-domstolen
konstaterade att bestimmelsen potentiellt kan hindra handeln pa den inre marknaden. Bestim-
melsen ansdgs dock tjina ett miljoskyddsindamal eftersom den ansdgs bidra till att minska utslippen
av vixthusgaser som dr en huvudorsak till klimatforindringarna. Domstolen tydliggjorde att
EU och medlemsstaterna foresatt sig och, i bdde internationella och europeiska sammanhang,
dragit sig att motverka klimatforindringarna. Syftet med denna politik 4r att skydda minniskors
och djurs hilsa och liv samt att bevara vixtlivet. Dessutom f5ljer av EG-fordraget® od- not urclimnad]
att miljoskyddskraven ska integreras i utformningen och genomférandet av gemenskapens 6vriga
politik. Vidare hinvisade domstolen till elmarknadsdirektivet® ord-noturckimnadl g6 anger att med-
lemsstaterna med hinsyn till miljéskyddet far prioritera elproduktion frin fornybara energikillor.
Domstolen hinvisade dven till kommissionens ddvarande direktivforslag om s.k. ursprungs-
certifikat for el frin fornyelsebara killor. Domstolen konstaterade att den tyska bestimmelsen,
mot bakgrund av det anférda, inte utgjorde ndgot hinder for handeln pa den inre marknaden.”

Genom Lissabonf6rdraget anses inom béda perspektiven att miljshinsyn och sociala hinsyn
fitt en mer framtridande roll. Dessa hinsyn ska integreras och beaktas enligt bada perspek-
tiven, men med den skillnaden att enligt inremarknadsperspektivet uppfattas fordragets krav
rikta sig frimst till EU:s lagstiftare (ridet och Europaparlamentet). Enligt inremarknads-
perspektivet bedéms fullharmoniserande lagstiftning i princip alltid begrinsa myndigheternas
handlingsutrymme.>® Utéver detta anses artikel 34 i FEUF begrinsa de upphandlande myn-
digheters mojligheter att utforma krav och kriterier inom ickeharmoniserade omraden.
Sadana krav ir enligt det traditionella inre marknadsperspektivet endast tillitna om de klarar
de kriterier som f6ljer av det s.k. inremarknadstestet. Testet innebir i korthet att en potentiellt
handelshindrande atgird ska vara motiverad av en tvingande hinsyn till allméinintresset, icke-
diskriminerande och proportionerlig i forhillande till det efterstrivade malet.”’

50 SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 7.

51 Se SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 8; Caranta, Roberto, Commentaries on Jorgen Hettne's Legal Analysis of the Possibilities of Imposing Requirements in Public
Procurement that Go Beyond the Requirements of EU Law (SOU 2013:12, bilaga 13); Kunzlik, Peter, Commentaries on Professor Jorgen Hettne's Legal Analysis
of the Possibilities of Imposing Requirements in Public Procurement that Go Beyond the Requirements of EU Law and professor Roberto Caranta's commentary
(SOU 2013:12, bilaga 14).

52 Mal C-379/98 PreussenElektra.

53 | betankandet anges att det numera &r artikel 11 i FEUF, se SOU 2013:12 (bilaga 11a), not 22.

54 | betankandet hanvisas till Europaparlamentets och radets direktiv 96/92/EG av den 19 december 1996 om gemensamma regler for den inre marknaden for el,
se SOU 2013:12 (bilaga 11a), not 23.

55 SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 8-9.

56 SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 7. Enligt synsattet anfors som stod for resonemanget EU-domstolens avgorande i mal C-234/03 Contse.

57 SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 7.



I betinkandet framgar att Hettne, till skillnad mot Caranta och Kunzlik, anser att EU-dom-
stolen tillimpat det s.k. inremarknadstestet i PreussenElektra.® Caranta och Kunzlik menar

istillet att EU-domstolen inte i ndgot médl om offentlig upphandling patalat att miljshinsyn
och sociala hinsyn ska motiveras utifran ett allménintresse. De menar istillet att dessa hinsyn
som utgangspunke inte ska betraktas som méjliga handelshinder utan som prioriterade politik-
omraden som ska integreras inom EU.

Inremarknadstestet och dess paverkan pé kravens utformning i offentlig upphandling
utvecklas nirmare lingre fram. Hir kan dock nimnas att perspektiven férhiller sig olika till
inremarknadstestet beroende pa graden av harmonisering.

I enlighet med primirritten kommer sledes sociala hinsyn att beaktas och ges prioritet
vid tolkningen av sekundirritten”, d.v.s. de mélsittningar som fastslagits i de grundliggande
fordragen FEU och FEUF samt de av EU-domstolen utvecklade allminna rittsprinciperna.®

1.5 METOD OCH MATERIAL

I denna studie beaktas rittskillornas hierarkiska ordning. Utifran studiens syfte menar jag att
det dr rimligt att utgd frin vad som uppfattas som gingse rittskillor och metoder, samt att
anvinda sig av auktoritativa tolkningar som tidigare gjorts av domstolar och myndigheter.®!
Syftet med tillvigagingssittet 4r att undersdka upphandlande myndigheters tolknings- och
handlingsutrymme och att visa pi mojliga forhillningssitt. Jag kommer dirmed inte att
aterge en fullstindig genomgéng av rittspraxis, presentera en “korrekt” tolkning eller fore-
sprika en viss specifik rittslig 16sning som ska tillimpas pd konkreta fall. Studien utgar inte
heller fran konkreta krav eller kriterier pa exempelvis sociala hinsyn.

Mot bakgrund av vad som beskrivits ovan finns det skil for att papeka négra viktiga skill-
nader mellan en forskares och en praktikers arbete. En pedagogisk beskrivning av skillnaderna
mellan en praktikers®® och en forskares kritik har utvecklats av Svensson. Hon menar att en
praktiker ofta strivar efter att faststilla gillande ritt, medan en forskare exempelvis pekar pa
motsittningar i olika killor eller argumenterar utifran en killa som inte placerar sig s hogt
upp i hierarkin. Det kan dven handla om att framféra kritik som pa sike syftar «ill acc ”[...]
forindra gillande ritt si att den bittre lever upp till de férvintningar samtiden har. Forskarens
kritik kan bilda underlag for en forindring av lagen, men en forindring forutsitter givetvis
att denna kritik accepteras och tas tillvara i den demokratiska processen”.®

Konkretiserat om metod och material

I tolkningen av nationell lagstiftning anvinds i huvudsak forarbeten som tolkningsdata for
att forsta de uttryckta indamélen med en viss lagstiftning eller en bestimmelse. Detta tillviga-
gangssitt utgdr fran ate ritesliga normers syfte ir att tjina ett visst indamal i betydelsen att
en viss "hindelse” ska intriffa eller att ett visst resultat ska uppnas vilket gor det rimligt ate
beakta lagstiftningens eller bestimmelsens indamal.** Eftersom studien behandlar EU-direktiv
som har inforlivats med svensk ritt genom transformering (6verforts till svensk lagtext) iaketas
dock en viss forsiktighet gillande forarbetsuttalanden. Det giller sirskilt forarbetsuttalanden
till de dldre upphandlingsdirektiven och i viss man aven till gillande direktiv (forarbeten till
foreliggande forfattningsforslag till nya upphandlingslagar). Det innebir att i den man den

58  SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 9.

59  Se avsnitt 2.1 Unionsrétt. For en mer detaljerad sammanstéllning av EU-réttens indelning av rattskallor, se foljande lankar:
http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/decisionmaking_process/I14530_sv.htm; http://europa.eu/legislation_summaries/institutional _
affairs/decisionmaking_process/I14533_sv.htm; http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/decisionmaking_process/I14533_sv.htm.

60  Angdende principernas stallning i férhallande till dvriga réttskallor, se not 67 samt ovanstdende not 59.

61  Se Svenssons begrepp traditionskonform tolkning, Svensson, Eva-Maria (2014), sid. 224.

62 Jag ar medveten om att “praktiker” kan indelas mellan offentlig-privat, nationellt-internationellt, avse olika expertisomraden (rattsomraden) etc., d.v.s. att
utifran yrkesroller kan avse allt fran jurister som arbetar som domare, lagstiftare (har som tjénsteperson pa departement), advokater till jurister inom olika slags
organisationer, bolags-, forsakrings- och bankjurister. Jag forestéller mig dock ett domstolsférfarande och med “praktiker” avses darmed domare och advokater
som férutsatts att utifran redan givna metodologiska ramar t.ex. forhalla sig till (olika) rattskallehierarkier och félja savél olika argumentationsnormer som
argumentationstyper som géller for olika juridiska roller, se Peczenik, Aleksander (1995), sid. 305-312.

63  Svensson, Eva-Maria (2014), sid. 224.

64 Peczenik, Aleksander (1995), sid. 362-363. Synsattet ligger till grund for det tillvagagéngssatt som traditionellt brukar benamnas som teleologisk lagtolkningsmetod.
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nationella lagstiftningen ér oklar eller har en utformning som 4r 6ppen for tolkning tillimpas
direktivkonform tolkning och unionsrittskonform tolkning.® Den forra innebir att nationell
lagstiftning tolkas sa langt som mojligt i ljuset av (hidnf6rliga) direktivs ordalydelse och syfte.
Den senare tolkningsmetoden tar hinsyn till andra krav unionsritten stiller t.ex. grundliggande
unionsrittsliga principer.

I sammanhanget bor det ocksd papekas att en viktig skillnad mot svenska férhillanden ar
att unionsritten i stort sett saknar lagforarbeten.® I metodhinseende kommer dirfér EU:s
sekundirlagstiftning t.ex. upphandlingsdirektiven att tolkas med hjilp av ingresser (preambel)
som inleder rittsakterna och skil, dir rittsakternas syften preciseras i form av korta numrerade
satser. Sekundirritten tolkas i ljuset av primirritten, som inkluderar allménna rittsprinciper.®’
Vid tolkningen av primirritten liggs, ddr sd dr mojligt, stor vike vid de mélangivelser som
finns i de grundlidggande fordragen eftersom dessa saknar ingresser.

Som nimnts saknar EU:s rittskillor forarbeten och inte sillan 4r ingresserna allmint hallna
och kortfattade. Av dessa skil anvinds dven rittskillor som inte r direkt bindande men som
av auktoritetsskdl®® bor beaktas som tolkningsunderlag d& de preciserar en viss friga eller
behandlar angrinsande frigor. Exempel pa en sidan riteskilla ir EU-kommissionens med-
delande om socialt ansvarsfull upphandling. I ett nationellt perspektiv utgdér myndighetsmarterial,
offentliga utredningar och departementspromemorior exempel pé rittskillor som inte dr
direkt bindande men som av auktoritetsskil bor beaktas. Samtliga nimnda material utgor,
enligt min uppfattning, sidana auktoritetsskil som bor beaktas genom att de kan ge besked
om hur bestimmelser och principer ska tolkas pa upphandlingsomrédet. I samma syfte anvinds
ddrutdver rittsvetenskaplig litteratur.

Det bor dven pipekas att nir det giller EU-domstolens avgdranden i mal rorande upp-
handling utgar studien i huvudsak frin befintliga sammanfattningar och éversikter av
EU-domstolens ofta refererade avgéranden. Det innebir att Upphandlingsutredningens
2010 tolkningar och sammanfattningar av EU-domstolens rittspraxis samt de EU-réttsliga
analyserna som tagits fram pa uppdrag av utredningen ligger till grund for analysen i kapitel 4.
Eftersom studiens avsikt 4r att ge en 6verblick av den rittsliga regleringen kring upphandling,
snarare 4n en komplett bild, bor detta dock inte utgora ett betydande problem.

I tolkningen av de nationella rittskillorna har allminna tolkningsprinciper som lex superior,*
lex specialis™ och lex posterior” tillimpats for att avgéra vilken norm som har foretride.
Utdver detta har principerna varit bestimmande for urvalet av de nationella riceskillorna.
Det sistnimnda innebir att studien fokuserar pa aviserade forfattningsforslag till de nya
upphandlingsreglerna, trots att dessa inte har tritt i kraft. De foreslas trida i kraft under
2016 och ersdtta nuvarande lag (2007:1091) om offentlig upphandling och lag (2007:1092)
om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjinster.

Slutligen kan det ocksd nimnas att jag har beakeat rittsligt material fram till den sista juli 2014.
Det betyder att material som har kommit dérefter inte behandlas nirmare, exempelvis giller det
Genomf6randeutredningens slutbetinkande Ex lag om upphandling av koncessioner (SOU 2014:69)
och Niringsdepartementets promemoria 7illdelning av koncessioner for kollektivtrafik.”*

65  Bemitz, Ulf och Kjellgren, Anders (2014), sid. 123-126.

Det bor papekas att nationella domstolar och myndigheter inte har en mojlighet att vélja tolkningsmetoder, utan de har en skyldighet att tillimpa namnda
tolkningsmetoder.

66 Wersall, Fredrik (2014) sid. 187. Exempelvis ar forarbetena till Romférdraget (1957) i huvudsak okanda och har aldrig publicerats.

67  Seavsnitt 2.1.1 De grundldggande unionsrattsliga principer som styr upphandlingsomradet. De allménna rattsprinciperna har i huvudsak utvecklats inom
ramen for EU-domstolens réttspraxis, dar domstolen har hérlett principerna ur fordragen samt faststallt deras narmare innebérd pa olika omraden t.ex. upp-
handlingsomradet. Vissa réttsprinciper har successivt kodifierats och framgar numer av fordragen. Det bér i sammanhanget papekas att bade kodifierade och
okodifierade allménna rattsprinciper har, enligt Bernitz och Kjellgren, en éverordnad position i férhllande till andra rattskallor t.ex. sekundarlagstiftning.
Det innebér att aven de allmanna réttsprinciperna réknas till primarrétten, d.v.s. dven om EU-domstolens rattspraxis som sadan hor till sekundérratten,
se Bernitz, UIf och Kjellgren, Anders (2014), sid. 139-142.

68  Peczenik, Aleksander (1995), sid. 213-215. Se dven Svedberg, Wanna (2013), sid. 115-116.

69  Principen innebar att en férfattning med hdgre rang har foretrade.

70 Principen innebér att en specialforfattning har foretrade framfor en generell forfattning.

71 Principen innebér att en nyare forfattning (réttskalla) har féretrade framfor en éldre forfattning.

72 Naringsdepartementets promemoria Zilldelning av koncessioner for kollektivtrafik (utgiven 17 december 2014).




2 Rattslig reglering av offentlig
upphandling pa unions-,
nationell och internationell niva

En 6kad kunskap om den rittsliga regleringen av offentlig upphandling pa olika nivier kan
forhoppningsvis ligga till grund f6r ett medvetet och systematiskt arbete for att ta sociala
hinsyn och folja de internationella dtagandena om minskliga rittigheter i offentlig upphandling.
I det fljande undersoks den réttsliga regleringen utifran unions-, nationellt- och internationellt
perspektiv pi upphandlingsomradet.

Det har inte varit mojligt att gora en klar avgrinsning mellan vad som i studien rubriceras
som nationell ritt och unionsritt, eftersom den férra i stor utstrickning baserar sig pa
EU-direktiv om upphandling. En viss indelning har dock bedémts vara limplig utifran
huvudsakligen pedagogiska skil men dven for att underldtta askadligheten av den rittsliga
regleringen pa olika nivaer och forhéllandet dem emellan. Det innebir att den indelning
mellan unionsritt och nationell ritt som kommer till uttryck i rubriksittningen kommer att
fringas vid behov.

2.1 UNIONSRATT

EU har i huvudsak tre rittskillor: primira killor, sekundarkillor och subsididra killor.
Primdrriitten omfattar huvudsakligen unionens grundliggande fordrag, exempelvis Fordraget
om Europeiska unionen (unionsfordraget/FEU) och Férdraget om Europeiska unionens
funktionssitt (funktionsfordraget/FEUF). Till sekundirritten riknas de kategorier som fore-
kommer i artikel 288 i fordraget om EU:s funktionssitt (FEUF): forordning, direktiv, beslut,
rekommendationer och yttranden. Upphandlingsdirektiven hér séledes till sekundirritten.
De subsididra killorna innefattar utéver EU-domstolens rittspraxis dven internationell ritt
och allminna rittsprinciper.

EU-domstolens rittspraxis utgér en central rittskilla i unionsritten och omfattar en tids-
period av ver femtio dr. EU-domstolen har ansvar for att lag och ritt f6ljs vid tolkning och
tillimpning av férdragen och utgér i viss mening unionens forfattningsdomstol. Det senare
genom att domstolen ”i stor utstrickning tolkar och tillimpar sjilva férdragen, kan avgoéra
kompetenstvister mellan andra EU-institutioner, ogiltigférklara fordragsstridiga rittsakter
och avgora om medlemsstater har begétt fordragsbrott [...]”.7

Enligt Ulf Bernitz och Anders Kjellgren dr det EU-domstolen som har utvecklat ”[...] de
frin bérjan nakna och oklara reglerna i fordragen och gett dem rittslig strukeur och konkret
innehdll”.”* Den nuvarande unionsritten beskrivs dirfor vara ett resultat av EU-domstolens
intensiva arbete 6ver aren for att utveckla unionsritten, dir den ofta himtat ledning i for-
dragens syften och grundliggande principer.

De finns tvd dominerande omstindigheter som gor att EU-domstolen kan bli aktuell i
offentlig upphandling. Den forsza omstindigheten 4r framfor allt fordragsbrottstalan med st6d
av artikel 258 i FEUF. Det 4r kommissionen som for férdragsbrottstalan mot medlemsstater
for antingen bristande implementering av direktivbestimmelser eller bristande efterlevnad.
Skillnaden mellan de béada fallen ir att i det forra fallet ror sig om en direke underlitenhet
att i foreskriven tid implementera direktiv till nationell ritt och i det senare att direktiv-
bestimmelser implementerats felaktigt.

Den andra omstindigheten som inneburit att EU-domstolen fatt prova olika upphand-
lingsmal 4r mojligheterna for medlemsstaternas nationella domstolar att begira férhands-

73 Bernitz, Ulf och Kjellgren, Anders (2014), sid. 181.
74 Bernitz, Ulf och Kjellgren, Anders (2014), sid. 181.
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besked frain EU-domstolen med stod av artikel 267 i FEUE. Av artikeln framgar att
EU-domstolen ir behérig att meddela férhandsavgoranden angiende dels tolkning av f6r-
dragen, dels giltigheten och tolkningen av rittsakter som beslutats av unionens institutioner,
organ eller byraer. Vad som ir viktigt att pipeka i ssmmanhanget 4r att om den nationella
domstolen utgor sista instans, exempelvis Hogsta domstolen eller Hogsta forvaltningsdomstolen
i Sverige, maste sidana instanser normalt begira ett férhandsbesked vilket framgér av artikel
267 tredje stycket. Syftet med bestimmelsen 4r att sikerstilla att unionsritten genomsyrar
varje medlemsstats nationella rittsordning och tolkas pa ett likartat sdtt inom hela EU.”

En stor andel mél som EU-domstolen provar kommer dit med stéd av artikel 267.7¢

2.1.1 De grundldggande unionsrattsliga
principer som styr upphandlingsomradet

Offentlig upphandling av medlemsstaternas myndigheter maste éverensstimma med princi-
perna i férdraget om Europeiska unionens funktionssitt’” (FEUF) som reglerar ritten till fri

rorlighet for varor’®, etableringsfrihet”

och frihet att tillhandahélla tjinster,”” samt de principer
som anses f6lja ddrav, bland annat om likabehandling, icke-diskriminering, 6msesidigt
erkinnande, proportionalitet och 6ppenhet.?’ Principerna tillimpas generellt i unionsritten
men genom EU-domstolens rittspraxis har den nirmare innebérden av principerna konkre-
tiserats pa upphandlingsomradet. Vissa av dessa dr numera kodifierade® i EU-direktiven om
offentlig upphandling.* I den nationella lagstiftningen, LOU, éterfinns dessa principer i

1 kap. 9§, dir dessa har gjorts tillimpliga pé all upphandling. Det innebir att principerna
ska tillimpas dven vid sidan upphandling som normalt faller utanfér de direktivstyrda
bestimmelserna. Nedan beskrivs i korthet principerna och hur de har kommit att tillimpas

vid offentliga upphandlingar.

Principen om likabehandling och icke-diskriminering

Principerna om likabehandling och icke-diskriminering férutsitter att anbudssokande och
anbudsgivare behandlas lika i alla skeden av anbudsférfarandet.®* Principen om likabehandling
innebir exempelvis att alla ges samma information och vid samma tillfille,* att upphandlande
myndighet 4r forhindrad ate tillata endast vissa anbudsgivare att komplettera sitt anbud eller
att upphandlande myndighet limnar meddelanden om fértydliganden av anbud pa olika
sitt till olika mottagare. Principen innebir ocksd att leverantérernas olika forutsittningar
ska beaktas,® att upphandlingens genomforandetid ska vara skilig,”” att utvirdering ska ske
med hinsyn till samtliga utvirderingskriterier eller att en normalt omsorgsfull leverantér ska
ha kunnat f6rstd vad som efterfrigas och omfattas av myndighetens bedémningar.

75 Den ger uttryck for malet for den europeiska unionen som, sedan Romférdraget 1957, &r "en allt fastare sammanslutning mellan de europeiska folken”

(se formuleringen i ingressen till Romfordraget “DETERMINED to lay the foundations of an ever-closer union among the peoples of Europé” och i géllande
FEU-fordrag “RESOLVED to continue the process of creating an ever closer union among the peoples of Europé”).

76 Falk, Jan-Erik (2011), sid. 30.

77 FEUF 2012/C 326/01, Konsoliderade versioner av frdraget om Europeiska unionen och férdraget om Europeiska unionens funktionssatt.

78  Se artikel 28 FEUF 2012/C 326/01, jamte bestémmelser om forbud mot kvantitativa importrestriktioner artikel 34 respektive kvantitativa exportrestriktioner
artikel 36.

79  Artikel 49 FEUF 2012/C 326/01.

80  Artikel 56 FEUF 2012/C 326/01. Se aven artikel 106, FEUF 2012/C 326/01, som hénvisar till artiklarna 18 (som foreskriver ett férbud mot all diskriminering pa
grund av nationalitet) samt artiklarna 101-109 i samma fordrag.

81  Seskal (1) i upphandlingsdirektivet 2014/24/EU.

82 Har menas att de EU-réttsliga principerna i fordragen som utvecklats framst i EU-domstolens rattspraxis numera finns uttryckta/har skrivits in i gallande
upphandlingsdirektiv.

83 Notera att vissa av principerna finns explicit uttryckta i nuvarande upphandlingsdirektiv 2014/24/EU, men att de kodifierades redan i det aldre upphandlings-
direktivet (2004/18/EG) och forsorjningsdirektivet (2004/17/EG).

84 Prop. 2006/2007:128, sid. 155.

85 Fryksdahl, Ann och de Jounge, Malin (2012), sid. 9.

86  Har kan ndmnas att krav pa lang erfarenhet inte bor uppstéllas mot savél etablerade leverantSrer som nystartade foretag. Ett nystartat foretag ska exempelvis
ha majlighet att genom att anlita underleverantorer uppfylla stéllda krav pa ekonomisk eller teknisk kapacitet. Se Rosén Andersson, Helena, Mtihlenbock,
Eva-Maj, Willquist, Henrik, Svensson, Natalie (2012), sid. 80.

87  Likabehandlingsprincipen innebar i detta avseende att en upphandlings genomforandetid satts i relation till den enskilda upphandlingens art, komplexitet och
omfattning, sd att &ven andra &n den befintliga leverantéren ges en reell mojlighet att tilldelas kontakt. Se Rosén Andersson, Helena, Miihlenbock, Eva-Maj,
Willquist, Henrik, Svensson, Natalie (2012), sid. 80.



Icke-diskriminering forutsitter att anbudsokande och anbudsgivare frin andra orter behandlas
pa samma sitt som t.ex. foretag fran den egna kommunen. I EU-domstolens domar i mal
C-31/97 Beentjes och mal C-243/89 Stora Bilt har innebérden av icke-diskriminering tolkats
sd att de krav som stillts pi upphandlingen inte fir gynna nagon som kommer frin den egna
orten eller representerar ett visst omrade och inte heller p& annat sitt vara diskriminerande
eftersom det utgdr diskriminering av féretag frin andra linder.*® I Stora Bilt fastslog
EU-domstolen att kravet pa leverantérerna att anvinda dansk arbetskraft och danska produkter
stred mot principen. Diremot har hoga krav som endast ett fatal leverantorer har mojlighet
att uppfylla inte ansetts strida mot likabehandlingsprincipen forutsatt att kraven ir sakligt
motiverade av upphandlingsféremalet vilket faststilldes av EU-domstolen i mal C- 513/99
Concordia Bus.”

Principen om éppenhet/transparens

Principen om &ppenhet innebir att en offentlig upphandling ska vara forutsigbar och trans-
parent (6ppen). Principen om 6ppenhet forutsitter exempelvis att upphandlingsférfarandet
inte hemlighélls, att upphandlingen annonseras offentligt,” att de som deltagit i ett anbuds-
forfarande ges information om resultatet av upphandlingarna samt att upphandlingshand-
lingar i princip ir offentliga.”” Vidare innefattar principen om 6ppenhet att ett forfragning-
sunderlag ska vara klart och tydligt och innehalla samtliga krav pa dels det som ska upphandlas,
dels pa de leverantorer som ska kunna antas. Alla anbudsgivare ska kunna tolka forfrigning-
sunderlaget pa samma sitt.”* Vad som ocksa dr viktigt att papeka i sammanhanget 4r att den
upphandlande myndigheten inte fir franga de stillda kraven eftersom syftet med kravet pa
oppenhet 4r att garantera att upphandlingsforfarandet dr 6ppet for konkurrens samt att det
ska vara mojligt att i efterhand kontrollera om upphandlingsforfarandet har varit opartiskt.”

Principen om proportionalitet

Proportionalitetsprincipen innebir att krav och kriterier som stélls i upphandlingar maste sta
i rimlig proportion till det mél som efterstrivas. Det innebir att den upphandlande myndig-
heten inte fir stilla mer lingtgiende krav pa leverantoren eller pd den vara eller tjinst som
upphandlas 4n vad som ir nédvindigt och kan anses andamalsenligt for den aktuella upp-
handlingen. Kraven ska vara bade limpliga och effektiva.”* I beddmningen om begrinsningar/
hinder mot varors och tjinsters fria rorlighet pa den inre marknaden ska anses vara tillatna ar
det mojligt att fa vigledning i exempelvis EU-domstolens mél C-234/03 Contse. Det aktuella
milet rérde vardtjinstupphandlingar av hemrespiratorbehandlingar och andra tekniker for
andningsstod. Vid upphandlingen stilldes som krav for att fi delta och limna anbud, att
anbudsgivare vid tidpunkten f6r anbudslimnandet f6rfogade 6ver lokaler som var 6ppna for
allminheten i den stad dir tjinsten skulle tillhandahéllas. Som tilldelningskriterium gavs
tilliggspoing till den anbudsgivare som vid tidpunkten f6r anbudsgivningen 4gde anliggningar
for att tillverka, bereda och fylla pa syrgas som lag hogst 100 mil fran den aktuella provinsen
eller hade lokaler pa andra angivna orter i provinsen. I férfragningsunderlaget angavs att om
anbud uppnidde samma poing skulle foretride ges till det foretag som tidigare tillhandahéllic
tjansten. EU-domstolen konstaterade att bade villkoret for att fi delta i upphandlingen och det
aktuella tilldelningskriteriet var diskriminerande nir man tillimpade inremarknadstestet.”

88  Prop. 2006/2007:128, sid. 155. Se EU-domstolens domar i mal C-31/87 Gebroeders Beentjes BV mot Nederldndska staten och C-243/89 Stora balt.

89  Se SOU 2013:12 (bilaga 11a). Se referat av domen i avsnitt 3.1.2 Utvarderingskriterier (Tilldelningskriterier).

90  Se vidare Europeiska kommissionens webbplats SIMAP, http://simap.europa.eu/index_sv.htm, dér olika standardformulér utformats t.ex. for annonser av
upphandlingar som éverstiger troskelvardet samt den elektroniska upphandlingsdatabasen Ted (Tenders Electronic Daily), http://ted.europa.eu, dér annonser
(meddelanden) om upphandlingar publiceras. Enligt Konkurrensverkets informationsskrift ska i regel upphandlingar under troskelvérdet och B-tjénster ska i
regel dessa annonseras nationellt i en allmént tillganglig elektronisk databas, se Frenander, Charlotta och Rasmar, Sofia (2011), sid. 11.

91 Prop. 2006/07:128, sid. 155.

92 Frenander, Charlotta och Rasmar, Sofia (2011).

93 | réttspraxis har man fastslagit att kravet pa oppenhet innebér att tillborlig offentlighet ska iakttas ocksé i samband med upphandlingar som inte omfattas av
direktiven om upphandlingar, se vidare Rosén Andersson, Helena, Miihlenbock, Eva-Maj, Willquist, Henrik, Svensson, Natalie (2012), sid. 83.

94 Frenander, Charlotta och Rasmar, Sofia (2011), sid. 12.

95  Inremarknadstestet behandlas under avsnitt 2.1.2 Olika perspektiv pa EU-rétten och underliggande avsnitt.
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Principen om dmsesidigt erkdnnande
Principen om 6msesidigt erkinnande innebir att en vara som lagligen har tillverkats och
saluférts i ett av EU:s medlemslinder utan hinder ska godtas och kunna siljas till andra
medlemslinder/EES-linder. Enda undantaget frin denna princip ir férbud eller restriktioner
en stat kan infora om det kan hivdas att det finns sirskilda skyddsintressen fér exempelvis
miénniskors och djurs liv och hilsa eller allmidn moral och sikerhet i synnerhet med sikte pa
en hallbar utveckling, férutsatt att atgirderna éverensstimmer med Fordraget om Europeiska
unionens funktionssitt.”® Principen ir ett utflode av friheten att tillhandahélla ginster i
artikel 56 FEUE

I EU-domstolen har principen om 6msesidigt erkinnande provats i samband med bland
annat frigor om yrkesgrupper ska fi utova sina yrken i en annan medlemsstat dan den dir
viss examina forvirvats. Principen om 6msesidigt erkinnande innebir att bland annat intyg
och certifikat som utfirdas av behériga myndigheter i ett EU-medlemsland ska godtas av
ovriga medlemsldnder. Mal C-120/78 Cassis de Dijon rérde en fransktillverkad likér som
enligt tysk lagstiftning inte fick marknadsf6ras som likér da denna krivde att alkoholhalten
inte fick understiga 25 volymprocent. Alkoholhalten pa den fransktillverkade likéren upp-
nidde inte kravet i den tyska lagstiftningen eftersom den lig mellan 15-20 volymprocent.
I malet fastslog EU-domstolen att en vara som lagligen tillverkats i ett medlemsland i princip
inte fick vigras tilltride till andra medlemslinders marknader om inte detta kunde motiveras
av tvingande hiansyn.”

2.1.2 Olika perspektiv pa EU-ratten

Vid tolkning av upphandlingsdirektiven férekommer tvé skilda men etablerade perspektiv.
Enligt min uppfattning tycks det rida meningsskiljaktigheter rorande dels om och nir inre-
marknadstestet ska goras i praktiken, i relation till EU:s olika typer av harmonisering, dels i
vilken man graden av harmonisering av EU-lagstiftningen paverkar olika typer av krav.

Med utgangspunkt i Upphandlingsutredningens® betinkande behandlar detta avsnitt
inremarknadsperspektivets syn pé kravens utformning inom harmoniserade omraden och
minimiharmoniserade respektive ickeharmoniserade omraden. P4 samma sitt behandlas
multipolicyperspektivet. Med “kravens utformning” menas olika typer av krav som kan stillas
under olika faser i upphandlingsforfarandet kopplade till graden av harmonisering.”

2.1.2.1 Inremarknadsperspektivet betraffande kravens

utformning inom harmoniserade omraden

Totalharmoniserande EU-lagstiftning anses enligt inremarknadsperspektivet utgora bade golv
och tak for vilka krav som den upphandlande myndigheten far stilla pa den vara eller gjdnst
som omfattas av lagstiftningen. Fullharmoniserande EU-lagstiftning innebir att medlems-
stater maste tillata fri rorlighet for varor och tjinster som uppfyller harmoniserade krav.
Samtidigt innebér kraven att medlemsstaterna inte far tillita handel med varor och tjinster
som inte uppfyller kraven. Bedomningen utgar i huvudsak frin EU-domstolens avgérande

100

i Medipac.

96  Seskal (41) i upphandlingsdirektivet 2014/24/EU och artikel 36 i FEUF.

97  Se Rosén Andersson, Helena, Miihlenbock, Eva-Maj, Willquist, Henrik, Svensson, Natalie (2012), sid. 85 samt EU-domstolen C-120/78 Cassis de Dijon. EU-dom-
stolen fastslar i domen att begreppet "“kvantitativa importrestriktioner och atgarder med motsvarande verkan" i artikel 30 i det tidigare fordraget om upprattandet
av Europeiska ekonomiska gemenskapen (EEG-fordraget) ska tolkas sa att forbudet aven omfattar faststallandet i en medlemsstats lagstiftning av en lagsta
alkoholhalt for alkoholhaltiga drycker ndr det galler import av alkoholhaltiga drycker som lagligen har tillverkats och saluférts i en annan medlemsstat.

98 SOU 2013:12.

99  Se kap. 3 Det reglerade upphandlingsférfarandet och underliggande avsnitt, dér terminologin avseende olika typer av krav behandlas narmare.

100 EU-domstolens avgdrande i mal C-6/05 Medipac.



C-6/05 Medipac

I det aktuella avgorandet var en offentlig upphandling av suturer foremal f6r provning. Upp-
handlingen underskred EU:s troskelvirden. Den upphandlande myndigheten — ett grekiskt
sjukhus stillde som enda krav att suturerna skulle vara CE-mirkta. Fér sidan mirkning krivs
att suturerna uppfyller krav och standarder i enlighet med direktivet om medicintekniska pro-
dukter.[not utelimnad] Sjukhuset omfattades av direktivet i sin egenskap av offentligrittsligt
organ.[not utelimnad] Medipac limnade anbud p& CE-mirkta produkter. Trots detta forkastades
Medipacs anbud. Det skedde pa rekommendation av sjukhusets kirurger som klagade pé att
Medipacs suturer hade kvalitetsbrister.

EU-domstolen uppmirksammar inledningsvis att det inte framgér av handlingarna att den
upphandlande myndigheten skulle ha stillt krav som gick utéver gemenskapsrittens minimi-
krav.[not utelimnad] Domstolen konstaterar att principerna om likabehandling och insyn inte
tilldter att en upphandlande myndighet frkastar ett anbud som uppfyller det stillda kravet pa
CE-mirkning.

Om myndigheten ansett att produkterna skulle kunna utggra en risk for folkhilsan skulle
man i stillet ha genomfért de skyddsatgirder som regleras i direktivet om medicintekniska
produkter. Den upphandlande myndigheten skulle dirvid ha litit upphandlingen vila dill dess

att forfarandet for vidtagande av skyddsédtgirder hade avslutats.'®!

Vad som sirskilt bor noteras dr att EU-domstolen dven fastslog i mélet att ”[d]et foljer av
domstolens fasta rittspraxis att det aligger organ eller enheter som 4r understillda staten
eller en offentlig myndighet, eller som stir under statens eller en offentlig myndighets tillsyn,
att jaketa de skyldigheter som foljer av gemenskapsdirektiv”.'” Jag menar att det bér tolkas
som att dven upphandlingar som underskrider det vid tidpunkten gillande troskelvirdet ska
vara forenliga med direktivbestimmelserna.

2.1.2.2 Inremarknadsperspektivet betraffande kravens utformning

inom minimiharmoniserade och ickeharmoniserade omraden

Inom minimiharmoniserade omriden finns ett visst utrymme enligt inremarknadsperspektivet
att ga langre i kravstillandet. Det giller dven nir det aktuella omridet inte alls 4r foremal for
harmoniserande dtgirder (lagstiftning).

Upphandlande myndigheter som vill g lingre 4n gillande minimiregler ska, enligt inre-
marknadsperspektivet, klara det s.k. inremarknadstestet. Som framgatt innebir det att kraven
ska 1) tillimpas pa ett ickediskriminerande sitt, 2) vara motiverade av tvingande hinsyn till
allménintresset, 3) vara limpliga for att uppnd malet som efterstrivas, och 4) inte gi utover
vad som krivs for att uppna det efterstrivade malet.

I Upphandlingsutredningens betinkande beskrivs perspektivet utga frin EU-domstolens
praxis som syftar till att bedoma om begrinsningar av/hinder mot varors och tjdnsters fria
rorlighet pa den inre marknaden ska anses vara tillatna.'®

Hettne fastslar i sin EU-rittsliga analys att EU-domstolens avgdrande i Contse ger stod
for att inremarknadstestet ska tillimpas nir upphandlande myndigheter stiller exempelvis
miljékrav och sociala krav i sina upphandlingar, d.v.s. dven i sammanhang da minimihar-
moniserade regler giller.*

2.1.2.3 Multipolicyperspektivet betraffande kravens

utformning inom harmoniserade omraden

Att fullharmoniserande EU-lagstiftning skulle utgora bade tak och golv for krav och kriterier
i upphandlingar har enligt Upphandlingsutredningen 2010 ifragasatts av féretridare for
multipolicyperspektivet.'” Med hinvisning till Kunzlik menar utredningen att ett sadant
synsitt skulle medféra dels att foretag endast kan konkurrera med laga priser, dels hindra

101 SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 10.

102 EU-domstolens avgdrande i mal C-6/05 Medipac, punkt 43.

103 Se beskrivning av rattsfallet (C 234/03 Contse) under rubriken Principen om proportionalitet i avsnitt 2.1.1 De grundléggande unionsrattsliga principer som styr
upphandlingsomradet. Se dven SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 11.

104 Se Hettne, Jorgen Legal Analysis of the Possibilities of Imposing Requirements in Public Procurement that Go Beyond the Requirements of EU Law (SOU 2013:12,
bilaga 12), sid. 31.

105 SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 12.
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foretag med innovativa losningar fran att konkurrera om offentliga kontrakt. Féretridare for
multipolicyperspektivet stiller sig tveksamma till att detta skulle vara syftet med den inre
marknaden eller harmoniserande lagstiftning. I likhet med kommittén tolkar jag Caranta
som att han dessutom ifragasitter grunderna for Hettnes stindpunkt rorande inremarknads-
testets tillimpning pad minimiharmoniserade omraden. Enligt Caranta har EU-domstolen i
Contse inte alls behandlat fragan om méjligheter for upphandlande myndigheter att stilla
krav i upphandlingar som gar lingre in EU-lagstiftningen.'®

Samma grundliggande invindning beskrivs i betinkandet gilla dven for fallet Medipac.
I det fallet anses EU-domstolen uttryckligen endast ha tagit stillning till kravet i den aktuella
upphandlingen och att domen saledes inte ger stod for tolkningen att krav i upphandlingar
inte fir gi utdver harmoniserande lagstiftning.'"” I det fallet konstateras den upphandlande
myndighetens forkastande av Medipacs anbud, trots att foretaget uppfyllde kravet pa
CE-mirkning, vara en overtridelse av likabehandlings- och insynsprinciperna.

2.1.2.4 Multipolicyperspektivet betraffande kravens utformning
inom minimiharmoniserade och ickeharmoniserade omraden
Inom béde ickeharmoniserande och minimiharmoniserade omraden skiljer Kunzlik pa kopkrav
och tilltradeskrav.'®® Kopkrav uttrycker “vad den upphandlande 6nskar képa”,'”” medan #//-
trideskrav "begrinsar kretsen av vilka foretag som far tilltride till upphandlingsforfarandet,
inklusive villkoren for tillgangen till forfarandet”.!"® Kunzlik uttrycker det pa foljande sitt:
In cither case a public purchaser’s decisions will be unlawful if they infringe the principle of
equal treatment [...] or if they are not sufficiently transparent [...]. On the other hand, the
legal treatment of non-discriminatory decisions differs according to whether they are ‘what to
buy’ decisions or ‘access to contract decisions.” In my view the Court has refrained from treating

‘what to buy’ decisions as ‘hindrances’ to trade within the Dassonville doctrine so as to require

their justification on grounds of imperative interest. This has meant, in particular, that such

decisions have not been required to be justified in terms of proportionality.'!

Upphandlingsutredningen 2010 konstaterar att enligt multipolicyperspektivet forutsitts
bida typerna av beslut (kopkrav och tilltrideskrav) vara frenliga med principerna om lika-
behandling, ickediskriminering och transparens/insyn."'* Képbeslut''® anses definiera mark-
naden i varje specifik upphandling.

EU-domstolen har alltsa, enligt Kunzlik, inte bedémt kopkrav som potentiella handels-
hinder och inremarknadstestet 4r dirfor inte tillimpligt pd krav eller tilldelningskriterier
som definierar vad den upphandlande myndigheten vill képa (képkrav).

Vad giller tilltrideskrav menar Kunzlik att de kan vara handelshindrande och de ska dirfor
klara inremarknadstestet for att fi anvindas. Sadana krav kan verka begrinsande f6r leveran-
torers tillerdde till forfarandet, d.v.s. deras méjlighet att 6verhuvudtaget delta i upphandlingen.
Kunzlik stéder sin bedomning pid EU-domstolens avgorande i Contse. I det fallet konstateras
att den upphandlande myndighetens krav, att anbudsgivaren vid tidpunkten fér anbuds-

106 Caranta, Commentaries on Jorgen Hettne's Legal Analysis of the Possibilities of Imposing Requirements in Public Procurement that Go Beyond the Requirements
of EU Law (SOU 2013:12, bilaga 13), sid. 3.

107 SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 12.

108 Kunzlik, Commentaries on Professor Jérgen Hettne's Legal Analysis of the Possibilities of Imposing Requirements in Public Procurement that Go Beyond the
Requirements of EU Law and professor Roberto Caranta’s commentary (SOU 2013:12, bilaga 14), sid. 2.

109 SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 13. Uppfattningar om "kdpkravets” betydelse stammer val dverens med EU-kommissionens végledningsdokument, dér anges:
“| princip ar den upphandlande enheten fri att faststalla kontraktsforemalet pa det satt som svarar mot dess behov. Lagstiftningen om offentlig upphandling
handlar inte sa mycket om vad upphandlande enheter képer, utan snarare om hur de kdper det. Darfor finns det inga begransningar av kontraktsféremal som
sadana i ndgot av upphandlingsdirektiven [har asyftas de aldre direktiven 2004/18/EG respektive 2004/17/EG]", EUROPEISKA KOMMISSIONEN (2010), sid. 24.
Liknande uppfattningar kan &ven utlasas i Falks kommentarer till lagen om offentlig upphandling, se Falk, Jan-Erik (2011), sid. 389-390.

110 SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 13.

111 Kunzlik, Commentaries on Professor Jérgen Hettne's Legal Analysis of the Possibilities of Imposing Requirements in Public Procurement that Go Beyond the
Requirements of EU Law and professor Roberto Caranta’s commentary (SOU 2013:12, bilaga 14), sid. 2.

Peter Kunzlik hanvisar till EU-domstolens avgérande i Dassonville i vilket den fastslog att handelshindrande atgarder, for att vara tillatna, maste kunna
motiveras utifran en tvingande hénsyn till allmanintresset, se Kunzlik, Commentaries on Professor Jorgen Hettne's Legal Analysis of the Possibilities of Imposing
Requirements in Public Procurement that Go Beyond the Requirements of EU Law and professor Roberto Caranta’s commentary (SOU 2013:12, bilaga 14), sid. 1.
112 SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 13.
113 Upphandlingsutredningen 2010 (SOU 2013:12) tycks anvénda sig av termen "kdpbeslut” synonymt med "képkrav”.



limnandet skulle inneha lokaler i den provins dir tjinsten skulle tillhandahallas, visserligen
kunde motiveras utifrin tvingande hinsyn till allminintresset (i betydelsen bittre skydd for
patienters liv och hilsa) men att domstolen bedémde det uppenbart oproportionerligt.'*
Det bor i sammanhanget understrykas att Kunzlik, i motsats till Hettne, kommer fram till
en helt annan slutsats i sin analys av EU-domstolens avgérande i Contse.

For att ndrmare forstd Kunzliks resonemang hinvisar Upphandlingsutredningen 2010 till
doktrinen om undantagna képbeslut”. Doktrinen har Kunzlik utvecklat tillsammans med
professor Sue Arrowsmith.'” I korthet beskrivs doktrinen innebira att inga beslut eller dtgarder
under upphandlingsforfarandet far leda till att krav, kriterier eller utférandevillkor 4r direke
diskriminerande mot leverantérer frin andra medlemsstater. Syftet med doktrinen ir att
forhindra att varje kopbeslut eller atgird ska bedémas som potentiellt handelshindrande.

I doktrinen gors en atskillnad mellan képbeslut och reglerande beslut. Kopbeslut avser vad
som ska kdpas (upphandlingsféremilet), inklusive varans eller tjinstens karaktir. Reglerande
beslut utvecklas diremot inte nirmare i betinkandet. Dock framhalls att Arrowsmith och
Kunzlik f6reslar att vid tillimpning av artikel 34 i FEUF ska beslut eller 4tgirder som
definierar kdpet normalt inte anses omfattas av artikel 34, d.v.s. inte anses vara handelshin-
drande."® Dessa beslut eller tgirder ir “undantagna kdpbeslut”, dir undantaget dven giller
om de i praktiken innebir en mer negativ paverkan pa utlindska varor och tjinster in de
inhemska motsvarigheterna. Att de normalt inte ska anses omfattas av bestimmelsen innebir
att undantaget inte ar tillimpligt om motiven ir att utesluta vissa leverantorer trots att de
har férmagan att tillhandahalla varor och tjinster som méter den upphandlande myndighetens
faktiska behov. Detsamma giller om kraven egentligen syftar till att reglera annat dn det
som omfattas av kontraktet. Som exempel pa det senare anger Upphandlingsutredningen
2010 krav pa produktionens inriktning i storsta allminhet.

Caranta och Kunzlik menar att varken EU-kommissionens vigledningar eller meddelanden
ger stod till tolkningen att den upphandlande myndigheten miste tillimpa inremarknads-
testet ndr den utformar kdpkrav.'” De menar istillet act myndigheter 4r fria att definiera
kraven pa varan eller tjdnsten pa sitt som anses vara mest miljomassigt och socialt hallbart,
forutsate att grundliggande principer 6ljs.'"® Vidare menar de att EU-ritten inte har for
avsike att begrinsa friheten att kopa vad man vill, eftersom den utgor en del av det demo-
kratiska systemet.

I betinkandet framgér att Hettne invinder mot Arrowsmiths och Kunzliks indelning i

kopbeslut respektive reglerande beslut,'"’

och menar att resonemanget inte stods av EU-rétten.
Hettne anser att de bada litar for mycket pd amerikansk ritt, vilken skiljer mellan myndig-

hetens roll som marknadsaktor respektive som regelgivare.

2.1.3 Begreppet "sociala hdansyn” inom offentlig upphandling

Det saknas en entydig definition av vad som innefattas i begreppet “sociala hinsyn”. Nagon
definition av begreppet har inte heller faststillts i rittspraxis. Forutom i offentliga'® dokument
ar det mojligt at hitta vigledning i Europeiska kommissionens meddelande Socialt ansvarsfull
upphandling — En handledning till sociala hinsyn i offentlig upphandling fran 2010 och i
Charlotta Frenanders och Sofia Rasmars skrift fran 2011, Miljohinsyn och sociala hinsyn i

121

offentlig upphandling, som tagits fram pa uppdrag av Konkurrensverket.

114 SOU 2013:12, sid. 13.

115 SOU 2013:12, sid. 14.

116 Namnda artikel foreskriver att “[k]vantitativa importrestriktioner samt atgarder med motsvarande verkan ska vara férbjudna mellan medlemsstaterna”
(artikel 34 FEUF), under forutsattning att de inte kan motiveras utifrdn tvingande hansyn till allméanintresset enligt artikel 36 FEUF.

117 SOU 2013:12, sid. 15.

118 | betdnkandet hanvisas till EU-kommissionens olika vagledningsdokument, se SOU 2013:12, sid. 15, not 42.

119 | betdnkandet (SOU 2013:12 bilaga 11a) anvands kdp- respektive tilltrddeskrav. Eftersom Upphandlingsutredningen 2010 i sammanhanget syftar pa doktrinen
om "undantagna képbeslut”.

120 Med "offentliga” dokument avses huvudsakligen forarbeten i form av propositioner och offentliga utredningar (SOU).

121 Se Frenander, Charlotta, Rdsmar, Sofia (2011).
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I EU-kommissionens handledningsskrift som fokuserar pa sociala hinsyn i offentliga kon-
trakt som omfattas av upphandlingsdirektiven behandlas sirskilt begreppet “socialt ansvars-
full offentlig upphandling” (SRPP). SRPP beskrivs innefatta upphandlingsaktiviteter som
tar hinsyn till en eller flera av f6ljande sociala aspekter: sysselsittningsmajligheter, anstin-
digt arbete, dverensstimmelse med sociala rittigheter och arbetstagares rittigheter, social
integration (inbegripet personer med funktionshinder'*), lika méjligheter, utformning som
ger tillginglighet 4t alla, beaktande av hallbarbetskriterier, fragor om etisk handel och ett
bredare frivilligt iakttagande av foretagens sociala ansvar samtidigt som principerna FEUF
och upphandlingsdirektiven efterlevs.'? I skriften understryks SRPP utgora ett kraftfullc
verktyg bade for att frimja hallbar utveckling och f6r att uppna EU:s (och medlemsstater-
nas) mal pa det sociala omridet.

Beroende pa omstindigheterna finns det olika sitt att ta sociala hinsyn i upphandlings-
forfarandet. Upphandlande myndigheter bor avgéra fran fall dill fall vilka sociala hinsyn
som dr relevanta for varje specifik upphandling, beroende pa kontrakesféremalet och vilka
mél som efterstrivas. Kommissionen listar i sin skrift f6ljande kategoriseringar av sociala
hinsyn som kan vara relevanta for upphandling:

* frimjande av "mojligheter till anstillning”,
* frimjande av "anstindigt arbete”,

* frimjande av verensstimmelse med "sociala rittigheter och arbetstagares rittigheter”,
stddja "social integration” och frimja den sociala ekonomins organisationer,

* frimja "tllginglighet och design for alla”,

* ta hinsyn till frigor rérande "etisk handel”,

* striva efter att uppnd en hogre grad av frivilligt 4tagande nir det giller *foretagens sociala
ansvar” (CSR),'#

* bekidmpa krinkningar av de minskliga rittigheterna eller

* frimja "sma och medelstora foretag’.

Nedan behandlas kortfattat ett urval av EU-kommissionens exempel pé sociala hinsyn i
offentlig upphandling.

Framjande av mdjligheter till anstéllning

I det hir sammanhanget kan enligt EU-kommissionen sociala hinsyn omfatta att verka for
sysselsittning bland ungdomar, en jimn kénsfordelning (t.ex. att skapa férutsittningar for

balans mellan arbete och privatliv eller att forhindra sektoriell och yrkesmissig segregering),
mojligheter till anstillning for langtidsarbetslosa och ildre arbetstagare, méingfaldsstrategier
och mojligheter dill arbetstillfillen for personer fran missgynnade grupper (exempelvis migrerade
arbetstagare, etniska minoriteter eller lagutbildade arbetstagare), méjligheter for anstillning for

122 I kommissionens handledningsskrift anvénds genomgéende begreppet "personer med funktionshinder”. Jag féredrar begreppet “personer med funktionsned-
sattning” eftersom en funktionsnedsattning inte nddvandigtvis medfér ett "hinder” men att det kan uppkomma till foljd av utformningar av exempelvis miljder.
Jag kommer dock att anvanda mig av den bendmning som anges i de primara kallorna. Se Pettersson, Andreas (2015) som i sin avhandling "Out and about in
the welfare state: the right to transport in everyday life for people with disabilities in swedish, danish and norwegian Law" utvecklar de dominerande skolorna
kring begreppet eller ndrmare bestémt synen p& manniskan (och hennes funktioner) i relation till hennes omgivningar.

123 Europeiska Kommissionen Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning till sociala hansyn i offentlig upphandling, sid. 5.

124 Viktigt att poangtera i sammanhanget ar att CSR ska vara foretagsdgt och foretagsdrivet, vilket innebar att det ar frivilligt och att det ar foretagen sjélva som
valjer hur de vill arbeta med hallbart féretagande. Pa regeringens hemsida (http://www.regeringen.se/sb/d/17198) uppmuntras foretag anvanda sig av OECD:s
riktlinjer for multinationella féretag, FN:s Global Compacts 10 principer och FN:s végledande principer for féretag och manskliga rattigheter. P& nationell niva
se rapport fran REGERINGSKANSLIET (2013), HALLBART FORETAGANDE - Plattform fér svenskt agerande, i vilken regeringen ger sin grundsyn pé fragor kring
hallbart féretagande, eller Corporate Social Responsibility (CSR). Pa EU-niva, se EU-kommissionens CSR-strategi. | strategin presenteras férutom ny definition
av begreppet CSR innehaller strategin bland annat en handlingsplan for perioden 2011-2014 (Commission, European (Brussels, 25.10.2011 COM(2011) 681
final, COMMUNICATION FROM THE COMMISSION TO THE EUROPEAN PARLIAMENT, THE COUNCIL, THE EUROPEAN ECONOMIC AND SOCIAL COMMITTEE
AND THE COMMITTEE OF THE REGIONS A renewed EU strategy 2011-14 for Corporate Social Responsibility). Se &ven Svenskt néringslivs hemsida (http://www.
svensktnaringsliv.se/fragor/csr/), dar Svenskt naringsliv ségs utga fran att svenska foretag respekterar manskliga rattigheter och grundlaggande miljostandarder
nar de agerar pa utlandska marknader (ansvarsfullt foretagande, CSR), d.v.s. den vardegrund som kommer till uttryck i FNs principer och OECD:s riktlinjer for
multinationella foretag.


http://www.regeringen.se/sb/d/17198
http://www.svensktnaringsliv.se/fragor/csr/
http://www.svensktnaringsliv.se/fragor/csr/

personer med funktionsnedsittning (t.ex. genom arbetsmiljéer som ir tillgingliga och frimjar
integration). Det kan ocksi nimnas att Upphandlingsutredningen 2010 har tolkat kommis-
sionen som att detta kan ske genom sirskilda kontrakesvillkor, det vill sidga att vid fullgérande av
kontraktet ska en viss andel av arbetsstyrkan utgdras av personer inom sirskilt utsatta grupper.'”

Framjande av "anstandigt arbete”

Denna kategori av sociala hinsyn beskrivs utga fran 6vertygelsen om att manniskor har ritt
till produktiv sysselsittning under omstindigheter som kinnetecknas av frihet, jimlikhet,
sikerhet och virdighet.'” Inneborden av begreppet “anstindigt arbete” ingar i den europeis-

ka sociala agendan'*’

som utgdr en integrerad social och ekonomisk utvecklingsmodell.
Agendan bestar av fyra lika viktiga och av varandra oberoende aspekter: ritt till ett produk-
tivt och sjilvvalt arbete, grundliggande principer och rittigheter pa arbetsplatsen, en syssel-
sittning som ger en driglig inkomst och socialt skydd samt social dialog, dir jimstilldhet
och icke-diskriminering utgor overgripande fragor for anstindigt arbete. Kopplat till SRPP
inkluderas hir frigor sisom 6verensstimmelse med regelverket vars rittsliga grund utgar
frin de dtta grundliggande ILO-konventionerna'®® vilka har ratificerats av EU-medlemssta-
terna. Vidare inkluderas frigor om rimlig l6n, hilsa och sikerhet pa arbetsplatsen, social dia-
log, tillging till utbildning, jimstilldhet mellan kénen och icke-diskriminering, tillging till
grundliggande socialt skydd o.s.v.

Framjande av dverensstimmelse med sociala rattigheter och arbetstagares rattigheter
Hir avses sociala hinsyn sdsom overensstimmelse med nationella lagar, kollektivavtal och
EU-lagstiftning, éverensstimmelse med principen om likabehandling av kvinnor och min,
inklusive principen om lika 16n f6r likvirdigt arbete och frimjande av jimstélldhet, 6verens-
stimmelse med lagar som ror arbetsmiljé t.ex. hilsa och sikerhet, krav pad ickediskrimine-
ring pd andra grunder 4n kdn t.ex. dlder, funktionshinder, religion och trosuppfattning, sex-
uell laggning och att verka for lika méjligheter.

Stodja social integration och framja den sociala ekonomins organisationer

Under denna kategori nimns som exempel pa sociala hinsyn jamlik tillgang till offentlig
upphandling for foretag som 4gs av eller anstiller personer frin etniska grupper/minoritets-
grupper sdsom kooperativ, sociala féretag och ideella organisationer och frimjande av st6d-
atgirder for anstillning for personer med funktionshinder, dven pé den 6ppna arbetsmark-
naden. Genom aktiva dtgirder kan det offentliga stodja social integration, exempelvis
genom att i offentliga upphandlingar kriva att personer med t.ex. funktionsnedsittning blir
engagerade i den verksamhet som ska upphandlas.'®

Framja tillgéanglighet och “design for alla”

Sociala hinsyn i upphandlingar kan ocksa tas genom tvingande bestimmelser i de tekniska
specifikationerna for att sikerstilla att personer med funktionsnedsittning far tillging till
exempelvis offentliga tjdnster, byggnader, allminna transportmedel, information eller dylik.
Sadana bestimmelser kan 4ven gilla varor och tjinster inom omrédet informationsteknik, som
webbaserade program. I stort handlar det om varor och tjinster som ir tillgingliga for alla.'

125 SOU 2013:12, sid. 478.

126 Europeiska Kommissionen Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning till sociala hansyn i offentlig upphandling, sid. 7.

127 Se Europa 2020-strategin som ersatter den tidigare sa kallade Lissabonstrategin. Europa 2020-strategin utgor darmed EU:s nya gemensamma ramverk for att
skapa langsiktigt hallbar tillvéixt och fler jobb i hela unionen. Se vidare Kommission, KOM(2008) 412 slutlig, 2/7/2008, MEDDELANDE FRAN KOMMISSIONEN
TILL EUROPAPARLAMENTET, RADET, EUROPEISKA EKONOMISKA OCH SOCIALA KOMMITTEN SAMT REGIONKOMMITTEN, En fornyad social agenda: Majligheter,
tillgang och solidaritet i framtidens Europa.

128 Betraffande ILO-konventioner, se avsnitt 2.3 Internationell och avsnitt 2.3.3 ILO:s rattighetskonventioner i offentlig upphandling.

129 Se bilaga 22 i SOU 2013:12, dér ges exempel pa upphandlingar dér man anvént t.ex. sociala och etiska hansyn och vad som &stadkommits.

130 Se FN:s konvention om rattigheter fér personer med funktionsnedsattning rorande tillganglighetsfragor som anvénder sig av konceptet "universell design”.
| Europa kallas detta koncept "design for alla” och definieras som "sadan utformning av produkter, miljder, program och tjénster att de ska kunna anvandas
av alla i stérsta mojliga utstrackning utan behov av anpassning eller specialutformning. “Design for alla” ska inte utesluta hjélpmedel for enskilda grupper
av personer med funktionsnedséttning dar s& behévs [citationstecken i original]”, se artikel 2 i RADETS, BESLUT av den 26 november 2009 om ingdende fran
Europeiska gemenskapens sida av Forenta nationernas konvention om réttigheter for personer med funktionsnedsattning (2010/48/EG).
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Bekampa krankningar av de manskliga rattigheterna

Bland sociala hinsyn ingar dven att frimja respekten av minskliga rittigheter. Sociala hinsyn
kan tillimpas pa en rad olika sitt och EU-kommissionen pépekar sirskilt att det finns skillnader
nidr det giller statusen for olika socialpolitiska mél — bade inom EU-lagstiftningen och i olika
medlemsstater. Inom vissa sektorer och i vissa medlemsstater finns redan tvingande bestim-
melser om tillginglighet som stricker sig lingre 4n EU:s krav medan andra saknar sadana.
For att uppna sociala mal via SRPP krivs att offentliga myndigheter upprittar en strategi for
genomforande av SRPP utifrén sina egna specifika mél. I handledningsskriften ges flera exempel
fran medlemsstater pa hur upphandlande myndigheter kan skapa en SRPP-strategi, hur den
ska genomf6ras, vilka atgirder som behover vidtas och vilka faktorer som behover tas hinsyn dill.

2.2 NATIONELL RATT

Som framgétt pagar fér nirvarande ett intensivt lagstiftningsarbete inom Regeringskansliet
med anledning av de nya EU-direktiven pa bade det klassiska omradet och férsérjningsomradet
samt om tilldelning av koncessioner. De nya EU-direktiven ar tinkta att genomforas i tva
nya lagar pa upphandlingsomridet med sikte pa att lagarna ska trida i kraft i april 2016.

De kommer da att ersitta gillande lagstiftning fran 2007."' Nedan behandlas gillande
bestimmelser i LOU och vissa aviserade forfattningsforslag i kommande lagstiftning.'**

Nir det giller liggande aviserade forindringar i kommande lagstiftning kommer fokus riktas
mot upphandlingsdirektivet 2014/24/EU eftersom dessa redan tritt i kraft. For att kunna
beskriva detta behover jag dessférinnan kort behandla grinsdragningen mellan lag (2007:1091)
om offentlig upphandling och lag (2007:1092) om upphandling inom omridena vatten,
energi, transporter och posttjinster.

Vad ar det som regleras i LOU och vilka omfattas?

I den nationella lagstiftningen regleras upphandlingsférfarandet for den offentliga sektorns
anskaffningar av varor, tjinster och byggentreprenader samt andra tjinster inom ramen for
det klassiska upphandlingsomréidet.

Den klassiska sektorn omfattar upphandlande myndigheter eller organ som exempelvis
stat, kommun, region, landsting och offentligt dgda foretag, forutsatt att verksamhetens syfte
ar att tillgodose behov i det allminnas intresse. Beddmningen om en myndighet eller annat
organ utgdr en upphandlande myndighet bestims inom den klassiska sektorn alltsd utifran
syftet med verksamheten.'®

For forsorjningssektorerna ir utgingspunkten en annan. I forarbetena anges att avgorande
for bedomningen om en upphandling ska goras enligt det klassiska direktivet eller f6rsorjnings-
direktivet ir for vilken verksamhet det som upphandlas ir avsett for,'** férutsatt att upphand-
lande myndigheter eller organ bedriver verksamheter som omfattas av bada direktiven: direktivet
om offentlig upphandling (2004/18/EG) och direktivet om upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster (2004/17/EG).'"” Om det som upphandlas ir avsett f6r
bida verksamheterna ska en 6verviktsprincip tillimpas. Vid denna tillimpning ska kontrakeets
virde vara avgorande. Om det inte dr majligt att avgora vilken verksamhet som kontraktet
huvudsakligen avser ska enligt forarbetena regelverket for den klassiska sektorn tillimpas.'*

131 Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling och lagen (2007:1092) om upphandling inom omrddena vatten, energi, transporter och posttjénster.

132 Lag (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU/upphandlingslagen) och lag (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster (LUF/forsorjningslagen). | den fortsatta framstallningen kommer den nationella lagstiftningen att bendmnas som géllande eller nuvarande respektive
kommande och aviserade lagstiftning. Daremot nar det galler EU-direktiven har de som framgatt redan tratt i kraft (februari 2014) och ersatte dérmed de éldre
EU-direktiven pa vilka nuvarande nationella lagstiftningar (LOU/upphandlingslagen och LUF/forsérjningslagen) baseras. Fér att undvika forvirring benamns de
numera upphdvda upphandlingsdirektiven som det éldre eller det gamla upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) eller férsorjningsdirektivet (direktiv 2004/17/EG).

133 2kap. 12 § LOU.

134 Prop. 2006/07:128, sid. 137.

135 Géllande LOU och LUF utgar fran de gamla direktiven, d.v.s. inte de upphandlingsdirektiven som tradde i kraft 2014, vilket &r skélet till att férarbetena hénvisar till de forra.

136 Prop. 2006/07:128, sid. 138.



I detta sammanhang kan det ocksd nimnas att bade 4ldre och nuvarande upphandlings-
direktiv'?” endast 4r tillimpliga pa upphandlingar som 6verskrider de s kallade troskelvirdena
som for varor och tjanster uppgr till 134 000 euro (1 169 378 SEK) for statliga myndigheter
och till 207 000 euro (1 806 427 SEK) for 6vriga upphandlande myndigheter (t.ex. kommuner,

landsting, allmidnnyttiga bolag, féreningar och stiftelser).'

Gallande lagstiftning pa upphandlingsomradet

De upphandlingslagar som giller idag triidde i kraft den 1 januari 2008."* Lagarna ir baserade
pa de ildre upphandlingsdirektiven om offentlig upphandling som tridde i kraft den 30 april
2004, ett for den klassiska sektorn (2004/18/EG) och ett for forsérjningssektorerna
(2004/17/EG)."° T Sverige implementerades direktiven forst fyra ar senare.

Syftet med bestimmelserna i LOU ir att foretag i alla medlemsstater ska kunna konkurrera
pa lika villkor om offentliga kontrakt i medlemsstaterna. Genom att sikerstilla konkurrensen
mellan leverantorer frimjas och garanteras genomférandet av den gemensamma marknaden,
d.v.s. fri rorlighet av varor, tjinster och etableringsritt. Denna utgingspunkt genomsyrar
som tidigare nimnts dven de regler i LOU som inte ir direktivstyrda.'"!

De regler som inte ir direktivstyrda giller bestimmelserna i 15 kapitlet LOU."? I nimnda
kapitel finns nationella bestimmelser som inte regleras i upphandlingsdirektivet. Det ror sig
om upphandlingar som anses sakna ett grinsoverskridande intresse, och dirfor regleras genom
nationella bestimmelser som varje medlemsstat sjilv viljer att inféra. For att bestimmelserna
ska bli tillimpliga krivs alltsd att upphandlingar inte 6verskrider de s kallade troskelvirdena
for varor och tjdnster.

Sociala hénsyn i LOU
Om offentlig upphandling kan och bor vara ett instrument f6r frimjande av miljo- och social-
politiska mélsdttningar har utretts vid ett flertal dillfillen ver aren.'®

I bérjan av 2000-talet utredde Niklas Bruun i en rittslig expertutredning'®, p& uppdrag
av Upphandlingskommittén, méjligheterna att ta sociala hinsyn i offentlig upphandling.
Bruun kom bland annat fram till act den EU-rittsliga regleringen limnar ett visst nationellt
utrymme for att driva de politikomriden som prioriteras i fordraget som vid dévarande tidpunke
var sysselsittning, miljé och jimstélldhet samt att sddana intressen forutsattes sté i direkt
samband med det som upphandlas. Han konstaterade dock att det 4r oklart vilken tyngd de
kan tillmitas i upphandlingsférfarandet. Bruun tog ocksi stillning till frigan om vilka villkor
som kan skrivas in i avtalet med bindande kraft, som tillkommande kontrakesvillkor. I det
fallet krivs, enligt Bruun, en koppling mellan tilldelningskriterier och kontrakesvillkor.
I 6vrigt menade han att det inte finns nagra hinder mot att infora si kallade antidiskrimine-
ringsklausuler i upphandlingskontraktet.

Upphandlingskommittén sjilv konstaterade, baserat pa Bruuns utredning, att sociala villkor,
exempelvis villkor som rér antidiskriminering, kan tas in i form av tillkommande kontrakes-
villkor. Sddana villkor férutsitter enligt kommittén att villkoren tas in i forfragningsunderlaget

137 Har asyftas saval det dldre som nuvarande upphandlingsdirektiv (se artikel 4 p. a-d i direktiv 2014/24/EU).

138  Se tillkdnnagivande (2014:5) om tréskelvarden vid offentlig upphandling samt fér upphandling enligt lagen (2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten,
energi, transporter och posttjdnster. For byggentreprenader uppgar troskelvérdet till 5 186 000 euro (45 256 666 SEK) som géller samtliga upphandlande
myndigheter.

139 De tva nya lagarna ersatte darmed tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. En skillnad fran den &ldre LOU &r att lagstiftaren valde att separera
bestammelserna for den klassiska respektive for forsorjningssektorerna, genom att anta tva olika lagar, med syftet att underlatta for dem som verkar i olika
sektorer att veta vilka bestdémmelser som &r tilldmpliga pa deras verksamheter.

140 Direktivet om offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (2004/18/EG) och direktivet om samordning av forfarandena vid upphandling
inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (2004/17/EG). Fér en historisk beskrivning av den rattsliga regleringen av upphandling inom EU
kopplad till nationell reglering, se Prop. 2006/07:128, sid. 132 ff. Det som kan namnas hér &r att upphandling har reglerats inom gemenskapsratten sedan lang
tid tillbaka bl.a. genom forfarandedirektiven 93/36/EEG om upphandling av varor, 93/37/EEG om upphandling av byggentreprenader, 92/50/EEG om upphandling
av tjanster samt 93/38/EEG om upphandling av varor, byggentreprenader och tjanster inom omradena vatten, energi, transporter och telekommunikation.

141 Prop. 2006/07:128, sid. 154-155. Se aven Rosén Andersson, Helena, Miihlenbock, Eva-Maj, Willquist, Henrik, Svensson, Natalie (2012), sid. 36-37.

142 Se 1 kap. 2 § som anger lagens tillampningsomrade. | andra stycket anges for vilka upphandlingar som bestammelserna i kap. 15 galler.

143 Svedberg, Wanna (2013), sid. 163 ff.

144 Se Bruun, Niklas (2000), Sociala hansyn vid offentlig upphandling — En réttslig expertutredning utarbetad p& uppdrag av upphandlingskommittén
(SOU 2001:31, bilaga 3).
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och att de inte 4r diskriminerande. Diremot ansiag Upphandlingskommittén att dessa villkor
inte var mojliga att "exportera”,145 de fick med andra ord inte avse verksamhet som lag
utanfor det land dir den upphandlande enheten hor hemma. Dessutom framholl Upphand-
lingskommittén att antidiskrimineringshinsyn kan stillas pa dez som upphandlas, forutsatt
att kraven ir relevanta for utforandet av en vara eller tjdnst. Dessa krav ansigs dven kunna
stillas i uteslutningsfasen genom exempelvis uteslutningskriterier och kvalifikationskriterier,
men att denna méjlighet var begrinsad till den klassiska sektorn, dvs. vid upphandling av
varor, byggentreprenader och A-tjinster. Kommittén tolkade dven EG-domstolens praxis
som att den gav stod for vissa mojligheter att i utvirderingsfasen ta sociala hinsyn som inte
hade direkt koppling till det som upphandlas. Sddana hinsyn ansags dock vara férenat med
vissa svarigheter. En sidan svirighet ir att ta in icke-ekonomiska hinsyn som utvirderings-
kriterier, dd dessa ska ligga till grund f6r beddmning av vilket anbud som 4r det ekonomiskt
mest fordelaktiga.

I Utredningen om frivillig jamstilldhetsmérkning av produkter och tjinster (FRIJA) kom
kommittén fram till, med st6d av Amsterdamf6rdraget, att det 4r fullt méjligt att pa ritesliga
grunder ta hinsyn till sociala mélsittningar. FRIJA baserade sin bedomning pd EU-kommis-
sionens meddelande om offentlig upphandling inom Europeiska unionen och anforde i sitt
betinkande f6ljande:

Kommissionen framhaller det som inte endast majligt utan dven villovligt att stilla sociala krav
vid offentlig upphandling. Genom att stilla sidana krav blir det ocksd méjligt att uppni s.k.
efterstrivansvirda mal. Bland dessa mal kan det finnas anledning att uppmirksamma en god
miljo, jamstilldhet mellan mén och kvinnor samt etnisk och kulturell mangfald [kursivt i original] '

Gillande kontrakesvillkor, konstaterade FRIJA, att det inte rider nigon som helst tvekan
om att det dr mojligt act stilla krav pé att lagar £6ljs, d.v.s. att infora antidiskriminerings-
klausuler i upphandlingskontraktet. Av genomgéingen kan det konstateras att Upphandlings-
kommittén, jimfort med FRIJA, intar en nagot forsiktigare héllning i frigan om méjligheten
att ta sociala hinsyn i upphandlingar.

Frigan om antidiskrimineringsklausuler i upphandlingskontraktet klargjordes forst i mitten
pa 2000-talet di forordningen (2006:260) om antidiskrimineringsvillkor i upphandlings-
kontrake tridde i kraft. Denna forordning giller fortfarande. Syftet med forordningen var
att 6ka medvetenhet och efterlevnad av diskrimineringslagen (2008:567). Genom f6rordningen
alaggs vissa statliga myndigheter att i sina upphandlingskontrake stilla villkor som syftar till
att motverka diskriminering hos leverantéren, d.v.s. bestimmelser om vissa sirskilda kontrakes-
villkor for fullgérande av kontrakt enligt 6 kap. 13 § och 15 kap. 2 § LOU.

Genom propositionen Nya rittsmedel pa upphandlingsomrider Sociala hinsyn och milji-
hinsyn (prop. 2009/10:180) inférdes 2010 bestimmelsen om att upphandlande myndigheter
och enheter 67 beakta miljohdnsyn och sociala hinsyn i sina upphandlingar om upphand-
lingens art motiverar detta.'”” I propositionen redogors for att bestimmelserna i 2004 &rs
upphandlingsdirektiv, som klargér hur miljéhinsyn och sociala hinsyn kan integreras i upp-
handlingsforloppets olika delar, har genomférts i baide LOU och LUE Det ges exempel pa
hur sociala hinsyn och miljéhinsyn kan beaktas i upphandlingens olika faser, exempelvis
foreskriver 6 kap. 1 § LOU att de tekniska specifikationerna bor, nir det dr mojligt, bestimmas

148 eller

med hinsyn till kriterier avseende tillginglighet for personer med funktionshinder
utformas med tanke pa samtliga anvindares behov. Vidare framgér det enligt 6 kap. 4 § i
vilken utstrickning en upphandlande myndighet kan stilla krav pa tillverkning eller fram-
stallningssitt samt bestimmelsen i 6 kap. 12 § om krav pd information om bl.a. miljoskydd,

arbetarskydd och arbetsvillkor och krav pé arbetarskydd och arbetsvillkor.

145 SOU 2001:31, sid. 21.

146 SOU 2002:30, sid. 86.

147 Se 1kap.9a §LOU.

148 Har aterges propositionens bendmning.



Ytterligare bestimmelser som lyfts fram i propositionen 4r 6 kap. 13 § som reglerar sirskilda
villkor. Paragrafen anger att den upphandlande myndigheten far stilla sociala, miljomissiga
och andra villkor for hur ett kontrake far fullgoras. Dirutover framhélls bestimmelserna i 10 kap.
om uteslutning av leverantérer. Exempelvis fir en leverantor uteslutas frin att delta i upp-
handlingen om forutsittningarna enligt bestimmelsen i 10 kap. 2 § forsta stycket 3 och 4 ir
uppfyllda. Det konstateras att dven om bestimmelsen inte uttryckligen avser miljohinsyn
och sociala hinsyn sd dr den tillimplig péa brott mot miljolagstiftning och social lagstiftning
samt allvarliga fel i yrkesutovningen som ror miljofragor och sociala frigor. Redogérelsen
avslutas med fé6ljande uttalande:

Gemensamt fér samtliga typer av krav 4r att de ska vara férenliga med principerna for (offentlig)

upphandling enligt 1 kap. 9 § LOU och 1 kap. 24 § LUE. Myndigheterna och enheterna bér

sikerstilla att de villkor som de avser att stilla upp r uppféljningsbara och kontrollerbara.

Krav som inte foljs upp och kontrolleras av den upphandlande myndigheten eller enheten ir
inte forenliga med EU-domstolens praxis [parantes i original].'¥

I samma proposition'*® hinvisas dven till Finansdepartementets promemoria, Nya rittsmedel
m.m. pa upphandlingsomridet (Ds. 2009:30). Av propositionen framgar att promemorian
behandlade argument mot att inféra en "bér”-regel,”! d.v.s. att lagstiftning inte ska anvindas
for att stdlla upp moraliska eller etiska uppforanderegler. Diskussionen handlade om att lag-
begreppet endast ansigs omfatta rittsregler. ”[...] [S]adana regler [ansdgs] i princip kdnne-
tecknas av att de 4r bindande f6r myndigheter och enskilda”."”* Med hinvisning till doktrin'>?
anfordes dven skil for att infora en bor-regel, bl.a. att det i doktrin har konstaterats att det
forekommer lagregler som ir formulerade som rekommendationer som markeras genom en
"bor’-formulering samt att det blivit allt vanligare att lagar innehéller mélsittningsstadgande
som inte dr rittsligt bindande utan endast anger efterstravansvirda mal for den offentliga
verksamheten. I propositionen beskrivs syftet med rittsregeln i forsta hand vara ate 7[...]
skapa incitament for de upphandlande myndigheter och enheter som 4nnu inte prévar [Sic!]
mdjligheten att integrera miljéhidnsyn och sociala hinsyn i sina upphandlingar”.”* I anslutning
till syftet konstaterades dven foljande:

Det finns dirfor inte nigon majlighet att med stdd av en sidan regel £7iva av upphandlande
myndigheter och enheter att de ska stilla miljokrav eller sociala krav eller azz framgingsrikt
klandra en upphandling for att sidana krav inte har stilles [mina kursiveringar].'>

Jag menar att det ovanstiende forarbetsuttalandet eller bor-regeln (1 kap. 9a § LOU) inte
ska tolkas som ett hinder for att integrera miljohinsyn och sociala hinsyn. Regeln ir utformad
som en fakultativ bestimmelse. Av formuleringen f6ljer dirmed inte nigon skyldighet for
upphandlande myndighet att integrera miljohdnsyn och sociala hinsyn utan det éverldts till
myndigheten att beddma om upphandlingens art motiverar sidana hinsyn. Jag tolkar forarbets-
uttalandet som att "andra’, exempelvis anbudsgivare eller leverantérer, med stéd av paragrafen
inte kan kriva av upphandlande myndigheten att den stiller miljokrav eller sociala krav eller
att framgéngsrikt klandra en upphandling f6r att sidana krav inte har stillts.

Begreppet “den goda affaren” i offentlig upphandling

Malet med den svenska offentliga upphandlingen har pa senare tid beskrivits med begreppet
”den goda affiren”."® Begreppet presenterades for forsta gdngen ar 2011 i Upphandlings-
utredningens"’ delbetinkande, P4 jakrs efter den goda affiren — analyser, erfarenbeter och

149  Prop. 2009/10:180, sid. 269.

150 Prop. 2009/10:180.

151 Bor-regeln aterfinns i 1 kap. 9a § LOU.

152 Prop. 2009/10:180, sid. 271.

153 Doktrin (rattsvetenskaplig litteratur) utgér en av juridikens rattskallor.
154 Prop. 2009/10:180, sid. 272.

155 Prop. 2009/10:180, sid. 272.

156 SOU 2013:12, sid. 74 ff.

157 Har asyftas Upphandlingsutredningen 2010.
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synpunkter pa den offentliga upphandlingen, och darefter i slutbetinkandet, Goda affirer — en stra-
tegi for hillbar offentlig upphandling."® 1 betinkandena anvinds begreppet for att beskriva hur
upphandlingen borde fungera. "Den goda affiren” har av Upphandlingsutredningen 2010

beskrivits som att de upphandlande myndigheterna och enheterna, inom ramen for regelverket:

”[...] tillgodoser verksamheternas behov genom att stilla och folja upp krav pa kvalitet ddr
servicen till medborgarna star i fokus, tillgodoser behoven till ligsta méjliga totalkostnad [d.v.s.
att sd lingt som méjligt hiinsyn tas till livscykelkostnaden'], tar ansvar for en miljomissigt och
socialt héllbar utveckling nir upphandlingens art motiverar detta, beaktar méjligheterna att ta
tillvara nya och innovativa 16sningar som méter verksamheternas behov, samt tillvaratar och
vérdar konkurrensen pa de aktuella upphandlingsmarknaderna vilket bland annat inbegriper att

overviga atgirder for att underlitta de mindre fretagens deltagande [min anm.].”'¢

Upphandlingsutredningen 2010 understryker alltsa att offentliga verksamheter bor ga fore i
arbetet med att ta tillvara sociala och miljomaissiga hinsyn. Genom att stilla "offensiva” och
samtidigt konstruktiva krav kan det offentliga medverka till att det utvecklas mer hallbara
varor och tjinster och bidra till ett (nationellt) niringsliv som stir vl rustat i méte med

internationell konkurrens pé savil inhemska som utlindska marknader.'®’

Den goda affiren
bygger pa tanken om en vil fungerande konkurrens, dir tillrickligt minga foretag deltar
och limnar anbud for att de offentliga verksamheterna och medborgarna éver tid ska ha
tillgang till varor och tjdnster av bittre kvalitet som inkluderar miljomissigt och socialt
ansvarstagande, till samma eller ligre totalkostnader. Milet 4r en effektiv hushillning med
skattemedlen. Den rittsliga grunden f6r upphandlande myndigheter att verka f6r en miljo-
miissigt och socialt hallbar utveckling menar Upphandlingsutredningen 2010 har sitt st6d i

12 vilka i sin tur utgdr frin den 6kade betoningen av

3

upphandlingslagarnas s.k. "bor-regler”,
miljéhinsyn och sociala aspekter i unionsritten.'®

Nir det giller sociala hinsyn i LOU, kan det konstateras att frigan om offentlig upphandling
kan och bir utgdra instrument for frimjande av miljo- och socialpolitiska mélsdttningar har
utretts i varierande grad och utifran olika infallsvinklar vid ett flertal tillfillen. Enligt min
tolkning tycks det st klart att samtliga krav som stills ska kunna f6ljas upp och kontrolleras
av den upphandlande myndigheten eller enheten. Slutligen kan det noteras att det i samtliga
sammanhang understryks att kraven maste vara forenliga med EU-ritten samt att det 4r
EU-domstolens tolkning av EU-ritten som de upphandlande myndigheterna slutligen maste
folja. Av genomgingen av forarbetena tycks det finnas en uppfattning, atminstone pa en
principiell nivd, om att nuvarande upphandlingsregler ger utrymme for att stilla sociala krav
i upphandlingar. Emellertid finns det inte en entydig tolkning vad giller den konkreta forstaelsen
av bestimmelserna i LOU, med andra ord /ur den materiella ritten ska tolkas och var grinserna
gar for att stilla krav pé sociala hinsyn i specifika fall.

Aviserade forandringar i kommande lagstiftning
Malet for offentlig upphandling ir att den ska vara effektiv, rattssiker och ta tillvara konkur-
rensen pid marknaden samtidigt som innovativa l6sningar frimjas samt miljohdnsyn och

sociala hinsyn beaktas.!*

De nya lagarna som foreslds pa upphandlingsomradet foljer i stort
samma struktur som nuvarande LOU och LUE Det innebir att de kommer att folja upp-
handlingsforfarandets kronologi med visentligen samma kapitelindelning.'®> Vissa f6rind-
ringar i den nya f6reslagna upphandlingslagen har tilldragit sig sirskilt intresse. Dessa for-

slag pd forindringar behandlas i det foljande.

158 SOU 2011:73. Begreppet behandlas ocksa utforligt i SOU 2013:12, sid. 459-475.

159 SOU 2013:12, sid. 74 ff. | nuvarande upphandlingsdirektiv 2014/24/EU ges flera olika exempel pa vad som avses med byggentreprenadernas, varornas och
tjansternas livscykelkostnader, se skélen 74, 92, 95, 96 och 97 i direktiv 2014/24/EU.

160 SOU 2013:12, sid. 74-75.

161 SOU 2013:12, sid. 75.

162 Har avser kommittén bor-reglerna i bade LOU och LUF.

163 1kap.9a §LOU och 1 kap. 24 a § LUF.

164  http://www.regeringen.se/sb/d/15446/a/251920.

165 Ds. 2014:25, sid. 289 ff.
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Indelningen i A-tjinster och B-tjinster slopas

En av de viktigaste férindringarna ir att dagens ordning med uppdelningen av tjanster i s.k.
A-gidnster och B-tjinster slopas. Denna uppdelning motiverades i det dldre upphandlings-
direktivet av att vissa tjinster ansigs mindre limpade f6r de mer utvecklade upphandlingstor-
farandena och dirmed skulle de hanteras inom ramen for forenklade forfaranden.'® I gillande
direktiv har alltsd denna skillnad mellan tjinster tagits bort. Diremot anses vissa tjinster av
mera personlig karaktir fortfarande vara mindre limpade f6r de mer komplicerade forfarandena.
I Genomférandeutredningens betinkande foreslds dessa s.k. sociala tjinster hanteras i enlighet
med de regler som ska gilla for upphandlingar som understiger troskelvirdena, som i stora
delar 6verensstimmer med vad som giller idag.'®’

Regler om reserverade kontrakt inférs

Ytterligare en viktig nyhet dr utredningens forslag att regler om s.k. reserverade kontrakt ska
inforas i svensk ritt. Reserverade kontrakt behandlas nirmare under avsnitt 3.2.4 om sociala
foretag. Hir kan dock nimnas att férfattningsforslagen innebir enligt utredningens formu-
lering ”[...] att det laggs fast vissa forutsdttningar for sirskilda hinsyn till anbud som limnas
av leverantorer vars arbetskraft till viss del bestar av funktionshindrade eller annars “miss-

gynnade” personer [citattecken i original]”.'6®

Skirpt kontroll for iakttagande av miljé-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter

For att den offentliga upphandlingen ska bli znnu mer effektiv finns det i upphandlingsdirektivet
tydligare regler om i vilka fall en upphandlande myndighet fir, och ibland ska, dela upp ett
kontrakt i mindre delar. Denna skirpning har paverkat forslaget till ny upphandlingslag.
Enligt Genomférandeutredningen beskrivs syftet med direktivreglerna vara att se till att sma
och medelstora foretag inte rakar uteslutas fran att delta i upphandlingar.

De nya reglerna innefattar dirfor skirpt kontroll av att leverantérer iaketar tillimpliga
miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter som faststills i unionsritten, nationell ritt,
kollektivavtal eller i vissa i direktiven angivna internationella bestimmelser. Genomforande-
utredningen fastslar i betinkandet att det dr mojligt att stilla sidana krav om arbetsmiljo
och dylikt som éterfinns i kollektivavtal, forutsatt att kraven har en relevant koppling till
kontrakesforemalet och dr forenliga med unionsritten. Utredningen understryker dock att
det dven i framtiden kommer att vara oforenligt med unionsritten att en upphandlande
myndighet stiller som krav att en leverantdr ska vara ansluten till ett kollektivavtal.

Ytterligare forindringar som lyfts fram i betinkandet 4r att reglerna i direktivet ocksa
skirpt skyldigheten for upphandlande myndigheter att dels undersoka vad myndigheten
uppfattar som onormalt liga anbud, dels en skyldighet att forkasta sidana om de inte kan
forklaras av anbudsgivaren pa ett tillfredsstillande sitt.

Hinsyn till kriterier avseende tillginglighet for personer med funktionsnedsittning

I Socialdepartementets promemoria Nya regler om upphandling foreslas en explicit bestimmelse
om att nir det som upphandlas ska anvindas av fysiska personer ska de tekniska specifika-
tionerna som huvudregel bestimmas med hinsyn till kriterier f6r tillginglighet f6r personer
med funktionsnedsittning eller utformning med tanke p3 samtliga anvindares behov.'®
Socialdepartementet motiverar sitt forslag med att de nya direktiven'” har forstirkt hinsyns-

166 Vid inforandet av gallande LOU och LUF ar 2008 valde Sverige att aven infora bestammelser for upphandlingar under troskelvardena, d.v.s. for sa kallade
B-tjdnster och for vissa sekretessbelagda upphandlingar. Dessa bestémmelser aterfinns i kapitel 15 i LOU, se t.ex. lag (2007:1091) om offentlig upphandling
bilaga 2, Férteckning dver tjdnstekontrakt (A-tjanster) och bilaga 3, Forteckning éver tjdnstekontrakt (B-tjénster).

167 For en sammanstallning av vilka tjénster (med tillhérande CPV-kod) som avses, se Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014
om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG, Bilaga XIV Tjanster som avses i artikel 74.

CPV (Common Procurement Vocabylary) ar ett gemensamt klassificeringssystem for offentlig upphandling fér att standardisera terminologin, d.v.s. de referenser
som anvands av upphandlande myndigheter och enheter for att beskriva upphandlingsféremélet, for en nérmare forklaring och hanvisning till EU:s rattsakter
rorande CPV, se http://simap.europa.eu/codes-and-nomenclatures/codes-cpv/codes-cpv_sv.htm.

168 SOU 2014:51, sid. 14.

169 Bestammelsen foreslas inforas i 9 kap. 2 § i den nya upphandlingslagen.

170 Se artikel 42.1 direktiv 214/24/EU eller artikel 60.1 direktiv 2014/25/EU.
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tagande till dillgingligheten f6r personer med funktionsnedsittning. I dag (gillande LOU)
anges ”[...] att de tekniska specifikationerna da det ar mojlige bor faststillas for att ta hinsyn
till kriterier avseende tillganglighet for funktionshindrade eller formgivning med tanke pa

samtliga anvindares behov”.!”!

Det nya forfattningsforslaget utgir istillet fran att undantag
endast fir goras om det finns sirskilda skil. Det utgér dven frin att om obligatoriska krav
for tillginglighet har antagits av Europeiska unionen genom en rittsake, ska de tekniska
specifikationerna som avser tillginglighet f6r personer med funktionsnedsittning eller ut-
formning f6r samtliga anvindares behov, bestimmas med hinvisning till den rittsakten.

Vilka 7sirskilda skil” som motiverar ett undantag utvecklas dock inte i promemorian.

Krav pa sirskild mirkning

Upphandlande myndigheter ska under vissa forutsittningar i de tekniska specifikationerna,
tilldelningskriterierna eller villkoren for fullgérande av kontraktet fa kriva et sirskilt mirke
som bevis for att varorna, tjinsterna eller byggentreprenaderna motsvarar de egenskaper som
krivs. Regleringen av mirken foreslas gilla bide upphandling inom det direktivstyrda omradet
och vid upphandling som faller utanfor direktivets tillimpningsomrade.'”? Aven hir hinvisas
till direktivbestimmelserna som har utvidgats till att omfatta dven andra mirken dn miljo-
mirken.

I promemorian konstateras att de direktivstyrda bestimmelserna om miljomirken i LOU
och LUF ir tillimpliga dven pa upphandlingar som inte ir direktivstyrda och att det saknas
skil att inskrinka ordningen till att enbart gilla f6r miljomirken. Till skillnad mot de dldre
direktiven framhalls i promemorian att upphandlande myndighet inte méste ta in de under-
liggande specifikationerna som ligger till grund for ett miljomérke i annonsen om upphandling,
forfragningsunderlaget eller de kompletterande handlingarna, utan kan enligt de nya direktiven
i stillet direkt hinvisa till ett sirskilt marke.'”?

Socialdepartementets stindpunkt stimmer, enligt min uppfattning, vil dverens med den
tolkning som Upphandlingsutredningen 2010 kom fram till i sitt betinkande."* I det aktuella
betinkandet framgar ocksd att EU-domstolen har bedomt att det i princip inte finns négot
hinder f6r att hidnvisa till kriterier i upphandlingen som 4r baserade pa rittvis handel, vilket
fastslogs i EU-domstolens dom i mal C-368/10, Kommissionen mot Nederlinderna, med-
delad den 10 maj 2012."> Malet gillde provinsen Noord-Holland som i samband med en
offentlig upphandling av leverans och underhéll av kaffeautomater stillde krav pd sirskilda
varumirken i syfte att gora kaffemarknaden mer hallbar och till en ekologiskt, socialt och
ekonomiskt ansvarsfull kaffeproduktion. Det bor dock papekas att EU-domstolen fastslog
att Konungariket Nederlinderna inte hade uppfyllt sina skyldigheter enligt unionsritten.

Tydligare ansvarsreglering avseende inképscentralernas verksamhet

Ytterligare en viktig aspekt dr mojligheten f6r upphandlande myndigheter att avsiga sig
ansvaret for att en upphandling genomf6rs i enlighet med upphandlingslagstiftningen. Detta
ir mojligt genom inforande av en tydligare ansvarsreglering vad giller inkopscentralernas
verksamhet, som hirigenom fir méjlighet att bedriva grossistverksamhet. Syftet med dnd-
ringen 4r att ta tillvara pi den flexibilitet som upphandlingsdirektiven medger. Regleringen
innebir att det alltsd blir inkdpscentralen som ansvarar for att lagstiftningen £6ljs och som
blir motpart vid en eventuell domstolsprovning da en leverantdr ansékt om Gverprovning
eller vickt talan om skadestand.

171 Ds. 2014:25, sid. 473.
172 Ds. 2014:25, sid. 475.
173 Ds. 2014:25, sid. 13.
174 SOU 2013:12, sid. 499.
175 SOU 2013:12, sid. 499.



Forslag pa att begreppet livcykel” infors i lagstiftningen

I promemorian foreslds att en definition av begreppet "livscykel” ska inforas i upphandlings-
lagarna baserat pa de nya upphandlingsdirektiven.””® Gillande lagstiftning (LOU och LUF)
saknar alltsi en motsvarande definition."”” I nuvarande upphandlingsdirektiv 2014/24/EU
(artikel 2 p. 20) definieras livscykel som alla pa varandra foljande och/eller inbérdes samman-
kopplade skeden, inklusive forskning och utveckling som ska genomforas, produktion, handel
och dess villkor, transport, anvindning och underhill som ingir i livslingden f6r en vara
eller ett byggnadsverk eller tillhandahallandet av en tjinst, frin rivaruanskaffning eller gene-
rering av resurser till bortskaffande, sanering och tjinstens eller anvindningens slut.

De nya upphandlingsdirektiven antas ge upphandlande myndigheter befogenhet att i sina
upphandlingsstrategier efterstriva de mél som stélls upp i Europa 2020-strategin for en
smart och héllbar tillvixt for alla. Det betonas att de metoder som de upphandlande myndig-
heterna anvinder for att beddma kostnader for externa miljoeffekter bor faststillas i forhand
pa ett “objektivt och ickediskriminerande sitt” och vara tillgingliga for alla berérda parter.'”®
Sidana metoder far faststillas pa nationell, regional eller lokal niva men f6r att undvika att
metoderna snedvrider konkurrensen bér de enligt upphandlingsdirektiven vara generella till
sin utformning, och allts inte upprittas specifike for ett visst offentligt upphandlingsforfarande.

Det nya klassiska direktivet ger pa sa sitt upphandlande myndigheter méjlighet att forutom
priset, anligga ett livscykelkostnadsperspektiv nir de faststiller vilket som ir det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet och den ligsta kostnaden.'”” Viktigt att papeka ir att begreppet
"livscykel” inte endast kopplas till miljo utan dven till varors och tjinsters sociala livscykel-
kostnader. I direktivet (2014/24/EU) foresprikas en gemensam metod for berikning av sociala
livscykelkostnader, vilket innebir att denna friga bér undersokas nirmare. Vem som ska
undersdka saken framgar dock inte av direktivet. I direktivet hinvisas ddremot till FN:s rike-
linjer fran 2009 f6r bedémning av varors sociala livscykelkostnader som antogs inom ramen
for FN:s miljoprogram (Guidelines for Social Life Cycle Assessment of Products).'®

176 Ds. 2014:25, sid. 304.

177 Av promemorian framgar dock att en liknande definition finns i 2 kap. 17 § lag (2011:1029) om upphandling pé férsvars- och sékerhetsomradet respektive
artikel 2.26 LUFS-direktivet, d.v.s. termen "livslangd”. Den svenska sprakversionen anses dock fatt en mindre lyckad utformning jamfort med den engelska
"life cycle”, franska "cycle de vie" respektive tyska "Lebenszyklus” sprakversionerna. Det papekas dven att termen “livsldngd” endast omfattar varor medan
begreppet “livscykel” géller séval varor, tjanster som byggnadsverk, se Ds. 2014:25, sid. 304.

178 Se skal (96) i upphandlingsdirektivet 2014/24/EU.

179 Det bor i sammanhanget papekas att obligatoriska upphandlingskrav for att uppna sarskilda mal for vagtransportfordon redan har faststallts. Se Europa-
parlamentets och radets direktiv 2009/33/EG av den 23 april 2009 om framjande av rena och energieffektiva vagtransportfordon och fér kontorsutrustning,
se Europaparlamentets och radets frordning (EG) nr 106/2008 av den 15 januari 2008 om ett gemenskapsprogram fér energieffektivitetsmarkning av kontors-
utrustning. | upphandlingsdirektivet 2014/24/EU aviseras dven att gemensamma metoder bor utvecklas pa unionsniva for berakning av livscykelkostnader for
sarskilda kategorier av varor eller tjanster samt att nar sadana gemensamma metoder har utvecklats bor deras anvandning goras obligatorisk.

180 | FN:s riktlinjer forklaras Social Life Cycle Assessment of Products (S-LCA) syfta till att beddma de sociala och socioekonomiska aspekter av produkters och
tjansters eventuella positiva och negativa effekter langs livscykeln.

S-LCA kan beskrivas som ett metodologiskt verktyg for att géra en social och samhallsekonomisk livscykelanalys, men det syftar inte till att svara pa fragan
eller ge information om huruvida en produkt ska produceras eller inte. Skillnaden mellan S-LCA och andra metoder som bedomer/mater social paverkan ar dess
objekt: varor och tjanster men ocksa dess omféng, d.v.s. den beaktar hela livscykeln. S-LCA utgor en sjélvstandig metod men kan ockséa anvandas i kombination
med Environmental Life Cycle Assessment (E-LCA) eftersom den kompletterar den senare med sociala och socioekonomiska aspekter, se UNEP (2009),
GUIDELINES FOR SOCIAL LIFE CYCLE ASSESSMENT OF PRODUCTS (Druk in de weer, Belgium: UNEP/SETAC Life Cycle Initiative at UNEP, CIRAIG, FAQDD and
the Belgium Federal Public Planning Service Sustainable Development), sid. 37.

Andra férekommande begrepp ar livscykelkostnadsanalyser (LCC, Life Cycle Costs) som ett verktyg for miljokrav. I likhet med E-LCA anvands LCC-metoden for
att klargéra den totala kostnaden for en produkt under den tid den kommer att anvéndas, inklusive avvecklingskostnader. Sddana analyser anvéands vanligen
vid upphandling av energiférbrukande varor, t.ex. fordon och elektriska produkter, se Frenander, Charlotta, Rasmar, Sofia (2011), sid. 13.
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2.3 INTERNATIONELL RATT

Grundliggande rittigheter under parollen “minskliga rittigheter” har sedan 1945 getts ett
mellanstatligt skydd, vilket innebir att rittigheterna numera vilar pa folkrittslig grund.'®!
En stats brott mot en enskilds minskliga rittigheter 4r samtidigt ett brott mot folkritten
och ska leda till ansvar pa internationell niva — ”[...] eller sd 4r det d&tminstone tinkt” som
David I. Fisher har uttryckt saken.'®?

Sverige har anslutit sig till de allra flesta internationella 6verenskommelser om ménskliga
rittigheter.'® Ut6ver detta 4r Sverige ocksi bundet av flera regionala konventioner om
minskliga rittigheter, till exempel Europaridets konvention om skydd fér de minskliga
rittigheterna och de grundliggande friheterna frin 1950, Europakonventionen. Konventionen
ar i sin helhet en del av svensk ritt sedan ar 1995. Grundliggande rittigheter skyddas frimst
i regeringsformens andra kapitel (RF 2 kap), men dterges som medborgerliga fri- och rittig-
heter. Exempel pé detta ir att yttrandefrihet kallas {6r fri- och rittigher i grundlagen men for
mdnsklig rittighet i Europakonventionen. Termen minskliga rittigheter ir oftast forbehallen
de grundliggande rittigheter som tillkommit pa det internationella planet, genom en kon-
vention eller ndgon annan folkrittslig killa, som sedvaneritt. I denna rapport anvinds
begreppet “minskliga rittigheter” i betydelsen rittigheter som tillkommit genom internatio-
nella 6verenskommelser eller regionala konventioner.

De rittigheter som staterna atagit sig att garantera den enskilda minniskan, genom
minskliga rittigheter, syftar till att skydda henne frin ingrepp i de grundliggande friheterna,
fran olika typer av 6vergrepp och for att tillgodose hennes grundlidggande behov. Utifran ett
rittsligt perspektiv reglerar de minskliga rittigheterna férhallandet mellan stat och enskilda.'®
De ger uttryck f6r skyldigheter som det allminna har gentemot den enskilde. Med det allminna
forstds i forsta hand staten.' I praktiken innebir det att ansvaret for att de manskliga rittig-
heterna inte krinks vilar ytterst och i forsta hand pé riksdag och regering. Det framgar
exempelvis av granskningsbeslut i mél mot Sverige frin konventionskommittéer dér parterna
i malet benimns som ”Alleged victim” och ”State party”, d.v.s. Sverige. Detta giller alltsd
dven om den misstinkta krinkningen av de rittigheter som anges i konventionen begatts av
en statlig forvaltning. Dock ska den statliga, regionala och kommunala f6rvaltningen bidra
till arbetet med att skydda och frimja de minskliga rittigheterna i Sverige och internationellt.

Tre generationer av rattigheter
Den innebérd miénskliga rittigheter ges idag kan beskrivas ha genomgatt en utveckling i tre
olika stadier (generationer). Den forsta generationen bestar av politiska och medborgerliga
rittigheter, den andra omfattar ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter och den tredje
omfattar réttigheter for minoritetsgrupper.

1 den forsta generationen av rittigheter regleras frimst den enskildes ritt att fa vara i fred
for staten, som att slippa bli berévad sin frihet, inte hindras frin att demonstrera eller ritten
att 4ga och nyttja egendom.'® Den andra generationen utgar istillet fran att offentliga resurser

181 Folkratten utgor den offentliga delen av internationell ratt som reglerar forhallandet mellan stater. Internationella organisationer som berdrs av folkratten ar
exempelvis FN, Internationella Roda Korset, Internationella domstolen i Haag m.fl.
Hugo Grotius utpekas ofta, genom sin skrift "Om krigets och fredens ratt” fran 1625, som en av de tidigare foregangarna av folkratten i vilken han introducerar
begreppet “suum”. Enligt Grotius dger varje manniska av naturen sitt liv, sin frihet, sin kropp, sina lemmar, sitt goda rykte, sin &ra och sina handlingar.
Se Strémberg, Tore (2009), Réttsfilosofins historia i huvuddrag, sid. 26-27. Se aven Fisher, David I. (2001).
Per Bauhn har analyserat méanskliga rattigheter ur ett filosofiskt perspektiv. I sin analys presenterar Bauhn de vasentligaste argumenten kring manskliga
rattigheters innehall och grunder, men ocksa de kritiska invandningar som kan riktas mot normativa teorier om ménskliga rattigheter. Genom en normativ
analys, d.v.s. bortom lagar, konventioner och deklarationer som aterger vad stater och regeringar menar med rattigheter, staller han istallet grundlaggande
fragor sasom "Bor vi anta att det finns nagot sddant som manskliga réttigheter? Varfor? Vilka &r de manskliga rattigheterna? Bor vi anta att dessa rattigheter,
som finns i lagtexterna och konventionerna, ar manskliga réttigheter? [kursiveringar i original]", se Bauhn, Per (2005), sid. 12-13. Enligt Bauhn bor inte endast
fragorna om det finns manskliga rattigheter, och i vilken mening de finns klargoras, dven fragorna om det finns rattigheter av olika dignitet och om det finns
kriterier for att hantera konflikter mellan réttigheter behdver uppmérksammas och utredas nérmare.

182 Fisher, David I. (2001), sid. 13.

183 Se férteckning dver de konventioner om ménskliga rattigheter som Sverige har undertecknat (bilaga 2).

184 Som framgatt dven relationen mellan stater.

185 Se http://www.manskligarattigheter.se/sv/manskliga-rattigheter-i-sverige/enskilda-klagomal-mot-sverige/konventionskommitt-ernas-granskning-i-mal-mot-sverige.

186 Se exempelvis Internationella konventionen om medborgerliga och politiska rattigheter (1966).
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ska fordelas pa ett sitt som frimjar individens vilbefinnande, som ritten till social trygghet,
utbildning, arbete, sjukvard m.m."s” Den tredje generationen beskriver Fisher utga fran 7[...]
ett folks rit till sjilvbestimmande, utveckling och ‘minsklighetens gemensamma arv’, dvs.
hela minsklighetens ritt att dela naturtillgdngarna i havet och yttre rymden, samt dterbér-
dandet av kulturella skatter”."® Med hinvisning till artikel 28 i FN:s allménna f6rklaring
om de minskliga rittigheterna (Universal Declaration of Human Rights) menar Fisher att
det frimst 4r en friga om kollektiva rittigheter som virldens folk kan aberopa gentemot
virldssamfundet i stort.'®

2.3.1 De rattsliga 6vervakningsinstanserna avseende de
internationella dtagandena om de ménskliga rattigheterna

Som framgatt ska konventionsslutande stater garantera att de minskliga rittigheterna uppfylls.
Det finns flera rittsliga instrument som skapats i syfte att sikerstilla att de minskliga rictig-
heterna inte krinks av de konventionsslutande parterna (stater) eller enskilda individer.
Nedan kommer vissa av dessa rittsliga instrument att beroras dversikdligt.

FN-konventioner

Sverige har ratificerat fakultativa tilliggsprotokoll till ett flertal konventioner,'® exempelvis
till Konvention om rittigheter f6r personer med funktionsnedsittning,'" och till FN:s kon-
vention om avskaffande av all slags diskriminering av kvinnor (CEDAW)."*?

De fakultativa protokollen har olika funktioner men inte sillan ger de enskilda individer eller
grupper av individer klagoritt till en sirskild inrittad dvervakningskommitté, vilket ér fallet med
det fakultativa protokollet till CEDAW. Innan kommittén kan behandla ett klagomal méste
dock de nationella rittsmedlen vara uttémda. Protokollet ger ocksa CEDAW-kommittén'*?
mojlighet att pd eget initiativ undersoka systematiska krinkningar av de rittigheter som

anges i konventionen.'”*

Hir kan ocksd nimnas att de konventionsslutande staterna, enligt
CEDAW, har en rapporteringsskyldighet vart fjirde 4r om atgirder som vidtagits for genom-
forande av konventionen. Dessa rapporter ligger ocksé till grund for CEDAW-kommitténs
utvirdering. Rapporterna ligger till grund for kommitténs kritik mot stater som inte anses
gora tillricklige for att garantera de rittigheter som anges i konventionen. I kommitténs
utvirderingar forekommer dven forslag pd atgirder som stater kan genomfora for att genomfora
de konventionsgrundade rittigheterna eller for att motverka allvarliga eller systematiska
krinkningar av dessa.'”

Forutom kommittéer som ér knutna till specifika konventioner finns 4ven internationella
domstolar och tribunaler. Dessa internationella domstolar har en mycket viktig roll for folk-
rittens efterlevnad, vars syfte r att beivra och forebygga folkrittsstridiga handlingar och
overgrepp mot de minskliga rittigheterna. I det internationella systemet finns det framfor
allt tva typer av domstolar. Den forsta typen av domstolar, som funnits under hela 1900-talet,
dgnar sig at tvistlosning mellan stater. Deras syfte 4r att bidra till fredlig 16sning av tvister
mellan stater och inkluderar bland annat Internationella domstolen och Permanenta skilje-

domstolen.”® Den andra typen av internationella domstolar borjade upprittas forst under

187 Se exempelvis Internationella konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter (1966).

188 Fisher, David I. (2001), sid. 14.

189  Fisher, David 1. (2001), sid. 14. Andra exempel pa sadana kollektiva réttigheter &r grupprattigheter, ratten till en halsosam miljg, fred, eller till utveckling.
Vaughan Lowe har gdllande de sa kallade tredje generationens manskliga réttigheter, t.ex. ratten till en ren miljd, framhallit att det minst sagt ar tveksamt
om dessa alls kan betraktas som réttigheter. Dessa normer ar ténkta att sékerstallas genom principen om statsansvar men genom att det saknas sanktioner
vid brott mot namnda rattigheter ifragasatter Lowe huruvida de ska betraktas som rattsregler, politiska uttalanden eller (mélsattnings)stravanden, se Lowe,
Vaughan (2007), sid. 119-120.

190 Se férteckning dver de konventioner om ménskliga rattigheter som Sverige har undertecknat (bilaga 2).

191 Konventionen och protokollet tradde i kraft i Sverige den 14 januari 2009.

192 Kvinnokonventionen tradde i kraft Sverige 1981, och protokollet 2003.

193 The Committee on the Elimination of Discrimination against Women.

194 http://www.manskligarattigheter.se/sv/de-manskliga-rattigheterna/vilka-rattigheter-finns det/kvinnors-atnjutande-av-manskliga-rattigheter.

195 Gunnarsson, Asa och Svensson, Eva-Maria (2009), sid. 67-68.

196  http://www.manskligarattigheter.se/sv/vem-gor-vad/internationella-domstolar-och-tribunaler.
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1990-talet, med syftet att stilla enskilda individer infor ritta f6r grova brott mot den inter-
nationella ritten, brott som fordvarna annars inte stills till ansvar fr vid de nationella domstolarna.
Forutom den permanenta som Internationella brottmalsdomstolen (ICC) kan dessa domstolar
ocksa upprittas tillfilligt eller for en sirskild situation, exempelvis Jugoslavientribunalen och
Rwandatribunalen.!”

Europakonventionen

Nir det giller regionala konventioner sasom Europakonventionen ir det frimst Europa-
domstolen som har till uppgift att sikerstilla ett effektivt skydd f6r medborgarna i de med-
lemsstater som undertecknat konventionen. Eftersom Europakonventionen utgor svensk lag
sedan 1995, ir den p4 s sitt integrerad i var rittsordning. Om en enskild anser att staten
har krinkt hans eller hennes rittigheter enligt Europakonventionen ér det i férsta hand
svenska domstolar eller myndigheter som ska préva om en krinkning har 4gt rum. Den klagande
maste alltsd ha uttomt alla inhemska rittsmedel dnda till den nationella hégsta instansen,
t.ex. Hogsta domstolen, Hogsta forvaltningsdomstolen eller regeringen, innan frigan kan ga
vidare till Europadomstolen.

Europadomstolens domar ir bindande f6r den berdrda staten och anses ha hogsta tolk-
ningsritt.'” Trots detta ir domstolen ingen Gverinstans till de nationella domstolarna. Europa-
domstolen kan inte upphiva en svensk domstols dom,?* diremot kan Europadomstolen
déma ut ett skadestind till klaganden.

De klagomal som kan komma ifrdga méste avse en krinkning som har drabbat klaganden
personligen och avse en rittighet som anges i konventionen eller i nagot av tilliggsprotokollen.
Ett klagomal kan limnas frin enskilda personer, enskilda organisationer eller grupper av
enskilda som anser att deras fri- och rittigheter blivit krinkta enligt konventionen eller nagot
av tillaggsprotokollen. Diremot krivs inte att man ir medborgare i den stat som klagomalet
riktas mot. Ytterligare en forutsittning 4r att klagomalet maste rikta sig mot en stat och det
miste handla om en friga som staten kan hallas ansvarig for.>!

2.3.2 Den internationella rattens placering i unionsrattens normhierarki

Offentlig upphandling regleras framfor allt i unionsritten. Det finns dirfor skil att ndrmare
behandla internationella 6verenskommelser i en unionsrittslig kontext.

Unionsfordraget slar fast att den europeiska unionen i sina férbindelser med den 6vriga
virlden ska bidra till skydd f6r de ménskliga rittigheterna, sirskilt barnets rittigheter, samt
till strike efterlevnad och utveckling av internationell ritt, inklusive respekt for principerna i
Forenta nationernas stadga.”” I unionsférdraget slas dven fast att unionens atgirder i inter-
nationella sammanhang ska bygga pé respekt for principerna i Forenta nationernas stadga
och i folkritten.?*® Eftersom det ir stater som undertecknar konventioner, inte EU, innebér
det att unionsritten ska tillimpas inom den internationella rittens allminna ramar.?** Enligt
Bernitz och Kjellgren innebir dessa fordragsartiklar att den allméinna folkritten och FN:s

stadga 1 princip ligger pa allra hogsta niva, d.v.s. ovan unionens egen primirrice.””

197 http://www.manskligarattigheter.se/sv/vem-gor-vad/internationella-domstolar-och-tribunaler.

198 Lagen (1994:1219) om den Europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna.

199  http://www.manskligarattigheter.se/sv/vem-gor-vad/europaradet/europakonventionen-och-europadomstolen.

200  http://www.domstol.se/Om-Sveriges-Domstolar/Domstolar-i-Europa/Europadomstolen/.

201 Det innebar att ett klagomal inte kan rikta sig mot exempelvis en enskild person eller en organisation.

202 Artikel 3.5 FEU.

203 Artikel 21.1 FEU.

204 Bernitz, Ulf och Kjellgren, Anders (2014), sid. 255. EU har dock observatdrsstatus.

205 Bernitz, Ulf och Kjellgren, Anders (2014), sid. 255. Trots detta har EU-domstolen i tva viktiga fall anda gett foretrade for unionsréttens rattighetsskydd.
Avgdrandena rérde en konflikt mellan FN-ratt och unionsrétt. | mélet tilldmpade EU-kommissionen en FN-resolution som innebar att de s.k. Somalisvenskarna
och Kadi fick sina ekonomiska tillgangar frysta till f6ljd av FN-sanktioner knutna till terroristbekdmpning samt inte gavs nagon tillgang till forsvar eller ratt till
réttslig Gverprévning i domstol. EU-domstolen ogiltigforklarade EU-kommissionens sanktionsbeslut med hénvisning till unionsrattens réttighetsskydd som enligt
Bernitz och Kjellgren gavs foretrade framfor FN-resolutionen.
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Om diremot EU ingar internationella 6verenskommelser giller principen att dessa ligger
mellan primirritten och sekundirritten i EU:s normhierarki.?*® EU-domstolen har framfére
att ingdngna internationella dverenskommelser har, vid bristande dverensstimmelse, foretride
framfor ritesakeer som tillhér EU:s sekundirritt. Bernitz och Kjellgren menar att det innebir
att sekundarritten sa lingt som mojligt ska tolkas i overensstimmelse med de internationella
overenskommelserna. Mot denna bakgrund borde enligt min uppfattning upphandlings-
direktivet, som hér till sekundirritten, omfattas av den tolkningsmetoden.

2.3.3 ILO:s rattighetskonventioner i offentlig upphandling

Béide de gamla och nuvarande upphandlingsdirektiven hinvisar sirskilt till Internationella
arbetsorganisationens (ILO) grundliggande rittighetskonventioner.””” ILO har utarbetat ett
stort antal konventioner for minskliga rittigheter i arbetslivet for att dstadkomma interna-
tionella regler som hindrar att arbetstagare utnyttjas och exploateras. Enligt upphandlings-
direktiven har alltsd dessa konventioner givits stor betydelse i offentlig upphandling.

Sverige blev medlem av ILO ar 1920 genom sin anslutning till Nationernas Forbund
(NF).?® ILO i4r FN:s fackorgan for sysselsittnings- och arbetslivsfrigor och har som sitt
grundliggande mal att bekdmpa fattigdom och befrimja social rittvisa. I en alltmer globaliserad
ekonomi anses arbetsritten enligt ILO vara viktigare 4n négonsin. Sysselsittning och forhal-
landen pé arbetsplatsen betonas sirskilt, men ocksa nodvindigheten att diskutera makro-
ekonomiska férhallanden i en social kontext. > I uppgifterna ligger att frimja sysselsittning
och bittre arbetsvillkor i hela virlden, samt att virna om fackliga fri- och rittigheter.

Sverige har ratificerat ILO:s 9 grundliggande rittighetskonventioner som forpliktigar
Sverige att respektera, frimja och genomfora de principer och rittigheter som anges i dessa
konventioner.*"® Viktigt att pipeka i sammanhanget ir att ILO inte forfogar dver nagra
sanktionsmedel. Arbetsmetoderna ir frimst dialog, radgivning, experthjilp och tekniskt
bistind. Diremot ska de stater som anslutit sig till ILO:s konventioner rapportera om statens
arbete for genomfoérandet av rittigheterna.?!!

Kinnetecknande for ILO-organet dr dess konstruktion, en institutionell trepartsstruktur
bestdende av regeringar med arbetstagare och arbetsgivare. Syftet med trepartsstrukturen dr
att hantera normbildning, motverka konflikter och 18sa tvister med fredliga medel. Nagot
som inte uttryckligen nimns men som enligt min uppfattning kan tinkas vara av betydelse
ar att konstruktionen ocksi legitimerar de 6verenskommelser som parterna ingétt som i sin
tur kan antas bidra till bittre efterlevnad av konventionerna.

Bade det gamla och nya upphandlingsdirektivet slir fast att villkor for fullgérande av ett
kontrakt kan syfta till efterlevnad av Internationella arbetsorganisationens (ILO) grundlig-
gande konventioner, eller till anstillning av fler missgynnade personer 4n vad som krivs enligt
nationell lagstiftning.”'* I direktiven ges exempel pd sirskilda kontraktsvillkor, vilka kan avse
atgdrder for att frimja yrkesutbildning pd arbetsplatsen och att anstilla personer som har
svarigheter att komma in pé arbetsmarknaden samt att bekidmpa arbetsloshet. I det gamla
direktivet ges ytterligare exempel pa villkor, exempelvis en skyldighet att i samband med
fullgorandet av ett kontrakt anstilla langtidsarbetslésa, utbilda arbetslosa eller ungdomar
eller att anstilla fler personer med funktionshinder.?'?

En viktig skillnad mellan det gamla och det nuvarande direktivet 4r att det nuvarande
direktivet sirskilt lyfter fram jimstilldhet. I nuvarande direktiv anges explicit att villkor for

206 Se avsnitt 2.1 Unionsratt betraffande EU:s olika rattskallor.

207 Seskél (33) i direktiv 2004/18/EG samt art. 18.2 och skal (98) i nuvarande direktiv 2014/24/EU.

208  http://svenskailo-kommitten.se/om-ilo/.

209  http://www.manskligarattigheter.se/sv/vem-gor-vad/forenta-nationerna/ilo.

210 Se forteckning Gver de konventioner om ménskliga rattigheter som Sverige har undertecknat (bilaga 2 i denna rapport). Betréffande s.k. kdmkonventioner, se not 21.

211 http://www.manskligarattigheter.se/sv/vem-gor-vad/forenta-nationerna/ilo.

212 Se skal (98) i direktiv 2014/24/EU samt skal (33) i direktiv 2004/18/EG. Se &ven bilaga 1 i detta dokument, dér framgar vilka internationella sociala och miljé-
relaterade konventioner som avses i artikel 18.2 i nuvarande direktiv 2014/24/EU, d.v.s. de konventioner som givits sérskild betydelse i offentlig upphandling.

213 Seskél (33) i direktiv 2004/18/EG.
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fullgérande av ett kontrakt ocksa kan syfta till genomforande av atgirder for att frimja jim-
stalldhet i arbetslivet mellan kvinnor och min, ett 6kat deltagande av kvinnor pé arbets-
marknaden och en balans mellan arbete och privatliv.?'* Det bor dock noteras att jimstilldhet
i upphandlingsdirektivet har begrinsats till framfér allt arbetslivet.

Ytterligare en skillnad som bor uppmirksammas i sammanhanget 4r att nuvarande upp-
handlingsdirektiv hinvisar till Forenta nationernas konvention om rittigheter f6r personer
med funktionsnedsittning. I skil (3) i direktivet 2014/24/EU slas det fast att vid genomf6randet
av direktivet bor FN:s konvention om rittigheter for personer med funktionsnedsittning
beaketas, sirskilt i samband med val av medel f6r kommunikation, tekniska specifikationer,
tilldelningskriterier och villkor for fullgérande av ett kontrake.

FN:s konvention om rittigheter fér personer med funktionsnedsittning r en av de
grundliggande konventionerna om minskliga rittigheter. Syftet med konventionen ir inte
i forsta hand att skapa nya rittigheter. Den handlar snarare om att undanréja hinder for

personer med funktionsnedsittning att atnjuta sina minskliga rittigheter.”

214 Se skal (98) i direktiv 2014/24/EU. Se dock de generella férutsattningara for att stélla sarskilda kontraktsvillkor i avsnitt 3.1.3 Sérskilda kontraktsvillkor
(Sarskilda tillaggsvillkor) samt avsnitten (3.2-3.2.7) som behandlar olika sétt att sociala hansyn.
215 http://www.manskligarattigheter.se/sv/de-manskliga-rattigheterna/vilka-rattigheter-finns-det/rattigheter-for-personer-med-funktionsnedsattning.
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3 Det reglerade upphandlingsforfarandet

Lagen om offentlig upphandling (LOU) reglerar hur upphandlingar ska genomféras. En
grundliggande forutsittning for att LOU ska vara tillimplig ér att det dr friga om offentlig
upphandling, d.v.s. avser de atgirder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att
tilldela ett kontrake eller ing ett ramavtal avseende varor, tjinster eller byggentreprenader.?'
I likhet med Upphandlingsutredningen 2010 anvinder jag begreppet "upphandlingsprocess”
i forsta hand som en teknisk term som inkluderar allt frin forberedelser i form av behovs-
marknadsanalys till uppf6ljning och utvirdering under avtalsperioden. I den hir studien
behandlas endast del av upphandlingsprocessen, nirmare bestimt dez reglerade forfarandet.
Bestimmelserna i LOU tar sikte pa sjilva upphandlingen, som startar i och med annonseringen.
En upphandlande myndighet kan ta sociala hinsyn under upphandlingsforfarandets olika
faser, t.ex. genom att anvinda sig av sirskilda kontrakesvillkor®'” (6 kap. 13 § LOU), i form
av tekniska specifikationer (6 kap. LOU) eller tilldelningskriterier (12 kap. LOU) samt for
kvalificering av leverantorer (10-11 kap. LOU).

LOU reglerar inte vad en upphandlande myndighet koper utan snarare sur den képer det.
Det innebir att en upphandlande myndighet i princip ir fri att faststilla kontrakesféremalet
pa det sdtt som svarar mot dess behov. Friheten ir dock forenad med vissa begrinsningar.
Valet av en viss vara, tjinst eller byggentreprenad far inte snedvrida konkurrensen. Detta
regleras frimst genom principerna om icke-diskriminering och frihet att tillhandahélla varor
och ginster i enlighet med bestimmelserna i FEUE. Principen om icke-diskriminering innebir
i praktiken att en upphandlande myndighet inte fir begrinsa tillgingen till den nationella
marknaden for leverantorer i andra EU-medlemsstater. Inom det direktivstyrda omradet har
principen dock en vidare innebérd, dir avser den inte endast nationalitet utan strike lika-
behandling giller for alla anbudsgivare under hela férfarandet.

I detta sammanhang bor det papekas att det anvinds olika termer vid upphandlingar
beroende pa sammanhang och inte sillan 4r det oklart vad som egentligen menas. En vanlig
indelning dr att sirskilda kontraktsvillkor enligt 6 kap. 13 § LOU avser villkor som far betydelse
i upphandling men som inte utgér tekniska specifikationer eller kvalifikationskrav for leve-
rantorer. Sirskilda kontrakesvillkor motsvaras i EU-domstolens rittspraxis av sirskilda till-
liggsvillkor.'® Tekniska specifikationer eller kvalifikationskrav for leverantorer motsvaras i
EU-domstolen av urvalskriterier. Slutligen motsvaras den nationella benimningen wtvirde-
ringskriterier | EU-domstolen av tilldelningskriterier.*”

Tekniska specifikationer avser de specifikationer som beskriver utformningen av den vara
eller tjinst som ska upphandlas. Dessa maste vara kopplade till kontraktsféremalet. Krav
kan dven stillas pa leverantorer, till exempel kvalificeringskrav (i EU-domstolens rittspraxis
benimns de som urvalskriterier, ett begrepp som inkluderar bdda typerna av krav). Kvalifi-
ceringskrav tar sikte pd leverantérernas ekonomiska, tekniska och yrkesmissiga kapacitet.

Utvéirderingskriterier (i EU-domstolens rittspraxis benimnda som tilldelningskriterier) tar
sikte pa (kontrakts)foremalet for upphandling sasom kvalitet, pris och service. Aven dessa
kriterier ska kunna kopplas till (kontrakts)féremalet, d.v.s. den vara, tjdnst eller byggentreprenad
som upphandlande myndighet/enhet vill anskaffa.

For att forenkla forstielsen kring férekommande termer i upphandlingssammanhang
foljer nedan en illustration (figur 2) pa upphandlingsprocessen, som visar det reglerade upp-
handlingsfarandet och skillnader i begreppsanvindning.

216 2 kap. 13 § LOU.

217 Det bor papekas att det i litteraturen férekommer olika termer for kontraktsvillkor, se t.ex. figur 2 i detta avsnitt (3).
218 Se artikel 26 i direktiv 2004/18/EG gallande sarskilda tillaggsvillkor for fullgérande av kontrakt.

219 Se Rosén Andersson, Helena, Miihlenbock, Eva-Maj, Willquist, Henrik, Svensson, Natalie (2012), sid 316.
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Figur 2

Upphandlingsprocessen
enligt lag 2007:1091 of offentlig upphandling

Planering Upphandlingen - det reglerade forfarandet Avtalsperiod
Behovsanalys Uteslutning av lev.  Kvalificering av lev. y Tilldelning av kontrakt Avtalssparr
Forfragningsunderlag (utvérdering av anbud)

10 kap. 11 kap. 12 kap. 16 kap. '
Annons Tilldelningsbeslut Uppféljning
7 kap.

Kontraktsskrivning
15 kap. Upphandling som inte omfattas av direktiv 2004/18/EG

Begreppsskillnader
Nationell Tekniska specifikationer eller kvalificeringskrav for lev Utvarderingskriterier Sarskilda (kontrakts)villkor
EU-domstolens Urvalskriterier Tilldelningskriterier Sarskilda tillaggsvillkor

rattspraxis
P © Wanna Svedberg

3.1 OLIKA SATT ATT TA SOCIALA HANSYN
- EXEMPEL PA KRAVTYPER UNDER UPPHANDLINGSFORFARANDET

I detta och nista avsnitt behandlas olika sitt att ta sociala hinsyn kopplade till upphandlingens
olika faser. Jag kommer huvudsakligen gora hinvisningar till det dldre upphandlingsdirektivet
(2004/18/EQG), eftersom gillande LOU baserar sig pa detta direktiv.

En upphandlande myndighet kan ta sociala hinsyn genom att anvinda sig av tekniska
specifikationer och kvalificeringskrav for leverantérer, genom utvirderingskriterier samt genom
sarskilda kontraktsvillkor.””® Begreppet sociala hinsyn omfattar hir de sociala aspekter som
lyfts fram i EU-kommissions meddelande.?*! Det ir viktigt att understryka att begreppet
”sociala hidnsyn” inte utgar frin vilken rittskilla en upphandlande myndighet stéder sig pa
(d.v.s. unions-, nationell- eller internationellrittsliga killor) utan det inkluderar dven krav pa
sociala hinsyn som skyddas i konventioner om minskliga rittigheter, varav vissa finns angivna
i direktivet.

Nir det géller den nationella lagstiftningen ska upphandlande myndigheter enligt lag-
rummet 1 kap. 9 § LOU se till att de unionsrittsliga principerna om likabehandling,
icke-diskriminering, transparens/dppenhet, proportionalitet och dmsesidigt erkdnnande
alltid iakttas under hela upphandlingstérfarandet. Det giller alltsd dven for upphandlingar
som normalt faller utanfér de direktivstyrda bestimmelserna.””> Samtliga krav som stills ska
vara férenliga med principerna och de ska ocksa vara uppfoljningsbara och kontrollerbara.
Krav som inte foljs upp och kontrolleras av den upphandlande myndigheten eller enheten
ar inte férenliga med EU-domstolens praxis.*??

Ytterligare en generell bestimmelse 4r mélsittningsstadgandet i 1 kap. 9 a § LOU som
foreskriver att upphandlande myndigheter 467 beakta miljohdnsyn och sociala hinsyn vid
offentlig upphandling om upphandlingens art motiverar detta. Regeln innebir inte ndgon
skyldighet f6r upphandlande myndigheter att stilla sidana krav. En liknande bestimmelse
med samma innehall (malsittning) foreslas i de nya upphandlingslagarna.

220 For att underlatta forstaelsen kan det noteras att avsnittet forsta del struktureras efter upphandlingsforfarandets olika faser sa som det illustrerats i figur 2 samt
anvands samma begrepp, dér EU-domstolens motsvarande begrepp star inom parantes.

221 Se avsnitt 2.1.3 Begreppet "“sociala hansyn" inom offentlig upphandling.

222 Se avsnitt 2.2 Nationell rétt.

223 Prop. 2009/10:180, sid. 269.



3.1.1 Tekniska specifikationer eller kvalificeringskrav
for leverantorer (Urvalskriterier)

Tekniska specifikationer

Det finns mojligheter att anvinda sig av tekniska specifikationer som ett verktyg for att ta
sociala hinsyn vid offentlig upphandling.??* Definitionen av de tekniska specifikationerna i
det gamla direktivet 2004/18/EG) 6verensstimmer i stort med nuvarande upphandlings-
direktiv 2014/24/EU. I nuvarande upphandlingsdirektiv avser en teknisk specifikation nigot
av foljande:

a) 1 friga om offentliga byggentreprenadkontrakt, samtliga tekniska foreskrifter som i synnerhet
anges i upphandlingsdokumenten och som anger de egenskaper som krivs av ett material, en
produkt eller en vara for att det eller den ska limpa sig f6r den av den upphandlande myn-
digheten planerade anvindningen. Dessa egenskaper omfattar miljo- och klimatprestanda,
formgivning for alla anvindningsomraden (inklusive tillginglighet fér personer med funk-
tionsnedsittning), bedomning av éverensstimmelse, bruksegenskaper, sikerhet eller dimensioner,
inbegripet forfaranden for kvalitetssikring, terminologi, symboler, provning och provnings-
metoder, forpackning, mirkning och etikettering, bruksanvisningar samt produktionsprocesser
och produktionsmetoder i alla faser av byggentreprenadens livscykel. De innefattar dven
bestimmelser om projektering och kostnadsberikning, provnings- och kontrollregler, villkoren
for ate byggentreprenaden ska godkinnas, tekniken eller metoderna fér byggverksamheten
samt samtliga dvriga tekniska villkor som den upphandlande myndigheten i enlighet med
allminna eller sirskilda forordningar kan foreskriva i fraiga om den fullbordade byggentrepre-
naden samt om ingdende material eller delar.

b) I friga om offentliga tjinste- eller varukontraks, en specifikation i ett dokument med angivande
av kraven pd en produkes eller en tjinsts egenskaper, t.ex. kvalitetsnivder, miljo- och klimat-
prestanda, formgivning for alla anvindningsomriden (inklusive tillginglighet for personer
med funktionsnedsittning) och bedémning av éverensstimmelse, bruksegenskaper, produktens
anvindningsomride, sikerhet eller dimensioner, inbegripet sddana krav som avser varu-
beteckning, terminologi, symboler, provning och provningsmetoder, forpackning, mirkning
och etikettering, bruksanvisningar, produktionsprocesser och produktionsmetoder i alla faser

av varans eller tjinstens livscykel liksom forfaranden vid bedémning av dverensstimmelse

[mina kursiveringar].?”

I nuvarande direktiv 2014/24/EU anges i skil 74 att de tekniska specifikationer som offentliga
upphandlare upprittar maste tilldta att den offentliga upphandlingen r 6ppen for konkurrens
och uppfyller héllbarhetsmal. Direktivet understryker sirskilt att specifikationerna bér ut-
formas pa ett sidant sitt att man undviker att pa konstlad vig begrinsa konkurrensen genom
krav som gynnar en viss ekonomisk aktor. Ett exempel pa vad som skulle riknas som
“konstlat” dr att ha specifikationer som avspeglar viktiga egenskaper hos de varor, tjinster
eller byggentreprenader som en sirskild leverantor brukar erbjuda. Enligt direktivet ska det
vara mojligt att limna anbud som avspeglar olika tekniska l6sningar, standarder och tekniska
specifikationer pa marknaden, inkluderat de som tagits fram pé grund av prestandakrav
knutna till byggentreprenadernas, varornas och tjinsternas livscykelegenskaper och hallbarhets-
aspekten i produktionsprocessen.

I slutbetinkandet av Upphandlingsutredningen 2004 uppges syftet med de tekniska spe-
cifikationerna vara att beskriva fér marknaden vad som efterfragas och att ange krav pa det
foremalet som ska upphandlas for att sedan utvirdera anbuden mot detta.?® De sociala krav
som stélls i form av tekniska specifikationer ska ha samband med foremaélet f6r upphandling

224 Kvalificeringskrav for leverantdrer har i min tolkning av saval utredningar och myndighetsmaterial som réttsvetenskaplig litteratur oftast behandlats i samband
med sarskilda kontraktsvillkor kopplade till kollektivavtal, etiska krav och arbetsrattsliga fragor (se avsnitt 3.1.3 om sarskilda kontraktsvillkor samt exempel pa
tilldmpningsomraden under avsnitt 3.2). Rubrikséttning ovan foljer daremot upphandlingsforfarandet s& som det har illustrerats i figur 2 och avser alltsa den
innebdrd som féljer av géllande lagstiftning, d.v.s. bestémmelserna i kap. 10-12 i LOU.

225 Se definition av vissa tekniska specifikationer i nuvarande direktiv 2014/24/EU, bilaga VII, och i det gamla upphandlingsdirektiv 2004/18/EG i bilaga VI.

226 SOU 2006:28.
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och en allmin forutsittning ir att de inte fir strida mot principen om 6msesidigt erkinnande.”’

Upphandlingsutredningen 2004 ger exempel pa vad sidana samband kan innebira, till exempel
att uppfora en offentlig byggnad med vissa tillginglighetsstandarder, att inforskaffa datorer
som kan anvindas av synskadade eller att kriva sirskild kompetens och erfarenhet av socialt
arbete for vissa uppdrag, exempelvis genom att i forfrigningsunderlaget ange att en behand-
lingstjanst ska avse vard av en missbrukare.””®

Férutom konventionen om rittigheter for personer med funktionsnedsittning finns dven
andra nationella och unionsrittsliga maldokument som har betydelse f6r méjligheten att
beakta tillginglighetsfragor i offentlig upphandling. Det giller exempelvis regeringens strategi
for genomférande av funktionshinderspolitiken i Sverige 2011-2016, som presenterades i
juni 2011. Syftet med strategin beskrivs vara att sitta upp konkreta mal for samhillets insatser
samt hur resultaten av funktionshinderspolitiken ska foljas upp. I strategin har Statens inkops-
central vid Kammarkollegiet fatt i uppdrag att under 2011-2016 bidra till att fler IT-16sningar
kan utnyttjas av samtliga medborgare, oavsett funktionsférméga.

2005 beslutade EU-kommissionen att ge europeiska standardiseringsorganisationer upp-
draget att arbeta med att harmonisera och underlitta offentlig upphandling av produkter
och tjinster inom omrédet informations- och kommunikationsteknik.?? Syftet var att skapa
en “on-line verktygslida” som kan hjilpa upphandlande myndigheter inom EU att fa tillging
till kraven som en del av den normala upphandlingsprocessen, dir de tekniska specifikationerna
ska bygga pa de obligatoriska standarderna for tillganglighet. I februari 2014 limnades rapporten
EN 301 549%° tillsammans med tre tekniska rapporter (TR) och en "on-line verktygslida”
for tillginglighetskrav limpade for offentig ICT-upphandling (upphandling inom informations-
och kommunikationsteknik) i Europa.

Pigiende harmoniseringsarbete inom EU kan belysas mot bakgrund av inremarknads-
perspektivet som behandlades i kapitel 2. Enligt perspektivet bér sirskild forsiktighet iakttas
vid anvindning av tekniska specifikationer och kvalificeringskrav for leverantérer om det
foreligger en fullharmoniserande standard. Enligt Hettne kan krav pa leverant6ren och tekniska
specifikationer nimligen riskera att fullstindigt utesluta foretag frin att delta i anbudsforfa-

randet.?!

Kvalificeringskrav pa leverantorer

Kvalificeringskrav pa leverantorer regleras idag i LOU 10 kap. (uteslutning av leverantérer),
11 kap. (kontroll av leverantérers limplighet och val av deltagare m.m.) samt i 12 kap.
(tilldelning av kontrakt), dir samtliga bestimmelser baseras pa det 4ldre upphandlingsdirektivet
(2004/18/EG).

Myndighetens provning ska ske i flera steg.** Det dr viktigt att komma ihag ér att prov-
ningen av anbudsgivarens limplighet och prévningen av anbudet 4r tva olika moment som
ska utforas i en viss ordning, oavsett upphandlingsforfarande. Skilet till detta 4r att de tva
momenten styrs av olika regler i LOU,*? Bestimmelserna i ”10—12 kap. innebir alltsa att en
myndighet forst ska préva en leverantor i forhallande till de krav som f6ljer av 10 kap. och
som far stillas enligt 11 kap. Direfter ska prévningen av anbudet pabérjas och kontrake
tilldelas enligt 12 kap”.** I det forsta steget sker provningen mot bestimmelserna i 10 kap.
Di kan en leverantor uteslutas utifrdn skyldigheter i enlighet med de regelverk som leverantéren

227 Se de unionsrattsliga principer under avsnitt 2.1.1 De grundldggande unionsrattsliga principer som styr upphandlingsomradet.

228 Frenander, Charlotta, Rdsmar, Sofia (2011), sid. 38.

229 SOU 2013:12, sid. 487.

230 (CENELEC), European Telecommunications Standards Institute (ETSI); Comité Européen de Normalisation (CEN); Comité Européen de Normalisation Electro-
technique (2014), EN 301 549 V1.1.1 (2014-02) European Standard Accessibility requirements suitable for public procurement of ICT products and services in
Europe. En svenskoversattning av EN 307 549 ska tas fram av Svenska informations- och telekommunikationsstandardiseringen (ITS) och Swedish Standards
Institute (SIS), som utgor de svenska standardiseringsorganen som &r utsedda av den svenska regeringen.

231 SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 20.

232 Detta markeras av de inledande orden "Innan ett kontrakt tilldelas..."i 11 kap. 1 § LOU".

233 Dessa moment bor kunna goras i direkt anslutning till varandra vid 6ppen upphandling, se Nord, Eskil (2015), not 131.

234 Nord, Eskil (2015), not 131.



ska iaktta. Bestimmelserna om uteslutning av leverantérer pd grund av brott eller allvarligt
fel i yrkesutovningen ”[...] ér tillimpliga pd brott mot miljélagstiftning och social lagstiftning
samt allvarliga fel i yrkesutovningen som ror miljéfragor och sociala fragor”.”> Nir leveran-
toren klarat den prévningen ska hon provas enligt bestimmelserna i 11 kap. Det andra steget
i prévningen tar sikte pa leverantorens kapacitet i olika hinseenden, d.v.s. hennes formaga
att leverera det som myndigheten vill upphandla. Forst nir limplighetsprévningen ar avklarad
och har utfallit till en leverantérs forman fir den upphandlande enheten prova anbudet enligt
reglerna i 12 kap.

3.1.2 Utvarderingskriterier (Tilldelningskriterier)

Krav pa sociala hinsyn kan ocksa stillas som kriterier for anbudsutvirderingen, d.v.s. for
tilldelning av kontrake. Prévningsgrunderna enligt nuvarande LOU anges i 12 kap. 1 §.

En upphandlande myndighet kan enligt denna bestimmelse tilldela kontrakeet till den leverant6r
som limnat

1) det ldgsta anbudet eller

2) den leverantor som har limnat det ur den upphandlande myndighetens perspektiv
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Vilken tilldelningsgrund som kommer att anvindas méste framgé av annonsen eller i for-
fragningsunderlaget. Det innebir att om kontraktet ska ges till den som limnat det ligsta
anbudet finns det inte nigon mojlighet vid kontrakestilldelningen att ta hinsyn till miljo-
aspekter eller sociala aspekter. Sadana aspekter maste, enligt Upphandlingsutredningen
2004, ha vigts in i de tekniska specifikationerna eller i kraven pa leverantorernas tekniska
och yrkesmissiga kapacitet, eftersom en leverantor som inte uppfyller de krav stillts dir ska
uteslutas pa den grunden.?*

Om den andra tilldelningsgrunden valts finns diremot méjligheter att ta hinsyn dill ett
flertal olika kriterier, varav vissa (exempelvis miljdegenskaper) anges explicit i upphandlings-
direktivet. Enligt Upphandlingsutredningen 2004 kan delar av de férhallanden som avses i
tekniska specifikationer dterkomma i utvirderingsfasen.”” Upphandlingsutredningen 2004
lyfter exemplet att en upphandlande myndighet kan stilla ett tekniskt krav om att en pro-
duke ska ha en viss hogsta energiforbrukning och vid utvirderingen av anbuden som uppfyl-
ler kravet beakta i vilken utstrickning de overtriffar kravet.

Forvantade andringar avseende utvarderingskriterier (Tilldelningskriterier)

enligt gallande upphandlingsdirektiv

Det tilldelningskriterium som for nirvarande 4r kiint som det ”ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet” enligt de gamla direktiven*® anses i nuvarande upphandlingsdirektiv 2014/24/EU
gilla som ett dverordnat begrepp dven i fortsittningen. Resonemanget baseras pé tanken att
alla vinnande bidrag utgor vad den upphandlande myndigheten anser var den ekonomiskt
bista 16sningen. For att undvika férvixling med det ildre tilldelningskriteriet kan dock en annan
term anvindas for att beskriva innebérden av kriteriet, nimligen det "bésta forhallandet mellan
pris och kvalitet”. Begreppet ska tolkas i enlighet med den rittspraxis som avser de dldre
direktiven, férutom nir det uppenbarligen f6religger en visentligt annorlunda 16sning i gillande
direktiv.* I direktivet anges dven att upphandlande myndigheter som huvudregel bér ha en
skyldighet att ange tilldelningskriterierna samt hur de olika kriterierna ska viktas sinsemellan.

235 Prop. 2009/10:180, sid. 269.

236 SOU 2006:28, sid. 222.

237 SOU 2006:28, sid. 222.

238 Upphandlingsdirektivet 2004/18/EG och forsorjningsdirektivet 2004/17/EG.
239 Seskal (89) i direktiv 2014/24/EU.
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Enligt de allminna principerna (artikel 56) ska kontrakt tilldelas pa grundval av de kriterier
som faststills i enlighet med artiklarna 67—69 i direktiv 2014/24/EU. I artikel 67 anges att
de upphandlande myndigheterna ska basera tilldelningen av offentliga kontrake pa det eko-
nomiskt mest férdelaktiga anbudet. Dessférinnan ska den upphandlande myndigheten i
enlighet med artiklarna 59—61 ha kontrollerat att samtliga foljande villkor 4r uppfyllda:

1. anbudet uppfyller de krav, villkor och kriterier som anges i meddelandet om upphandling
eller i inbjudan att bekrifta intresse och i upphandlingsdokumenten, i forekommande
fall med hinsyn till artikel 45,4

2. anbudet limnas av en anbudsgivare som inte ir utesluten i enlighet med artikel 57,
och som uppfyller de urvalskriterier som faststillts av den upphandlande myndigheten
i enlighet med artikel 58, och i fésrekommande fall de icke-diskriminerande regler och
kriterier som avses i artikel 65.%*!

Om anbudet inte verensstimmer med de skyldigheter som avses i artikel 18.2 far en upp-
handlande myndighet besluta att inte tilldela ett kontrake till den anbudsgivare som limnar
in det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.?*? T artikeln regleras nimligen allminna be-
stimmelser om principer for upphandling. Dir anges explicit att ”[m]edlemsstaterna ska
vidta limpliga atgirder for att sikerstilla att ekonomiska aktorer vid fullgorande av offentliga
kontrake iakttar tillimpliga miljé-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter som faststillts i
unionsritten, nationell ritt, kollektivavtal eller i internationella miljo-, social- och arbetsrittsliga
bestimmelser som anges i bilaga X”.*4

Utvirderingskriterier ska vara objektiva kriterier som sikerstiller principerna om dppenhet,
icke-diskriminering och likabehandling.*** Att de ska vara “objektiva” innebir enligt direktivet
att det ska vara méjligt att gora en objektiv jimforelse av anbudens relativa virden. I direktivet
anges att medlemsstaterna uttryckligen bor ange att det ekonomiske mest fordelaktiga anbudet
bor bedomas utifran det bista forhallandet mellan pris och kvalitet, som alltid bor inbegripa
ett pris- eller kostnadselement.?*

Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ur den upphandlande myndighetens synvinkel
ska faststillas pa grundval av priset e/ler kostnaden genom en analys av kostnadseffektivitet.
Exempel pa kostnad ir en analys av livscykelkostnader i enlighet med artikel 68, som fir
innefatta det bista férhéllandet mellan pris och kvalitet. Nir en myndighet utvirderar ett
anbud utifran kostnad ska forhéllandet mellan pris och kvalitet bedémas utifran kriterier
siasom kvalitetsaspekter, miljdaspekter och/eller sociala aspekter, som ir kopplade till foremalet
for det offentliga kontraktet i friga. Sddana kriterier kan omfatta t.ex.

a) kvalitet, inbegripet tekniska fordelar, estetiska och funktionella egenskaper, tillginglighet,
utformning med tanke pa samtliga anvindares behov, sociala, miljémissiga och innovativa

egenskaper och handel och villkoren f6r handel,

b) organisation av samt kvalifikationer och erfarenheter hos den personal som utses att verkstilla
kontraktet, om kvaliteten pd den personal som utsetts pi ett betydande sitt kan piverka
nivan pa kontraktets fullgérande, eller

¢) eftermarknadsservice och tekniske stod samt leveransvillkor, sdsom leveransdag, leveransprocess
och leveranstid eller tid for fullgdrandet.

240 | artikel 45 regleras forutsattningarna for alternativa anbud.

241 Enligt artikel 65 far den upphandlande myndigheter under vissa forutsattningar som anges i artikeln begransa antalet anbudssdkande som uppfyller
urvalskriterierna.

242 Se &ven avsnitt 3.2.7 Upphandling fran tredje land.

243 Se bilaga 1 i denna studie som innehaller en forteckning Gver internationella sociala och miljdrelaterade konventioner som avses i artikel 18.2 (utdrag av Bilaga
X fran direktivet 2014/24/EU).

244 Se skal (90) i direktiv 2014/24/EU.

245 Se skal (90) i direktiv 2014/24/EU. Har syftar direktivet pd medlemsstaternas implementering av direktivet.

246 Artikel 67 i direktiv 2014/24/EU.



Kostnadselementet kan ocksi ha formen av ett fast pris eller en fast kostnad dir de ekonomiska
aktdrerna enbart konkurrerar i friga om kvalitetskriterier. For att uppmuntra att offentliga
upphandlingar inriktas mot kvalitet ges medlemsstaterna méjlighet att i den nationella lag-
stiftningen forbjuda eller begrinsa anviindningen av pris eller kostnad som det enda tilldelnings-
kriteriet for att bedéma det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet eller begrinsa anvind-

ningen till vissa kategorier av upphandlande myndigheter eller vissa typer av kontraket.*’

Inremarknadsperspektivet pa utvarderingskriterier (tilldelningskriterier)

Eftersom det overordnade begreppet “ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet” ska tolkas i
enlighet med den rittspraxis som grundar sig pa de ildre direktiven finns det anledning att
behandla utvirderingskriterier utifran inremarknadsperspektivet. Frigan om mojligheter att

248 ta sociala hinsyn utvecklas i betinkandet av

i utvirderingskriterier/tilldelningskriterier
Upphandlingsutredningen 2010. I utredningen framgar att foretrddare for inremarknads-
perspektivet menar att tilldelningskriterier som stracker sig lingre dn EU:s nivéer i harmoni-
serande lagstiftning kan vara tillatna nir den upphandlande myndigheten har angivit att den
avser att anta det mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet. Med stod av EU-domstolens avgorande
i framforallt Contse ska, enligt inremarknadsperspektivet, tilldelningskriterierna klara inre-
marknadstestet dven pa ickeharmoniserade omraden och dessutom vara forenliga med de
kriterier som EU-domstolen utvecklat i bl.a. Concordia Bus.

C-513/99 Concordia Bus

Helsingfors stad hade i en upphandling av busstrafik, i syfte att anta det ekonomiskt mest for-

delaktiga anbudet, tillimpat tilldelningskriterierna; totala priset for driften, bussparkens kvalitet

och entreprendrens kvalitets- och miljésystem. Inom ramen f6r bussparkens kvalitet kunde

anbudsgivarna premieras med tilliggspoing om deras busspark underskred vissa angivna nivier

for CO2-utslapp och buller. Klaganden ifragasatte bl.a. att miljoskydd skulle kunna utgora ett

tilldelningskriterium.

EU-domstolen hinvisade till Amsterdamfordraget/4* ot novuclimnadl * dys att miljoskyddskrav ska
integreras i utformningen och genomforandet av gemenskapens politik, och konstaterade att
det 4r tilldtet att anviinda miljoskyddskriterier vid utvirdering av det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Domstolen angav att samtliga tilldelningskriterier som den upphandlande myndig-
heten tillimpar inte behéver vara av ekonomisk art. "Det kan nimligen inte uteslutas att faktorer

som inte 4r av rent ekonomisk art kan paverka ett anbuds virde fér den upphandlande myndig-
heten »[ord. not utelimnad]

Domstolen yttrade sig éver kriteriernas utformning och angav att de

1. ska ha ett samband med kontraktsféremalet,

2. inte fir ge myndigheten en obegrinsad valfrihet,

3. uttryckligen anges i kontraktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling, och

4. vara forenliga med EU-rittens grundliggande principer, sirskilt ickediskrimineringsprincipen.®°

Enligt Upphandlingsutredningen 2010 uppfyllde tilldelningskriterierna i malet de aktuella
forutsittningarna. Vid beddmningen av den fjirde punkten konstaterade domstolen att lika-
behandlingsprincipen inte utgjorde nigot hinder mot att beakta de miljéskyddskriterier som
forekom i malet. Hoga krav som endast ett fatal leverantdrer har majlighet att uppfylla har
inte ansetts strida mot likabehandlingsprincipen.! Till saken hor nimligen att den upp-
handlande myndighetens eget trafikf6retag var en av de fital leverantérer som kunde till-

247 Seskal (90) i direktiv 2014/24/EU och artikel 67.

248 Eftersom jag i det har avsnittet behandlar EU-domstolens avgéranden kommer jag att anvanda mig av EU-domstolens begrepp tilldelningskriterier som alltsa
anvants synonymt med motsvarande nationella begrepp utvarderingskriterier, se figur 2 under under avsnitt 3 Det reglerade upphandlingsforfarandet.

249 | betdnkandet anges att bestammelsen numera finns i artikel 11 FEUF.

250 SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 20-21.

251 Se avsnitt 3.1.2 Utvdrderingskriterier (Tilldelningskriterier).
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handahalla fordon som uppfyllde kraven, vilket alltsd var en omstindighet som enligt dom-
stolen saknade betydelse.

Hettnes standpunkt om att tilldelningskriterier ska klara inremarknadstestet dven pa icke-
harmoniserade omraden utgir frin EU-domstolens uttalande i malet Concordia Bus (2002),
den fjirde punkten i exemplet ovan. Att kriterierna ska vara forenliga med EU-rittens grund-
liggande principer, sirskilt ickediskrimineringsprincipen (p. 4) kopplar Hettne samman
med domstolens uttalande i mélet Contse (2005), tre r senare. Som jag beskrivit tidigare i
denna rapport fastslog domstolen i Contse, som rorde vardginstupphandlingar, att bide
villkoret for att fi delta i upphandlingen och det aktuella tilldelningskriteriet (d.v.s. att #//-
ldggspoiing gavs till anbudsgivare som vid tidpunkten for anbudsgivningen hade lokaler som
var 6ppna for allminheten och som lig inom ett visst avstand) var diskriminerande nir man
tillimpade inremarknadstestet. Hettne menar att de kriterier som fastslagits av EU-domstolen
i mélet Concordia Bus fortydligas i det senare mélet Contse. Det ir alltsd mot denna bakgrund
Hettnes resonemang ska ses, att tilldelningskriterier ska uppfylla inremarknadstestet pa dven
ickeharmoniserade omriden. Att tilldelningskriterierna ska vara férenliga med EU-rittens
grundliggande principer (p. 4 i méilet Concordia Bus) innebir alltsd, enligt Hettne, att de
ska tillimpas pé ett ickediskriminerande sitt, vara motiverade av en tvingande hinsyn till
allminintresset, vara limpliga for att uppnd malet som efterstrivas och inte g utéver vad
som krivs for att uppna det efterstrivade malet (d.v.s. de kriterier som foljer av det s.k. inre-
marknadstestet).?>?

Multipolicyperspektivet pa utvarderingskriterier (tilldelningskriterier)

Av Upphandlingsutredningens (2010) betinkande framgar f6ga férvanande att foretridare
for multipolicyperspektivet, Caranta och Kunzlik, motsitter sig Hettnes resonemang. De
invinder mot att harmoniserande lagstiftning skulle utgora taket for vilka tilldelningskriterier
som far anvindas eftersom ett sadant resonemang skulle innebir att foretag med ”[...] inno-
vativa, socialt och miljomissigt hillbara produketer riskerar att inte kunna utnyttja sin kon-
kurrenskraft”.?>> Caranta och Kunzlik menar att resonemanget ir svért att forena med den
inre marknadens och upphandlingsdirektivens syften och de prioriterade malen i Europa
2020-strategin. Dirutdver anses upphandlingen inom EU utgéra ett marknadsbaserat in-
strument for att uppna unionsmaélen genom efterfrigan pé innovativa produkter som i sin
tur stddjer utvecklingen av ett innovativt och i férhallande till omvirlden ett konkurrens-
kraftigt naringsliv.

Nir det giller ickeharmoniserade omriden framgér av betinkandet att upphandlande myn-
digheter anses, enligt multipolicyperspektivet, i princip vara fria att utforma tilldelnings-
kriterierna si att de understddjer vissa egenskaper hos de varor och tjanster som myndigheter
onskar kopa.”* I enlighet med EU-domstolens yttrande 6ver kriteriernas utformning i
Concordia Bus anses diremot tilldelningskriterierna ska

1) ha ett samband med den vara eller tjinst som ska upphandlas,
2) inte ge utrymme fér obegrinsad valfrihet,

3) anges pé férhand och

4) vara forenliga med de grundliggande EU-rittsliga principerna.

Enligt min tolkning betyder ovanstdende att myndigheten forst fattar ett s.k. kdpbeslut
(ett beslut eller en atgird som definierar kopet). Dessa beslut ska enligt doktrinen om

252 Av beténkandet framgar dven att Hettne anser att EU-domstolens avgdranden i andra mal inte motsager hans resonemang, se SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 21.

253 SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 22.

254 Upphandlingsutredningen 2010 anger i det har sammanhanget termen "kpkriterier” och begreppsanvandningen ar som framgétt inte helt konsekvent. Enligt
min tolkning avses troligtvis ingen skillnad mellan termen "kopkriterier” och termerna “képbeslut” samt “képkrav”. De ska istéllet ses mot bakgrund av
doktrinen om "undantagna kopbeslut” utvecklade av Arrowsmith och Kunzlik, se avsnitt 2.1.2.4 Multipolicyperspektivet betraffande kravens utformning inom
minimiharmoniserade och ickeharmoniserade omréden samt not 113.



“undantagna kopbeslut” inte omfattas av artikel 34 i FEUF (d.v.s. anses vara handelshin-
drande). Tilldelningskriterierna som ir tinkta att understddja det som myndigheten onskar
kopa (inte vad myndigheten 6nskar kopa) ska didremot utformas i enlighet med de kriterier
som av EU-domstolen fastslagits i Concordia Bus.

Caranta och Kunzlik gor enligt utredningen en annan bedémning dan Hettne gillande
fyirde punkten i malet Concordia Bus, att tilldelningskriterierna ska vara forenliga med de
grundliggande EU-rittsliga principerna. De menar att vid bedomningen om férenligheten
med de grundliggande principerna ska inte inremarknadstestet kopplas pa. Till stod for
resonemanget hinvisar de till EU-domstolens avgorande i EVN Wienstrom, dir domstolen
konstaterade att upphandlande myndigheter sjilva fir bestimma bade utformningen av till-
delningskriterier och hur de ska viktas.

C-448/01 EVN Wienstrom

Det férevarande mélet handlar om en upphandlande myndighets upphandling av elleveranser.
Elleverantéren skulle enligt upphandlingsunderlaget bl.a. forplikea sig att, si lingt det var tekniskt
mojligt, leverera el frin fornybara killor och under inga omstindigheter leverera el som producerats
i kiirnkraftverk. Som tilldelningskriterier gillde nettopriset per kWh som skulle vigas in med
55 procent och kriteriet “el frin fornybara killor” som gavs vikten 45 procent.

EU-domstolen upprepar sitt svar i Concordia Bus, dvs. att miljdaspekter — i det hir fallet att
elen har producerats frin férnybara energikillor — med beaktande av ovan nimnda begrins-
ningar fir anvindas som utvirderingskriterium. Domstolen gar vidare och konstaterar att de
upphandlande myndigheterna, med beaktande av foreskrifterna i gemenskapsritten, inte endast
ar fria act utforma tilldelningskriterierna utan 4ven fir bestimma hur de ska viktas. Det ska
dock vara mojligt att gora en utvirdering i syfte att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Mot bakgrund dessutom av betydelsen av fornybar energi [...] ansdgs den relativt
héga viktningen, 45 procent, inte vara nigot hinder mot att vilja ut det ekonomiske mest for-

delaktiga anbudet.

Att kriteriet inte medfor nagon som helst effekt, dvs. 6kade produktionen av el fran férnybara
energikillor, innebar enligt domstolen inte att det strider mot gemenskapsbestimmelserna om

offentlig upphandling.”

EU-domstolens avgdrande i EVN Wienstrom menar Caranta och Kunzlik talar emot en
skyldighet att tillimpa inremarknadstestet, atminstone i den del som anger att kriterierna
ska vara limpliga for att uppna malet som efterstrivas och inte ga utdver vad som krivs for
att uppnd det efterstrivade malet. I betdnkandet framgdr att Caranta och Kunzlik podngterar
att EU-domstolen i flera avgéranden har godtagit tilldelningskriterier som frimjar miljé-
hinsyn och sociala hdnsyn utan att specifikt resonera om dessa ar motiverade utifran tvingande
hinsyn till allménintresset. ¢

Det bér dock papekas att EU-domstolen i malet EVN Wienstrom ansag att ett kriterium
som endast avsig mingden el frin fornyelsebara killor utéver den férvintade konsumtionen
(vilken var féremalet for upphandlingen) i en upphandling av elleveranser inte kunde anses
kopplat till kontrakesforemalet. For att ett sidant samband ska foreligga borde kriteriet som
var kopplat till mingden el frin fornyelsebara killor endast ha gillt endast den el som faktiske
levererades till den upphandlande myndigheten.?”

Vad avser Hettnes synsitt om sambandet mellan Concordia Bus och Contse menar de att
tilliggspodng som gavs till anbudsgivare som hade egna anliggningar som lig hogst 100 mil
fran den aktuella provinsen eller hade lokaler 6ppna for allmidnheten pd andra angivna orter
i praktiken utestingde andra foretag fran att overhuvudtaget kunna delta. De fick med andra
ord effekten av tilltradeskriterier.

255 SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 23-24.
256 SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 23-24.
257 Europeiska Kommissionen Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning till sociala hansyn i offentlig upphandling.
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3.1.3 Sarskilda kontraktsvillkor (Sarskilda tillaggsvillkor)

En upphandlande myndighet kan ta sociala hiinsyn genom att anvinda sig av sirskilda kon-
traktsvillkor som regleras i 6 kap. 13 § LOU.”® Det ir da inte friga om villkor som ir krav
pé leverantéren eller utvirderingskriterier (for tilldelning av kontrakt). Det 4r viktigt att ha
klart for sig skillnaden mellan olika typer av "krav” under upphandlingsférfarandet redan
vid utformningen av forfrigningsunderlaget.

Sérskilda kontrakesvillkor anger hur kontraktet ska genomf6ras. Villkoren utgor forplikeelser
som leverantéren méste acceptera. Om ett sidant villkor uppstills i annonsen kan den upp-
handlande myndigheten 4ven stilla som krav att anbudsgivarna bekriftar att de accepterar
villkoret.” Det har ansetts tillrickligt att anbudsgivaren i anbudet étar sig att uppfylla villkoret
om hon tilldelas kontraktet. Kontraktsbestimmelsen behover alltsa inte vara uppfylld nir
anbudet limnas. Anbud frin anbudsgivare som inte accepterar villkoret ska diremot inte
accepteras enligt EU-domstolens rittspraxis for att inte bryta mot principen om likabehandling
av anbudsgivare och dirmed det klassiska upphandlingsdirektivet.*®

Ytterligare en aspekt som brukar tas upp i samband med sirskilda kontrakesvillkor 4r att
de inte bor avgdra vilken anbudsgivare som tilldelas kontraktet eller vara dolda tekniska
specifikationer, kvalificeringskrav eller utvirderingskriterier.”*' Vidare ska de kontrakesvillkor
som stills av en upphandlande myndighet kunna foljas upp och 6vervakas pé ett effektivt
sdtt.2

I skil 104 i gillande upphandlingsdirektiv 2014/24/EU utvecklas de allménna forutsitt-
ningarna for villkor vid fullgérande av kontrake (sirskilda kontraktsvillkor). Dir redogérs
bland annat for skillnaden mellan utvirderingskriterier (tilldelningskriterier) och sirskilda
kontrakesvillkor (sirskilda tilldggsvillkor). Tilldelningskriterierna ligger till grund for en
jimforande utvirdering av anbudens kvalitet och de sirskilda kontraktsvillkoren ir fasta
objektiva krav som inte paverkar bedomningen av anbuden.

Sirskilda kontrakesvillkor for att fullgora ett kontrake far inte vara direke eller indireke
diskriminerande. De ska vara kopplade till kontraktsforemalet, vilket innefattar alla faktorer
som direkt beror den specifika produktions-, tillhandahallande- eller saluféringsprocessen.
Hir ingar villkor som rér fullgérande av kontraktet men inte krav som avser allmin fore-
tagspolicy. Vidare féreskrivs att villkor for att fullgéra ett kontrakt bor anges i meddelandet
om upphandling, det forhandsmeddelande som anvinds f6r att infordra anbud eller i upp-
handlingsdokumenten.

Liknande krav for sirskilda kontraktsvillkor gir att utlisa i EU-kommissionens vigledning
frin 2010. I skriften anges att den upphandlande myndighetens férvintningar blir tydliga
om de sociala standarder som krivs skrivs in i kontraktet.?®® Sddana villkor fir, enligt
EU-kommissionen, utgora sirskilda kontraktsvillkor forutsatt att de:

* ir kopplade till kontraktets fullgérande
* anges i meddelandet om upphandling, och
* ir forenliga med EU-ritten, inklusive de allménna principerna i FEUE.%

Att kontraktsvillkoret ska vara kopplat till kontraktets fullgorande innebir att ett generellt
krav om att exempelvis anstilla en viss andel arbetstagare med funktionsnedsittning, arbetslosa,
ungdomar, dldre eller andra specifikt utpekade grupper inte uppfyller det samband som
krivs. Ett sadant samband uppnds diremot om kravet avser fullgérandet eller genomférandet

258 Andra forekommande begrepp &r "utforandevillkor" eller "tillkommande kontraktsvillkor”.

259 Nord, Eskil (2015), not 104.

260 SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 28.

261 Europeiska Kommissionen Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning till sociala hansyn i offentlig upphandling, sid. 43.

262 Europeiska Kommissionen Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning till sociala hénsyn i offentlig upphandling, sid. 48.

263 Europeiska Kommissionen Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning till sociala hansyn i offentlig upphandling, sid. 43.

264 | EU-kommissionens handledningsdokument hanvisas till EUF-fordraget vilket enligt min tolkning b6r motsvara nuvarande Fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt (funktionsfordraget/FEUF).



av det aktuella kontraktet, d.v.s. inte avser andra kontrakt. Den andra punkten syftar till att
anbudsgivarna ska vara medvetna om a/la skyldigheter som f6ljer med kontraktet och kunna
dterspegla detta i priset for sina anbud.*

I det dldre upphandlingsdirektivet ges flera exempel pa sociala hinsyn som kan utgora
sarskilda kontrakesvillkor. I skl 33 i direktiv 2004/18/EU anges att

Villkoren for fullgérandet av ett kontrake dr forenliga med detta direktiv o7 de inte 4r direke
eller indirekt diskriminerande och om de anges i meddelandet om upphandling e/ler i forfrig-
ningsunderlaget. Villkoren kan till exempel syfta till att frimja yrkesutbildning pa arbetsplatsen
och anstillning av personer som har sirskilda svarigheter att komma in pé arbetsmarknaden,
bekimpa arbetsloshet eller skydda miljén. Som exempel kan nimnas skyldighet att 7 samband
med fullgorandet av ett kontrake anstilla lingtidsarbetslosa eller att genomfora utbildning for
arbetslésa eller ungdomar, att folja bestimmelserna i grundliggande ILO-konventioner
(International Labour Organisation) om dessa inte har inforlivats med den nationella lagstift-
ningen eller att anstilla ett storre antal personer med funktionshinder 4n som krivs enligt den
nationella lagstiftningen [mina anm.].

Nir det giller arbetsrittsliga fragor foreskrivs i skil 34 i samma direktiv f6ljande:

Gillande lagar, férordningar och kollektivavtal rérande anstillningsvillkor och arbetarskydd, pa
sdvil nationell nivd som gemenskapsniva, ir tillimpliga vid fullgérandet av ett offentligt kontrake
om dessa bestimmelser och tillimpningen av dem dverensstimmer med gemenskapsriitten. For grins-
overskridande verksamhet, nir arbetstagare i en medlemsstat utfor tjinster i en annan medlemsstat
i samband med fullgirandet av ett offentligt kontrake, faststills i Europaparlamentets och radets
direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i samband med
tillhandahéllande av tjinster [...] de minimivillkor som maste uppfyllas i virdlandet gentemot
de utstationerade arbetstagarna. Om det i nationell ritt ingdr bestimmelser i detta avseende,
kan det om dessa forplikeelser inte uppfylls betraktas som ett allvarlige fel eller som ett brott mot
den ekonomiska aktdrens yrkesetik, som kan medfira att den ekonomiska akedren utesluts fran
det offentliga upphandlingsforfarandet [mina anm.].

Markeringarna "kan ... betraktas” och “kan medféra” tyder pa att beddmningen gors i tva
led. Det kan dérfor tinkas att forpliktelser som inte uppfylls av en anbudsgivare betrakzas
som ett allvarligt fel eller som ett brott mot den ekonomiska aktorens yrkesetik, men att det inte
nddvindigtvis maste leda till uteslutning ("som kan medféra”).

I samma direktiv foreskrivs i artikel 27(1) att den upphandlande myndigheten kan ta upp
anstillningsskydd pa tva sitt: For det forsta kan en upphandlande myndighet i forfrignings-
underlager ange hos vilket eller vilka organ en anbudssékande eller anbudsgivare kan fi relevanta
uppgifter om skyldigheter avseende de bestimmelser om beskattning, miljéskydd, arbetar-
skydd och arbetsvillkor som giller i den medlemsstat, region eller ort dir tjdnsterna eller
entreprenaden skall utfras och som skall tillimpas pa dessa entreprenader eller tjanster under
fullgérandet av kontraktet.

For det andra skall en upphandlande myndighet som tillhandahéller den information
som avses i punkt 1 kriva av anbudsgivare eller anbudssokande i ett upphandlingsforfarande
att de bekriftar att de vid utformningen av sina anbud har tagit hinsyn till de skyldigheter
avseende bestimmelser om arbetarskydd och arbetsvillkor som giller pa den plats dir tjdnsten
eller entreprenaden skall utforas. Syftet ir att forhindra att entreprenérer kan forsoka sinka
nivierna for anstillningsskydd sa att de kan limna ett ligre bud.

I sammanhanget kan nimnas att EU-kommissionen sa tidigt som 2001 i sitt tolknings-
meddelande om majligheter att ta sociala hinsyn listar flera exempel pa sirskilda kontrakts-
villkor (se nedan) som den upphandlande myndigheten fir kriva av uppdragstagaren.

Den upphandlande myndigheten har en lang rad méjligheter att faststilla kontrakesvillkor av

social karakeir. Nedan nimns exempel p4 sirskilt tillkommande utférarvillkor som den upp-

handlande myndigheten far kriva av uppdragstagaren, forutsatt att detta sker i enlighet med
det som ovan sagts, och som gor det méjligt att ta sociala hinsyn.

265 Kravet kan utlésas i artikel 26 i det aldre upphandlingsdirektivet 2004/18/EU.
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* Krav pé att denne i samband med kontraktets utférande skall anstilla arbetslosa, sirskilt ling-
tidsarbetslosa, eller anordna utbildning for arbetslosa eller ungdomar.

* Krav pd att denne vid kontraktets utforande skall vidta tgirder for att frimja jimstilldhet

[266

mellan kénen eller mangfald i friga om ras och etniske ursprung [**¢, ord. not utelimnad].

* Krav pi att denne vid kontraktets utforande f6ljer bestimmelserna i ILO:s grundliggande
konventioner i det fall dessa inte redan har genomforts i den nationella lagstiftningen.

* Krav pi att denne for utférandet av kontraktet anstiller ett storre antal personer med funk-
tionshinder 4n vad som krivs enligt den nationella lagstiftningen i den medlemsstat dir
kontraktet fullgsrs eller i uppdragstagarens medlemsstat.

Det bor papekas ate det forefaller svarare att tillimpa kontrakesvillkor som rér utforandet av
varuupphandlingskontrakt. Sidana klausuler som innebir krav pa indring av organisationen,
strukturen eller policyn inom ett foretag som ir etablerat i en annan medlemsstat skulle kunna
vara diskriminerande eller medféra ett oberittigat handelshinder.?”

Enligt min uppfattning bér en viss forsiktighet iakttas gillande den andra punkten, forutsatt
att det ror sig om ett generellt krav som leverantéren ska uppfylla. Ett sidant krav skulle
kunna std i strid med EU-kommissionens vigledningsdokument om sociala hinsyn.

I enlighet med principen om lex posterior bér sirskilda kontraktsvillkor av generell karakeir
(d.v.s. sidana som inte 4r kopplade till féremalet f6r upphandlingen) undvikas eftersom
vigledningsdokumentet ir av senare datum.*

3.2 OLIKA SATT ATT TA SOCIALA HANSYN
— EXEMPEL PA TILLAMPNINGSOMRADEN

I foregdende avsnitt har olika sitt att ta sociala hinsyn kopplade till upphandlingsforfarandess
olika faser behandlats (tekniska specifikationer eller kvalificeringskrav for leverantorer, utvir-
deringskriterier samt sirskilda kontraktsvillkor). I detta avsnitt presenteras olika exempel pa
tillimpningsomréiden for sociala hinsyn i offentlig upphandling. Nedanstaende exempel
foljer alltsa inte upphandlingsforfarandets olika faser. Det innebir att nigra av de exempel
som tidigare tagits upp, men da kopplade till kravtyper under upphandlingstérfarandets
olika faser, kan aterkomma eller utvecklas narmare.

3.2.1 Diskriminering

I kvalificeringsfasen finns en mojlighet att utesluta en leverantor som befunnits vara skyldig
for brote eller allvarliga fel i yrkesutévningen. Dessa bestimmelser dr ocksa tillimpliga pa
brott eller fel som bryter mot lagstiftning som syftar till att frimja arbetsmarknads- eller
socialpolitiska mal. Det finns dirmed en majlighet att i lagen om offentlig upphandling
stilla krav som kan motverka diskriminering i samhillet.””® Bestimmelsen i 10 kap. 2 §
LOU anger vilka krav som fér stillas pa en leverantor vid en offentlig upphandling.®”

266 Enligt min tolkning av réttskallorna ar jag tveksam till EU-kommissionens exempel pa kontraktsvillkor avseende denna punkt. | den ovan uteldémnade noten
anges namligen foljande "I samband med tjanstekontrakt kan det t.ex. réra sig om att uppdragstagaren skall infora en policy for att framja mangfald ifrdga om
ras eller etniskt ursprung pa arbetsplatsen i form av instruktioner som riktar sig till personer med ansvar for rekrytering, befordran eller utbildning av personal;
det kan ocksa rora sig om att uppdragstagaren skall utse en person som ansvarar for att en sadan policy genomférs pa arbetsplatsen”.

267 Se kapitel 1.6 om kontraktets utforande i EUROPEISKA KOMMISSIONEN KOM(2001) 566 slutlig, Bryssel den 15.10.2001, Tolkningsmeddelande frdn kommissionen
om gemenskapslagstiftning med tillampning pa offentlig upphandling och om méjligheterna att ta sociala hansyn vid offentlig upphandling.

268 Se dock krav pa jamstalldhetsplan under avsnitt 3.2.2 Jamstalldhet, som behandlar uteslutning av anbudssokande och anbudsgivare som inte féljer den sociala
lagstiftningen.

269 Se not 71 avseende principen om lex posterior.

270 |skal (43) i direktiv 2004/18/EG anges att vid bristande efterlevnad av nationella bestdmmelser f6r genomférande av radets direktiv 2000/78/EG (om lika-

behandling i arbetslivet) och 76/207/EEG om lika behandling av arbetstagare (t.ex. i fraga om tillgdng till anstéllning m.m.) som lett till lagakraftvunnen dom

eller beslut med likvérdig effekt kan betraktas som ett brott mot den ekonomiska aktorens yrkesetik eller som ett allvarligt fel. | géllande direktiv 2014/24/

EU se motsvarande skrivning i skal (37 och 40). Se aven artikel 18.2 som hanvisar till direktivets bilaga X. | bilagen anges en forteckning 6ver internationella

sociala och miljorelaterade konventioner som avses i artikel 18.2, t.ex. ILO-konventionen nr 100 om lika I6n f6r man och kvinnor for arbete av lika varde samt

ILO-konventionen nr 111 om diskriminering i fraga om anstallning och yrkesutdvning.

Paragrafen behandlar fakultativa uteslutningsgrunder (omsténdigheter som far medfora uteslutning av leverantérer). Det innebar att en upphandlande myndighet

inte ar forpliktigad till att tillampa diskvalificeringsgrunderna i 10:2 § LOU. Jdmf6r med bestémmelsen i 10:1 § LOU som anger omsténdigheter som ska

medféra uteslutning av leverantdrer (obligatoriska uteslutningsgrunder).
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Genom férordningen (2006:260) om antidiskrimineringsvillkor i upphandlingskontrakt
som infordes 1 juli 2006 éliggs de 28 storsta statliga myndigheterna att i sina upphandlings-
kontrakt tillimpa antidiskrimineringsvillkor.””> Férordningen ir begrinsad till att omfatta
kontrakt avseende tjinster och byggentreprenader i Sverige. Det innebir att varukontrake 4r
helt undantagna fran férordningens tillimpningsomrade. Detsamma giller kontrake avseende
tjanster och byggentreprenader i utlandet. For att kontraktet ska omfattas av forordningen
krivs dessutom att tjansterna eller byggentreprenaden ska uppfylla foreskrifterna i 4 § forsta
stycket 1 och 2 om avtalstid och kontrakesvirde. Det innebir i praktiken att kontrakeet ska
ha en l6ptid pa dtta manader eller lingre och ha ett berdknat virde pd minst 750 000 kr.
Béda punkterna ska alltsa vara uppfyllda.

I antidiskrimineringsférordningen finns bestimmelser om vissa sirskilda kontrakesvillkor
for fullgérande av kontrake enligt 6 kap. 13 § och 15 kap. 2 § LOU.*” Fér 6vriga upphandlande
myndigheter 4r det frivilligt att anvinda sig av de villkor som regleras i férordningen. Syftet
med férordningen ir att $ka medvetenheten om och efterlevnaden av diskrimineringslagen.?*
Det innebir i enlighet med diskrimineringslagen (2008:567) att motverka diskriminering
och pé andra sitt frimja lika rittigheter och majligheter oavsett kon, kénsoverskridande
identitet eller uttryck, etnisk tillhérighet, religion eller annan trosuppfattning, funktions-
nedsittning, sexuell liggning eller alder.

For utlindska leverantdrer som har utstationerat arbetstagare i Sverige giller lag (1999:678)
om utstationering av arbetstagare som baserar sig pd EU:s utstationeringsdirektiv.””> Det inne-
bir att utlindska leverantorer dr skyldiga att folja delar av svensk lagstiftning, dven i de fall
dir den svenska lagstiftningen ér stringare dn i det land leverantoren har sitt site.”’

I Upphandlingsutredningens (2010) betinkande framgér att Konkurrensverket under

71 sin rapport konstaterade

2008 gjorde en utvirdering av antidiskrimineringsférordningen.
de att férordningen inte hade tillimpats som ett effektivt instrument for att motverka diskri-
minering i leverantorsledet. Den frimsta orsaken var att myndigheterna avstdtt fran att anvinda
sanktioner vid 6vertridelser mot antidiskrimineringsvillkoren samt att de i flertalet fall dver-
huvudtaget inte hade f6ljt upp villkoren. Mot denna bakgrund drar utredningen slutsatsen
att ”[...] hir finns ett stort utrymme f6r en forbittringspotential och effektivitetsforbateringar,

foretridesvis inom ramen for en nationell kriterieverksamhet”.?

3.2.2 Jamstalldhet

Jamstilldhetsprinciperna finns idag kodifierade pa manga olika nivéer, i internationella kon-
ventioner, unionsrittsliga fordrag, férordningar och direktiv och i svensk grundlag. P4 sa sitt
ar de ritsligt forpliktande pa alla nivaer. Jamstilldhetsprinciperna beskrivs ofta ha bide en formell
och materiell innebord.””” Den forsta avser mélsittningen “likhet i behandling” och den senare
“likhet i resultat”. De olika jimstilldhetsprinciperna tillater olika metoder. Om en materiell
jamstélldhetsprincip tillimpas s tilliter den aktiva dtgirder som kvotering, positiv sirbe-
handling och andra frimjandestgirder. Enligt Asa Gunnarsson och Eva-Maria Svensson har
”[plrincipernas formulering [...] framfor allt uttryckts i termer av lika rittigheter och skydd

272 Se 3 § férordning (2006:260) om antidiskrimineringsvillkor i upphandlingskontrakt.

273 For exempel pa hur myndigheter kan anvénda sig av frordningen, se Konkurrensverkets allménna rad for tilldmpningen av forordningen (2006:260) om
antidiskrimineringsvillkor i upphandlingskontrakt (KKVFS 2010:2).

274 Se 2 § férordning (2006:260) om antidiskrimineringsvillkor i upphandlingskontrakt.

275 EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahéllande av
tjanster.

276 Enligt 5 § lagen om utstationering av arbetstagare foreskrivs att en arbetsgivare ska, oavsett vilken lag som annars géller for anstaliningsférhallandet, tillampa
foljande bestammelser for utstationerade arbetstagare: 2,2 a, 5,7, 16-16 b, 17-17 b, 24, 28-29 a, 31 och 32 §§ semesterlagen (1977:480), 2 §, 4 § forsta
stycket och 16-22 §§ forédldraledighetslagen (1995:584), 27 §§ lagen (2002:293) om forbud mot diskriminering av deltidsarbetande arbetstagare och
arbetstagare med tidsbegransad anstéllning, samt 1 kap. 4 och 5 §8, 2 kap. 1-4 och 18 §§ samt 5 kap. 1 och 3 §§ diskrimineringslagen (2008:567). Vid
utstationering galler dven arbetsmiljolagen (1977:1160), arbetstidslagen (1982:673), dock inte 12 §, lagen (2005:395) om arbetstid vid visst vdgtransportar-
bete, dock inte 16 §, lagen (2005:426) om arbetstid m.m. for flygpersonal inom civilflyget, dock med den begrénsningen i fraga om 1 § andra stycket att 12
§ arbetstidslagen inte géller, samt lagen (2008:475) om kor- och vilotid vid internationell jarvégstrafik, dock med den begransningen i fraga om 1 § tredje
stycket att 12 § arbetstidslagen inte géller.

277 SOU 2013:12, sid. 488.

278 SOU 2013:12, sid. 488.

279 Gunnarsson, Asa och Svensson, Eva-Maria (2009), sid. 64-65.
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mot diskriminering, och férst pa senare ér i termer av jimstilldhet”.”** I férdraget om euro-
peiska unionen (FEU-fordraget) fastslas i artikel 2 f6ljande:
att unionen ska bygga pa virdena respekt f6r minniskans virdighet, frihet, demokrati, jamlikhet,
rittsstaten och respeke for de minskliga rittigheterna, inklusive rittigheter for personer som
tillhér minoriteter. Dessa virden ska vara gemensamma for medlemsstaterna i ett samhille som

kinnetecknas av méngfald, icke-diskriminering, tolerans, rittvisa, solidaritet och principen om
jimstilldhet mellan kvinnor och min.

Enligt samma f6rdrag artikel 3 ska unionen

[...] bekimpa social utestingning och diskriminering samt frimja social rittvisa och socialt
skydd, jimstilldhet mellan kvinnor och min, solidaritet mellan generationerna och skydd av
barnets rittigheter.

Inom EU giller en materiell jimstélldhetsprincip vilket framgér av EU-fordragen.”®! Enligt
unionsritten ska jimstilldhet frimjas och bristande jimstilldhet undanréjas i all verksamhet
inom unionen. Den huvudsakliga strategin ar jaimstilldhetsintegrering. Inom EU har lag-
stiftningen kring jimstilldhet utvecklats sedan 1970-talet och utgér tillsammans med
EU-domstolens domar en grund fér jamstilldhetsarbetet. Idag finns sammantaget sju direktiv
som reglerar likabehandling mellan kvinnor och min pé arbetsmarknaden och i socialfor-
sikringar samt ett direktiv som rér tillging till och tillhandahallande av varor och tjinster.?®?

Parallellt med jimstilldhetsstrategin finns dven ett strategiske jamstilldhetsarbete inom EU

som grundar sig pd femériga handlingsprogram som EU-kommissionen upprittar. I september
2010 presenterade EU-kommissionen ett meddelande om en strategi for jamstilldhet som
giller for perioden 2010-2015.* I nuvarande strategi ingar atgirder pa fem prioriterade
omraden. Atgirdsforslagen omfattar bade jimstilldhetsintegrering och sirskilda atgirder.
De fem prioriterade omrédena ir 1) lika mojlighet till ekonomisk sjilvstandighet for kvinnor
och min, 2) lika [on f6r lika arbete av lika virde, 3) jamstilldhet i beslutstattande, 4) virdighet,
integritet och ett slut pa konsbaserat véild, samt 5) jamstilldhet i EU:s yttre dtgirder. Dirutover
finns ett sjitte prioriterat omrade som ror dvergripande frigor, sisom konsstereotypa ménster,
lagstiftning samt dtgirder for en forbittrad styrning av jimstilldhetsarbete pa EU-niva.

I upphandlingar finns det méjligheter att ta sociala hinsyn med syfte att frimja jimstilldhet.
Som tidigare berdrts ger lagstiftningen méjlighet att utesluta leverantorer som befunnits
vara skyldig for brott eller allvarliga fel i yrkesutévningen samt att dessa bestimmelser ocksa
ar tillimpliga pa brott eller fel som innebir overtridelse av lagstiftning som syftar till att
frimja arbetsmarknads- eller socialpolitiska mal. Det innebér exempelvis att en upphandlande
myndighet fir utesluta en nationell anbudsgivare som inte har upprittat en jimstilldhetsplan®*
enligt 3 kap. 13 § diskrimineringslagen (DiskrL), férutsatt att det betraktas som ett allvarligt
fel i den medlemsstaten att inte f6lja sadan lagstiftning.”® Enligt bestimmelsen foreligger en
sadan skyldighet for arbetsgivare med minst 25 arbetstagare i foretaget.

280 Gunnarsson, Asa och Svensson, Eva-Maria, sid. 65.

281 Se exempelvis artiklarna 8, 23 och 157 i FEUF samt artikel 23 i FEU (Férdraget om europeiska unionen).

282 http://ec.europa.eu/justice/gender-equality/law/index_en.htm.

283 Se KOM(2010) 491 slutlig MEDDELANDE FRAN KOMMISSIONEN TILL EUROPAPARLAMENTET, RADET, EUROPEISKA EKONOMISKA OCH SOCIALA KOMMITTEN
SAMT REGIONKOMMITTEN Strategi fér jamstélldhet 2010-2015. Strategin bygger vidare pé fardplanen for jamstalldhet 2006-2010 och den europeiska pakten
for jamstalldhet.

284 Jamstalldhetsplanen ska innehalla en dversikt Gver de atgérder enligt samma kapitel 4-9 §§ som behdvs pa arbetsplatsen och en redogérelse for vilka av dessa
atgarder som arbetsgivaren avser att paborja eller genomfora under de kommande aren. Vidare ska planen ocksa innehalla en 6versiktlig redovisning av den
handlingsplan for jamstallda [6ner som arbetsgivaren ska gdra enligt bestammelsen i 3 kap. 11 §. 1 ndmnda paragrafer (4-9 §8) finns bestémmelser som staller
krav pa att arbetsgivaren ska bedriva ett malinriktat arbete for att aktivt frémja lika réttigheter och méjligheter i arbetslivet mellan kn, etnisk tillhérighet, religion
eller annan trosuppfattning. Kravet pa aktiva atgarder rér dels arbetsférhallanden pa arbetsplatsen (t.ex. att férebygga och forhindra sexuella trakasserier
och att underlatta fér bade kvinnliga och manliga arbetstagare att forena forvarvsarbete och féraldraskap), dels vid rekrytering (t.ex. att genom utbildning,
kompetensutveckling och andra ldmpliga atgarder frémja en jamn fordelning mellan kvinnor och mén i skilda typer av arbete och inom olika kategorier av
arbetstagare samt att vid nyanstaliningar sarskilt anstranga sig fr att fa sokande av det underrepresenterade konet). Arbetsgivaren ska forsoka se till att
andelen arbetstagare av det underrepresenterade konet efter hand okar.

Att stalla ett allmant krav pd att leverantren ska verka for att dess anstallda delar pa sin foréldraledighet &r i de flesta fall inte mdjligt enligt Konkurrensverket,
eftersom ett sadant krav inte anses ha tillracklig koppling till kontraktsforemalet, se Frenander, Charlotta, Rasmar, Sofia (2011), sid. 40. For att framja jamstalldhet
bor istallet en upphandlande myndighet, enligt min tolkning, stélla krav pa en jdmstélldhetsplan och pa sa satt utreda om en anbudsgivare underlatit att folja
de skyldigheter som foljer av diskrimineringslagstiftningen, samt om denna underldtelse kan betraktas som ett allvarligt fel avseende yrkesutovningen.

285 Se kapitel 1.3.1. i Europeiska Kommissionen KOM(2001) 566 slutlig, Bryssel den 15.10.2001, Tolkningsmeddelande fran kommissionen om gemenskapslag-
stiftning med tillampning pa offentlig upphandling och om méjligheterna att ta sociala hansyn vid offentlig upphandling.


http://ec.europa.eu/justice/gender-equality/law/index_en.htm

Vad som kan utgora "ett allvarligt fel” finns det dock inga entydiga svar pa. I skil 43 till det
dldre upphandlingsdirektivet 2004/18/EG anges som exempel pé allvarligt fel i yrkesutévningen
”[b]ristande efterlevnad av nationella bestimmelser for genomforande av radets direktiv
2000/78/EG(15) och 76/207/EEG(16) om lika behandling av arbetstagare som lett till
lagakraftvunnen dom eller beslut med likvirdig effekt kan betraktas som ett brott mot den

ekonomiska aktorens yrkesetik eller som ett allvarligt fel [min anm.]”.?* Nirmare vigledning

kan inte heller fis i gillande upphandlingsdirektiv 2014/24/EU. I direktivet 2014/24/EU
anges i skil 101 att ”[d]e upphandlande myndigheterna bér dessutom ges mojlighet att utesluta
ekonomiska aktdrer som har visat sig vara opalitliga, exempelvis pd grund av att de inte fullgor
sina miljorelaterade eller sociala skyldigheter, inklusive bestimmelser om tillginglighet for
personer med funktionsnedsittning, eller som gor sig skyldiga till andra former av allvarliga
fel i yrkesutévningen [...] [min anm.]”.*® Det dr dock viktigt att papeka att bevisbérdan
har lagts pa den upphandlande myndigheten som ska pévisa att den ekonomiska aktoren
inte har fullgjort sina skyldigheter, inklusive skyldigheter som giller betalning av skatter eller
sociala avgifter, om inte annat foreskrivs i nationell rite.**®

Enligt Konkurrensverkets rapport ska myndighetens bedémning visa ”[...] om uteslut-
ningen ir limplig, effektiv och nédvindig med utgdngspunke frin syftet med de krav som
stills i upphandlingen”.”® Enlig min tolkning verkar EU-kommissionen med ”betraktas”
avse en allmingiltig uppfattning i den aktuella medlemsstaten dir den upphandlande myn-
digheten finns, om att en underlatenhet att folja diskrimineringslagen utgor ett s.k. “allvar-
ligt fel”.

Eftersom det saknas en definition av begreppet "allvarligt fel i yrkesutévningen” innebir
det att den upphandlande myndigheten f6rst maste bedéma om det férekommit allvarliga
fel i yrkesutévningen och sedan i varje enskilt fall bedéma om ett beslut om uteslutning 4r
proportionerlig, innan den fattar ett slutligt och bindande beslut. Bestimmelsen i 10 kap.

2 § LOU gér det majligt for en upphandlande myndighet att utesluta leverantorer, men
innehaller inget skyldighet f6r myndigheten att gora det, vilket kan jimféras med 10 kap.
1 § LOU som anger obligatoriska uteslutningsgrunder.

Jamstilldhet kan ocksé beaktas genom sirskilda kontrakesvillkor. Inget hindrar att en
upphandlande myndighet ocksa (eller istillet) kan anvinda sirskilda kontraktsvillkor som
innebir att leverantdren ska utfora kontraktet sé att det frimjar jimstilldhet mellan kénen.
Enligt gillande upphandlingsdirektiv kan villkor f6r fullgérande av ett kontrakt exempelvis
syfta till att genomf6ra atgirder for att frimja jimstilldhet i arbetslivet mellan kvinnor och
min, ett okat deltagande av kvinnor pa arbetsmarknaden och en balans mellan arbete och
privatliv.*? Om sirskilda kontrakesvillkor anvinds ska anbudsgivarna, som tidigare berorts,
bekrifta att de accepterar villkoret. Anbud fran anbudsgivare som inte accepterar villkoren
ska inte accepteras. Slutligen bor det ocksd understrykas att kontrakesvillkor 4dven ska uppfylla
kriterierna f6r kontraktsvillkor som behandlades under avsnitt 3.1.3.

286 Skal (43) i upphandlingsdirektiv 2004/18/EG.

287 Skal (101) i nuvarande upphandlingsdirektiv 2014/24/EU.

288 10 kap. 2 § p. 4 LOU. Se aven skél 101 i nuvarande upphandlingsdirektiv 2014/24/EU.

289 Frenander, Charlotta, Rasmar, Sofia (2011), sid. 39. Det kan ocksa ndmnas att i Spanien har brott mot lagstiftningen om anstéllning av funktionshindrade per-
soner vara ett allvarligt fel i yrkesutévningen och kan leda till att anbudsgivaren i fraga utesluts, se Europeiska Kommissionen KOM(2001) 566 slutlig, Bryssel
den 15.10.2001, Tolkningsmeddelande fran kommissionen om gemenskapslagstiftning med tillampning pa offentlig upphandling och om méjligheterna att ta
sociala hansyn vid offentlig upphandling, not 36.

290 Seskél (98) i direktiv 2014/24/EU.
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3.2.3 Tillgénglighet
Begreppet tillginglighet beskriver hur egenskaper hos en produkt eller en tjinst hjilper personer
med funktionsnedsittning att delta pa lika villkor som andra.”" Tillginglighet 4r en prioriterad
friga inom EU och framhaills vara en forutsittning f6r delaktighet i samhillet och i ekonomin.
Offentlig upphandling lyfts fram som ett viktigt instrument for genomférande av EU:s
handikappstrategi 2010—-2020: Nya atgirder for ett hinderfritt samhille i EU. Med tillging-
lighet avses i strategin ”[...] att mdnniskor med funktionsnedsittning ska ha tillging till den
fysiska miljon, firdmedel, IT-system och andra resurser och tjanster pi samma villkor som
andra”.*”* Syftet med strategin 4r att undanréja hinder inom huvudsakligen étta insatsomriden:
tillginglighet, delaktighet, lika rittigheter och likabehandling, sysselsittning, utbildning,
socialt skydd, hilsa samt utrikespolitik. Ett uttalat mal i strategin 4r att undersdka méjligheter
att anta regler for att sikerstilla tillgingliga produkter och tjdnster och bland annat se till att
offentlig upphandling i hégre grad anvinds i detta syfte.””® I strategin aviseras ett lagstift-
ningsforslag om tillginglighet senast 2012, i vilket ska inga sirskilda standarder for olika
sektorer med syftet att kraftigt forbdttra den inre marknadens funktion nir det giller till-
gingliga produkter och tjanster. Lagstiftningsforslaget har emellertid drdjt. Ytterligare dtgdrder
som framhalls i strategin ir att arbeta for att tillginglighet och ”design for alla” ska ingd i
utbildningen for berérda yrken samt bidra till att det vixer fram en EU-omfattande marknad
for hjilpmedelsteknik.

I nuvarande lagstiftning foreskrivs i bestimmelsen 6 kap. 1 § LOU att den upphandlande
myndigheten bor da det 4r mojligt bestimma de tekniska specifikationerna med hénsyn till

24 eller utformning med

kriterier avseende tillginglighet for personer med funktionshinder
tanke pd samtliga anvindares behov.””> Det innebir att nir den upphandlande myndigheten
faststillt kontrakesféremalet (vad som 6nskas kopas) ska detta skrivas om till detaljerade
mitbara tekniska specifikationer som kan tillimpas i ett upphandlingsférfarande.

Syftet med tekniska specifikationer 4r som tidigare berdrts att beskriva for marknaden vad

det dr som efterfragas i den specifika upphandlingen.?*

Dessa har enligt EU-kommissionen
framfor allt tre funktioner.?”” For det forsta beskriver de upphandlingskraven si att foretagen
kan avgora om de dr intresserade och dirmed 4r de avgorande f6r konkurrensnivan. For det
andra utgdr de mitbara krav som anbudsgivare kan utvirderas mot. For det #redje anger de
minimiférhallanden som krivs for att uppfylla verenstimmelsekriterierna och de bor av det
skilet vara tydliga och korrekta sa att de inte leder till olimpliga anbud. Anbud som inte
overensstimmer med de tekniska specifikationerna miste forkastas. Det ér viktigt att under-
stryka att de tekniska specifikationerna inte fir begrinsa konkurrensen, ska vara ppna och
inte fir vara diskriminerande mot entreprenérer frin andra linder 4n den medlemsstat dir
den upphandlande enheten finns.*”® EU-kommissionen har i sitt vigledningsdokument be-
tonat att de obligatoriska nationella krav som specificerats i relevant lagstiftning om till-
ginglighet for alla” méste aterspeglas i foremilet for kontraktet. Det ér alltsa enligt
EU-kommissionen "helt nédvindigt” att upphandlingschefer blir medvetna om lagstadgade
krav pa tillginglighet och design for alla samt att dessa framgar i anbudsforfragningar.””

Sédana krav f6reslas vara i form av tekniska specifikationer.

291 Frenander, Charlotta, Rasmar, Sofia (2011), sid. 40.

292 KOMMISSIONEN, EUROPEISKA Bryssel den 15.11.2010 KOM(2010) 636 slutlig MEDDELANDE FRAN KOMMISSIONEN TILL EUROPAPARLAMENTET, RADET,
EUROPEISKA EKONOMISKA OCH SOCIALA KOMMITTEN OCH REGIONKOMMITTEN EU:s handikappstrategi 2010-2020: Nya tgérder for ett hinderfritt
samhalle i EU, sid. 5.

293 KOMMISSIONEN, EUROPEISKA Bryssel den 15.11.2010 KOM(2010) 636 slutlig MEDDELANDE FRAN KOMMISSIONEN TILL EUROPAPARLAMENTET, RADET,
EUROPEISKA EKONOMISKA OCH SOCIALA KOMMITTEN OCH REGIONKOMMITTEN EU:s handikappstrategi 2010-2020: Nya &tgérder fér ett hinderfritt
samhalle i EU, sid. 5.

294 Hér aterges det begrepp (funktionshinder) som anvénds i lagtexten, d.v.s. i nuvarande LOU.

295 Se aven bilaga VI, dér det finns definitioner av vissa tekniska specifikationer samt skal (29) i direktiv 2004/18/EG.

296 Se avsnitt 3.1.1 Tekniska specifikationer eller kvalificeringskrav for leverantdrer (Urvalskriterier).

297 Europeiska Kommissionen Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning till sociala hansyn i offentlig upphandling, sid. 29.

298 Se artikel 23 (p. 1-3) i det &ldre upphandlingsdirektivet 2004/18/EG. Motsvarande bestammelse finns i artikel 42 i nuvarande direktiv 2014/24/EU.

299 Europeiska Kommissionen Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning till sociala hansyn i offentlig upphandling, sid. 33.



I sammanhanget bor det papekas att gillande upphandlingsdirektiv 2014/24/EU anger att
”[o]m obligatoriska krav for tillginglichet har antagits genom en unionsritesake ska de tekniska
specifikationerna avseende tillginglighetskriterier for personer med funktionsnedsittning eller
formgivning med tanke pé samtliga anvindares behov utformas med hinvisning till den ritts-
akten” . Forutom lagstiftning som ror tillginglighet inom olika omraden finns det alltsa fast-
stillda standarder om tillgiinglighet, som exempelvis rapporten EN 301 549, samt olika metoder
inom vissa omriden for att bedéma dverensstimmelsen med dessa standarder i upphandlingar.””'
Det idr dven mojlige ate stélla krav pd tillginglighet genom utvirderingskriterier eller som
sirskilda kontrakesvillkor. Usvirderingskriterier tar sikte pa vilken grund som anvinds for
tilldelning av kontrakt. Utvirderingskriterierna ska framga av annonsen om upphandlingen
eller i forfragningsunderlaget, och det ska dven framga hur viktningen sker.’** Om grunden
for tilldelning av kontrakt 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga ska den upphandlande myn-
digheten bedoma det anbud som ger bist valuta f6r pengarna utifrin givna kriterier for till-
delning av kontrakt. EU-kommissionen ger flera exempel pa hur bedomningen kan goras,
t.ex. med hjilp av matrisjimf6relser, inbérdes viktning och "bonus/malus-system”.?** Vidare
betonas att det inte 4r nédvindigt att varje enskilt kriterium ger den upphandlande myndig-
heten ekonomiska fordelar men att kriterierna som helhet (de ekonomiska, sociala och mil-
jorelaterade) maste gora det mojligt att avgora vilket anbud som ger bist valuta for pengar-
na. Om utvirderingskriterier anvinds kan som redan nimnts delar av de férhéillanden som
avses i tekniska specifikationer dterkomma i utvirderingsfasen.? Ett sirskilt kontraktsvillkor
kan exempelvis ”[...] innebira att leverantoren som far kontrakeet atar sig att ha dialog med
bestillaren om hur produkten eller tjinsten kan vidareutvecklas for att 6ka tillgingligheten” .3

3.2.4 Sociala foretag

Majligheten f6r upphandlande myndighet att reservera kontrakt fanns redan i det ildre
upphandlingsdirektivet 2004/18/EG.** I nuvarande lag om offentlig upphandling finns
inga bestimmelser om reserverade kontrake. Skilet till detta 4r att bestimmelserna i det
gamla direktivet ansdgs oklara eftersom de inte nirmare beskrev vilka specificerade tjanster
som avsags. Av Genomférandeutredningens betinkande framgér att frigan om att inféra
bestimmelser om reserverade kontrake i svensk ritt har utretts i ett flertal statliga utredningar
med varierande resultat.’”’

Bestimmelserna om reserverade kontrake i det dldre upphandlingsdirektivet har inforts i
det nu gillande upphandlingsdirektivet 2014/24/EU. Dessa ger medlemsstater méjlighet att
reservera kontrake till skyddade verkstider eller forskriva att kontrakten ska fullgéras inom
ramen for program for skyddad anstillning. I det gamla direktivet var dock en forutsittning
for att reservera kontrake att majoriteten av de anstillda inte kan utéva yrkesverksamhet pa
vanliga villkor. I artikel 20 i gillande direktiv har det kravet dndrats till att omfatta 30 procent
av de anstillda. I artikeln foreskrivs foljande:

Medlemsstaterna fir reservera deltagandet i offentliga upphandlingsforfaranden for skyddade verk-
stider och ekonomiska aktorer vars frimsta syfte ir social och yrkesmissig integration av personer
med funktionsnedsittning eller missgynnade personer, e/ler foreskriva att kontrakeen ska fullgoras
inom ramen for program for skyddad anstillning, forutsatt att minst 30 % av arbetstagarna i
sidana verkstider, ekonomiska aktorer eller program 4r personer med funktionsnedsittning
eller missgynnade arbetstagare [mina anm.].

300 Artikel 42 i direktiv 2014/24/EU.

301 Se avsnitt 3.1.1 Tekniska specifikationer eller kvalificeringskrav for leverantorer (Urvalskriterier). Se aven Svedberg, Wanna (2013) gallande nationell lagstiftning
om tillgénglighet pa kollektivomradet.

302 Se avsnitt 3.1.2 Utvarderingskriterier (Tilldelningskriterier) avseende kraven vid utformning av utvérderingskriterier (tilldelningskriterier).

303 Europeiska Kommissionen Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning till sociala hansyn i offentlig upphandling, sid. 37.

304 SOU 2006:28, sid. 222.

305 Frenander, Charlotta, Rasmar, Sofia (2011). Se tidigare avsnitt 3.1.3 avseende kriterierna for sarskilda kontraktsvillkor.

306 Se artikel 19 och skl (28) i direktiv 2004/18/EG. Av skélen framgar dock att regleringen om reserverade kontrakt endast tar sikt pa personer med funktions-
nedséttning nar det galler att garantera lika mojligheter och att bidra till social integration.

307 Se SOU 2014:51, sid. 42-58.
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En annan viktig skillnad ir att bestimmelserna om reserverade kontrakt i nuvarande direktiv
inte endast omfattar personer med funktionsnedsittning utan ocksa personer som ir miss-
gynnade pa arbetsmarknaden pa andra sitt. Det betonas dven att den verksamhet som leve-
rantbrerna bedriver ska syfta till social och yrkesmissig integration. Genomf6randeutredningen
foreslar i sitt betinkande att artikel 20 genomfors i svensk ritt genom foreskrifter i lag (d.v.s.
i kommande nya upphandlingslagar).’*®

Det ir vikeigt att kiinna till att gillande upphandlingsdirektiv (2014/24/EU) ocksa ger
mojligheter f6r medlemsstaterna att reservera tjanstekontrakt inom hilso- och sjukvards-
omradet, sociala tjanster och kulturella tjdnster till organisationer som har till syfte att
tillhandahélla sidana tjanster.’® For att bestimmelserna ska vara mojliga att tillimpa krivs
att en dterinvestering av vinsterna eller att vinstutdelning eller omférdelning sker pa grundval
av deltagande. Organisationens lednings- och dgarstruktur ska grundas pa personalens dgande
eller deltagande eller aktivt deltagande av personal, anvindare eller berérda parter. Ytterligare
en forutsittning ir act bestimmelserna endast giller om organisationen under de senaste tre
aren inte har tilldelats ndgot kontrakt for ndgon motsvarande tjanst av den upphandlande
myndigheten. Genomf6randeutredningen forslar att bestimmelserna om reserverade kontrake
for vissa tjanster i artikel 77 i direktiv 2014/24/EU inte b6r genomféras i svensk ritt.’'
Som skil anfors att reglerna for reserverade kontrakt dr omgirdade av villkor rorande [...]
tjdnstetypen, organisationen som ska tilldelas kontraktet och kontraktets [optid” for att kontrake
ska kunna tilldelas, vilket enligt Genomférandeutredningen sammantaget ar sidana ”[...]

att regleringen far antas ha ett begrinsat praktiskt intresse”.’"!

Skillnaden mellan artikel 20 och artikel 77 i direktiv 2014/24/EU ir att bestimmelserna i
artikel 77 medger att kontrake tilldelas utan konkurrensutsittning och att upphandlande
myndighet med stéd av bestimmelserna om reserverade kontrake for vissa tjinster kan vinda
sig direkt till en organisation som uppfyller kraven i artikel 77 i direktiv 2014/24/EU "2
Framtiden fir utvisa om dessa bestimmelser kommer att inforas i de nya upphandlingslagarna.

Som tidigare berorts har motsvarande bestimmelser med vissa dndringar inforts i artikel
20 i nuvarande upphandlingsdirektiv 2014/24/EU samt nya bestimmelser om reserverade
kontrake f6r vissa tjdnster i artikel 77 i direktiv 2014/24/EU.*" I Genomférandeutredningens
betinkande, ddr enbart artikel 20 foreslas inforas i de nya upphandlingslagarna, antas leve-
rantdrer som sysselsitter personer enligt férordningen (2000:630) om sirskilda insatser for
personer med funktionshinder som medf6r nedsatt arbetsforméga eller med stéd av 5 kap. 7' §
SoL, omfattas av direktivets lydelse. Med andra ord, de bedoms enligt utredningen vara
leverantdrer som bedriver verksamhet som syftar till social och yrkesmissig integration av
personer med funktionsnedsittning. Huruvida en sddan verksamhet utgér leverantorens
“frimsta” syfte fir enligt Genomférandeutredningen bedémas i det enskilda fallet.>*

Fragan om leverantdrer som sysselsitter personer inom ramen for de statliga programmen
overlimnas till ratestillimparen och ytterst EU-domstolen for att narmare faststdlla grinserna
for regelverkens tillimpning. I betinkandet framhills dock att leverantorer som anges i reger-
ingens handlingsplan fran ar 2010 sannolike ”[...] kan definieras som arbetsintegrerande
sociala foretag, en verksamhet vars frimsta syfte 4r social och yrkesmissig integration av personer
med funktionsnedsittning eller missgynnade personer”.’”> Vidare att dessa sociala foretag
uppfyller andelskravet pi 30 % (se citat ovan).

308 SOU 2014:51, sid, sid. 51.

309 Se artikel 77 i gallande upphandlingsdirektiv 2014/24/EU.

310 Hér asyftas de nya nationella upphandlingslagarna som foreslas trada i kraft 2016. Det bor namnas att Genomférandeutredningens forslag om att inféra artikel
77 i LOU-direktivet dven omfattar motsvarande bestammelse i artikel 94 i LUF-direktivet 2014/25/EU.

311 SOU 2014:51, sid. 332.

312 SOU 2014:51, sid. 331.

313 Se &ven avsnitt 2.2 Nationell ratt.

314 Se SOU 2014:51, sid. 56.

315 Se SOU 2014:51, sid. 56.



Med st6d av forordning (2000:630) om sirskilda insatser for personer med funktionshinder
som medfdr nedsatt arbetsforméaga, anser Genomforandeutredningen att Samhall ér en leve-
rantor som uppfyller kraven for att tilldelas reserverade kontrake. Utredningen utgar fran
syftesforklaringen i Samhalls bolagsordning som bedéms uppfylla upphandlingsdirektivets
krav gillande verksamhetens "frimsta syfte”, d.v.s. att verksamhetens frimsta syfte r social
och yrkesmissig integration av personer med funktionsnedsittning. Utdver detta menar
utredningen att bolaget ocksd dr en leverantér som uppfyller kravet for att ett kontrake ska
fullgoras inom ramen for ett program for skyddad anstillning. Sddana program omfattar,
enligt utredningen, dven lonebidrag, skyddat arbete hos offentliga arbetsgivare, utvecklings-
anstillning och trygghetsanstillning. Om de sistnimnda fyra programmen uppfyller andels-
kravet far bedomas fran fall till fall, enligt utredningen.

Som exempel péd "skyddade verkstider” i upphandlingsdirektivens mening nimns Kriminal-
vardens arbetsdrift. Intressant i sammanhanget 4r att utredningen inte tolkar andelskravet i
upphandlingsdirektivet som att det finns ett krav pa ”[...] att det ér just personerna med
funktionsnedsittningen eller de missgynnande personerna som faktiskt deltar i produktionen
eller utforandet av de varor eller tjanster som upphandlas. Sa linge andelskravet for leveran-
torens verksamhet i dess helhet dr uppfyllt saknar det [enligt Genomforandeutredningen]
alltsé betydelse vem hos leverantdren som utfor de arbetsuppgifter som 4r kopplade till det
som upphandlas [min anm.]”.3'¢

Enligt Genomférandeutredningen tolkning anses direktivbestimmelserna inte vara helt
tydliga nir det géller hur de ska tolkas i férhillande till varje medlemsstats forhéllanden.
Mot bakgrund av ovanstiende kan det konstateras att framtiden fir utvisa o7 och i sé fall
hur direktivbestimmelserna kommer att inféras i de nya nationella upphandlingslagarna.
Det giller savil artikel 20 som artikel 77 i LOU-direktivet.

3.2.5 Arbetsrattsliga krav

Avsnittet nedan fokuserar pa kollektivavtal i samband med offentlig upphandling, och om,
hur och nér saidana krav kan stillas. Regelverket dr komplext och utrymmet f6r att stilla
krav beror pé ett flertal férhillanden. Nir det géller arbetsrittsliga krav i upphandlingar ska
dirfor nagra aspekter inledningsvis beroras.

For det forsta behover upphandlande myndighet ta stillning till om leverantéren har sitt
site i Sverige eller om kontraktet ska utféras av en utlindsk leverantor med utstationerade
arbetstagare. Utgingspunkten vid offentlig upphandling 4r att anbudsgivarna ska f6lja de
arbetsvillkor som giller dir kontraktet utférs. Om dessa villkor finns i kollektivavtal (och
dirmed inte ir lagstiftade) maste kollektivavtalet vara framtaget pd det sitt som anges i ut-
stationeringsdirektivet, forutsatt att kontraktet utfors av utstationerade arbetstagare. Direktivet
har genomf6rts i svensk ritt genom lag (1999:678) om utstationering av arbetstagare
(LUA).

For det andra ir det skillnad om upphandlingen ar direktivstyrd (d.v.s. dverstiger troskel-
virdena och pa sa sitt har ett grinséverskridande intresse) eller om den avser en upphandling
under troskelvirdena eller B-tjinster utan nagot grinséverskridande intresse vilken i sidant
fall omfattas av 15 kapitlet LOU. I det senare fallet tillimpas endast nationella bestimmelser
men upphandlingen méste dnda uppfylla de grundliggande principerna om krav pé kollektiv-
avtal stélls pa leverantoren. Ett exempel pa sidan 6verenstimmelse med EU-rétten ir kravet

317 samt de

om att f6lja bestimmelserna i utstationeringsdirektivet 96/71/EG (d.v.s. LUA),
grundliggande principerna om likabehandling, icke-diskriminering, 6msesidigt erkinnande,

proportionalitet och 6ppenhet.’’®

316 Se SOU 2014:51, sid. 57-58.

317 Europeiska Kommissionen Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning till sociala hénsyn i offentlig upphandling, not. 86.

318 Se avsnitt 2.1.1 avseende grundldggande unionsrattsliga principer. Som namnts har principerna forts in i gallande LOU (1 kap. 9 § LOU) och omfattar darigenom
aven icke direktivstyrda upphandlingar (d.v.s. 15 kap. LOU).
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I EU-kommissionens handledning lyfts Riiffert-mélet (nedan) som exempel pé vikten av att
folja bestimmelserna i utstationeringsdirektivet avseende kravet pa allmingiltiga kollektivavtal *"

Utstationerade arbetstagare i EU: Riiffert-malet

Enligt Niedersachsens lag (Land Niedersachsen) om tilldelning av offentliga upphandlingskontrake
kan offentliga byggentreprenadskontrakt endast tilldelas entreprenorer som skriftligen dtagit sig
att minst betala sina arbetstagare samma l6n som giller enligt tillimpliga (lokala) kollektivavtal.
Entreprendren méste ocksd dta sig att se till att underentreprensrerna f6ljer samma regler och
kontrollera att de verkligen gor sa. Vigran att folja det tagandet utlste betalning av avtalsvite.

Lagenligheten i dessa bestimmelser ifrdgasattes infor en lokal tysk domstol nir det gillde att
utfora ett byggentreprenadkontrakt mellan en tysk upphandlande enhet och féretaget Objeke
und Bauregie (O&B) om att bygga Gottingen-Rosdorf-fingelset. Den upphandlande enheten
hade sagt upp kontraktet och stimde O&B att betala avtalsvite eftersom O&B:s polska under-
entreprendr betalade sina arbetstagare pa byggplatsen i Tyskland endast 46,57 % av den mini-
milon som faststille i det tillimpliga kollektivavtalet.

Eftersom den tyska lokala domstolen var osiker pa lagenligheten i bestimmelsen att utdéma
ett avtalsvite hinskot den maélet till EU-domstolen f6r ett preliminirt avgdrande om tolkning
av EU-ridttens relevanta aspekter pa mélet.

EU-domstolen anség att kollektivavtalet inte hade forklarats vara allméngiltigt (trots att Tyskland
hade ett system for att férklara kollektivavtal allmingiltiga) och omfattade endast en del av
byggsektorn eftersom den tillimpliga lag som innebar att kollektivavtalet for "Byggentreprenader”
var bindande endast gillde offentliga kontrakt och inte privata sidana. Dirfér hade den mini-
mildn som angavs i kollektivavtalet f6r "Byggentreprenader” inte faststillts i enlighet med nigot
av de forfaringssitt som foreskrivs i artikel 3 i direktiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare
(" Direktiv om utstationering av arbetstagare”)*.

Sammanfattningsvis ansig domstolen i sin dom i Riiffert-mélet att bestimmelserna i friga inte

var forenliga med direktivet om utstationering av arbetstagare [samtliga markeringar i original].3?

Domen klargor att sociala hinsyn vid offentlig upphandling, dir kontraktet ska utforas av
utstationerade arbetstagare méste vara forenliga med EU-ritten (sirskilt utstationerings-
direktivet) samt att kollektivavtalet i friga méste vara framtaget pa det sitt som anges i ut-
stationeringsdirektivet.

Arbetsritten i Sverige regleras genom lagar, kollektivavtal och enskilda anstillningsavtal.
Det saknas regler i lag om minimiléner samt system for att allmingiltigforklara kollektivavtal.
Diremot finns rikstackande kollektivavtal i ett flertal branscher. En upphandlande myndighet
méste dirfor avgora frin fall till fall om det dels 4r impligt att stélla krav pa att kollektiv-
avtalsenliga anstillningsvillkor ska gilla vid utforandet av kontrakt, dels undersoka om
kollektivavtalen uppfyller bestimmelserna i utstationeringsdirektivet. Det senare innebir
exempelvis att undersoka om det finns kollektivavtal och vilken omfattning kollektivavtalet
har inom den bransch som berérs av en viss upphandling. Mot denna bakgrund ir det alltsa
inte férenligt med EU-ritten att kriva att leverantorer ska ha eller méste teckna kollektiv-
avtal i samband med offentlig upphandling. Diremot kan det stillas krav pa villkor i enlighet
med allmingiltiga kollektivavtal. Den nationella lagstiftningen ger ett visst utrymme for att
arbetsrittsliga villkor kan komma i friga i samband med offentlig upphandling, exempelvis
anstéllningsskydd och arbetsvillkor som foljer av gillande lagar, forordningar eller kollektiv-
avtal. Dessa villkor ska vara férenliga med EU-ritten, diribland de krav som giller for sir-
skilda kontrakesvillkor.>*! Utrymme att stilla arbetsrittsliga villkor finns ocksa i utstatione-
ringsdirektivet. Exempelvis finns fastslagna minimivillkor som méste uppfyllas i virdlandet
gentemot de utstationerade arbetstagarna.

319 Genom prop. 2009/10:48 gjordes andringar i LUA som innebér att en facklig stridsatgard mot en utléndsk arbetsgivare i syfte att fa till sténd ett kollektivavtal
for arbetstagare som utstationeras i Sverige far vidtas endast under vissa forutsattningar, se &ven inledande lagkommentar av Safwe, David (2015).

320 Europeiska Kommissionen Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning till sociala hansyn i offentlig upphandling, sid. 46.

321 Seavsnitt 3.1.3 Sarskilda kontraktsvillkor (Sarskilda tilldggsvillkor).



Det finns som tidigare redogjorts for ocksa vissa mojligheter att stélla krav pd anstillnings-
och arbetsvillkor genom exempelvis kvalificeringskrav for leverantorer eller som utvirderings-
kriterier (tilldelning av kontrakt).”* Kontraktsbestimmelser framhalls dock vara det limpligaste
sittet att ta med sociala hinsyn som har samband med anstillnings- och arbetsvillkor for

den personal som ska fullgora kontraktet.>”

3.2.6 Arbetsloshet

I bade tidigare och gillande upphandlingsdirektiv framgar att upphandlande myndigheter
kan frimja arbetsmarknadspolitiska mélsdttningar genom att tillimpa sirskilda kontrakes-
villkor fér fullgérande av kontrakt.?* Sddana villkor kan bland annat hinvisa till sysselsittning
for lingtidsarbetslosa eller genomforande av utbildningsatgirder for arbetslosa eller ungdomar
under fullgérandet av det kontrakt som ska tilldelas.”” Som tidigare nimnts kan villkor for
fullgérande av kontrakt ocksa syfta till ett okat deltagande av kvinnor pa arbetsmarknaden.?*

I upphandlingsdirektivet anges att villkoren for fullgérandet av kontrakt inte far vara direke
eller indirekt diskriminerande samt att de méste vara kopplade till kontrakesféremalet.
Kontraktsforemilet inbegriper enligt direktivet alla faktorer som direkt berér den specifika
produktions-, tillhandahallande- eller saluféringsprocessen.’”” Hir ingér villkor som ror full-
gorandet av kontraktet men inte krav som exempelvis avser allmin foretagspolicy. Enligt
min tolkning innebir kravet pa koppling till kontraktsféremalet att villkoren kan avse syssel-
sittning for lingtidsarbetslosa eller genomforande av utbildningsitgirder for arbetslosa eller
ungdomar under produktions-, tillhandahallande- eller saluféringsprocessen avseende full-
gorandet eller genomférandet av det aktuella kontraktet.?®

3.2.7 Upphandling fran tredje land

Vid upphandling av varor utanfor EU, finns det under vissa forutsittningar méjlighet att ta
hinsyn till arbetsférhillandena under produktionen. I det gamla direktivet 2004/18/EG
anges i skil 33 att villkoren for fullgérandet av ett kontrakt exempelvis kan avse att folja
bestimmelserna i grundliggande ILO-konventioner (International Labour Organisation)
om dessa inte har inforlivats med den nationella lagstiftningen.

Som tidigare framgatt anges i artikel 18.2 i gillande direktiv 2014/24/EU allminna be-
stimmelser om principer for upphandling. Artikeln foreskriver att ”[m]edlemsstaterna ska
vidta limpliga atgirder for att sikerstilla att ekonomiska aktorer vid fullgérande av offentliga
kontrake iakttar tillimpliga miljé-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter som faststillts i
unionsritten, nationell ritt, kollektivavtal eller i internationella miljo-, social- och arbets-
rittsliga bestimmelser som anges i bilaga X”,**” frutsatt att saidana regler och deras tillimpning
overensstimmer med unionsritten och att de sikerstills genom limpliga atgirder frin de
behoriga nationella myndigheterna.**® Exempel pd behériga myndigheter ar yrkesinspektioner
eller miljovardsmyndigheter.

Som ocksd nimnts i studiens inledande kapitel reglerar ILO:s konventioner grundliggande
principer och rittigheter i arbetslivet som ska beaktas i offentliga upphandlingar, varav de

grundliggande arbetsnormerna éterfinns i atta ILO-konventioner (kirnkonventionerna).”!

322 Seavsnitt 3.1.1 Tekniska specifikationer eller kvalificeringskrav for leverantorer (Urvalskriterier) samt avsnitt 3.1.2 Utvarderingskriterier (Tilldelningskriterier).

323 Seskal (37 och 39-40) i gdllande upphandlingsdirektiv 2014/24/EU. Se dven SOU 2013:12, sid. 44 och sid. 491; Europeiska Kommissionen Socialt ansvarsfull
upphandling — En handledning till sociala hénsyn i offentlig upphandling, Frenander, Charlotta, Rasmar, Sofia (2011), sid. 45.

324 Seskal (33) i det éldre upphandlingsdirektivet 2004/18/EG och skal (99) i gallande direktiv 2014/24/EU.

325 Se skal (99) i direktiv 2014/24/EU. Ovanstaende gar aven att utldsa i EU-kommissionens tolkningsmeddelande fran 2001 samt i EU-kommissionens handled-
ningsdokument frén 2010.

326 Se avsnitt 3.2.2 Jamstalldhet och skal (98) i géllande direktiv 2014/24/EU.

327 Seskal (104) i gallande direktiv 2014/24/EU.

328 Se avsnitt 3.1.3 Sérskilda kontraktsvillkor (Sarskilda tillaggsvillkor) avseende kriterier for sérskilda kontraktsvillkor.

329 Sebilaga 1idenna studie som innehaller en forteckning dver internationella sociala och miljérelaterade konventioner som avses i artikel 18.2 (utdrag av Bilaga
X fran direktivet 2014/25/EU).

330 Seskal (105) i gallande direktiv 2014/24/EU.

331 Senot21.
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Sociala hinsyn avseende upphandling frin tredje land (linder utanfor EU) kan goras i form
av utvirderingskriterier (tilldelning av kontrake) eller villkor for fullgorande av ett kontrake
avseende byggentreprenader, varor eller tjanster som ska tillhandahallas enligt kontraktet.

I nuvarande upphandlingsdirektiv 2014/24/EU understryks att sidana villkor inte far till-
limpas pé ett sitt som direke eller indirekt diskriminerar ekonomiska akeorer frin andra
medlemsstater eller fran tredjelinder som ar parter i WTO-avtalet eller de frihandelsavtal
som unionen ir part i.* I direktivet ges exempel pa att sirskilda kontrakesvillkor kan syfta
till efterlevnad av ILO:s grundlidggande konventioner.

Underleverantorer

Artikel 18.2 i direktiv 2014/24/EU ir tillimplig dven péa underleverantérer. I nuvarande
direktiv anges ocks att det 4r viktigt att sikerstilla en viss oppenhet i underleverantorskedjan.
Oppenhet i upphandlingen férutsitts ge de upphandlande myndigheterna information om
vem som ir nirvarande pa ”[...] byggplatser dir byggentreprenader utfors for deras rikning
eller vilka foretag som tillhandahaller tjinster i eller vid byggnader, infrastrukeurer eller om-
riden, sisom stadshus, kommunala skolor, idrottsanlidggningar, hamnar eller motorvigar,
for vilka de upphandlande myndigheterna ansvarar eller 6ver vilka de utévar direke till-
syn”.** En upphandlande myndighet far begira att en leverantor (huvudentreprenéren) ska
limna uppgifter om hur stor del av kontraktet som kan komma att fullgéras genom att anlita
underleverantorer. Skyldigheten att limna sddan information aligger alltid huvudentreprenéren,
vilket ar den part som den upphandlande myndigheten har tecknat kontrakt med. En sidan
skyldighet baseras da pa sirskilda klausuler som varje upphandlande myndighet ér skyldig
att inkludera i samtliga upphandlingsforfaranden, eller utifran skyldigheter som medlems-
staterna aligger huvudentreprendrer genom allmint tillimpliga bestimmelser.

Direktivet ger utrymme f6r medlemsstater att ga lingre i den nationella lagstiftningen
som ror skyldigheterna nir det giller 6ppenhet. Exempel pé en sidan utvidgning 4r att gora
det mojligt med direktbetalning till underleverantorer eller genom att mojliggora eller kriva
att de upphandlande myndigheterna kontrollerar att underleverantorerna inte befinner i
nagon av de situationer ddr det 4r befogat att utesluta en ekonomisk aktor. I direktivet betonas
vikten av att upphandlande myndigheter i kontraktet reglerar olika krav pa leverantéren
(huvudentreprensren) nir det giller forhallanden hos underleverantorer vilket framgar citatet
nedan.

Om sidana dtgirder tillimpas pa underleverantdrer bér verensstimmelse med de bestimmelser
som ir tillimpliga pa huvudentreprenérer garanteras sa att huvudentreprenéren, om obligatoriska
skil for uteslutning foreligger, ir skyldig att byta ut den berérda underleverantdren.®

Om en kontroll av underleverantor visar att det foreligger icke-obligatoriska skil for uteslutning,
bor det framgé av kontraktet att de upphandlande myndigheterna har mojlighet att kriva
ett sadant utbyte.

Ytterligare exempel ir att de upphandlande myndigheterna kan alidggas att kriva att den
berérda underleverantoren byts ut dr nir uteslutning av en huvudentreprenér skulle vara
obligatoriskt i motsvarande fall.

Sammantaget innebir detta att om en upphandlande myndighet avser att tillimpa villkor
och atgirder pa dven underleverantérer, d.v.s. sidana villkor och édtgirder som hade kunnat

335

stillas pd en huvudentreprendr,®® maste detta ha reglerats i kontraktet med huvudentreprensren.®

332 Seskal (98) i géllande direktiv 2014/24/EU.

333 Se skal (105) i gdllande direktiv 2014/24/EU.

334 Se skal (105) i gallande direktiv 2014/24/EU.

335 Se avsnitt 3.1.3 Sarskilda kontraktsvillkor (Sarskilda tillaggsvillkor) avseende kriterierna for sérskilda kontraktsvillkor som ska vara uppfylida.

336 Om inte annat foljer det av allmdnna avtalsrattsliga principer, d.v.s. att kontraktsslutande parter med bindande verkan endast kan avtala om férpliktelser
géllande den egna avtalsrelationen och inte mot tredje man (med vissa undantag).



Etisk handel och sociala mérken

I bade det dldre och i nuvarande upphandlingsdirektiv ges upphandlande myndigheter moj-
ligheter att ta sociala hinsyn genom att kopa varor som bidrar till en hallbar utveckling, som
i EU-kommissionens handledning frin 2010 benimns som rittvisemirkta varor.*”” Sddana
hinsyn kan tas i tekniska specifikationer eller vid fullgérande av kontrake (sirskilda kontrakts-
villkor). Det finns i princip inte nagot hinder for att hinvisa till kriterier i upphandlingen
som ir baserade pa rittvis handel.””® I handledningsskriften understryker EU-kommissionen
att upphandlande myndigheter inte kan kriva att varorna ska vara forsedda med ett sirskilt
mirke eller certifikat. Ett sadant krav skulle nimligen utesluta leverantérer som inte 4r certi-
fierade men som uppfyller liknande standarder f6r hallbar handel.*® Detta giller inte endast
mirken for etisk handel, utan utgor en allmin princip, som giller alla mirken dir forutsite-
ningen ir certifiering pd férhand av de ekonomiska aktorerna eller deras varor.

En upphandlande myndighet som 6nskar képa ekologiska varor kan dirmed inte kriva
en sirskild eko-mirkning.?* I EU-kommissionens handledning kan myndigheten i anbuds-
dokumentationen friga efter 6verensstimmelse med sirskilda kriterier for ekologisk odling.
Den upphandlande myndigheten ska med andra ord alltid limna utrymme for andra bevis
s att anbudsgivare kan vilja om de vill anvinda nigot limpligt etiske mirke/certifikat eller
andra sdtt for att visa att de uppfyller de faststillda kraven.

EU-kommissionen anger i sin skrift att en upphandlande myndighet som vill kopa rittvise-
mirkta varor kan gora sa ”[...] genom att faststilla de relevanta hillbarhetskriterierna i de
tekniska specifikationerna for varorna”.>*! Om krav pé en hallbar utveckling finns med i de
tekniska specifikationerna méste de, enligt EU-kommissionen, ha samband med varornas
egenskaper eller prestanda (t.ex. tervunnet material) eller produktionsprocessen (t.ex. eko-
logiskt odlade).

Krav som har samband med arbetsférhillandena f6r den personal som arbetar med de
varor som ska kdpas in kan diremot inte beaktas i de tekniska specifikationerna, eftersom
sidana krav inte anses vara tekniska specifikationer si som de definieras i upphandlings-
direktivet. Det bor darfor understrykas att de tekniska specifikationerna ska kunna kopplas
till det aktuella kontrakesforemalet och att de méste vara forenliga med EU:s 6vriga relevanta
regler for offentlig upphandling samt principerna om likabehandling och ppenhet. Krav
som ror arbetsforhallanden kan istillet inkluderas i de sirskilda kontraktsvillkoren for full-
gorande av kontraktet. Sddana villkor kan exempelvis gilla minimilén och ”anstindiga arbets-
villkor” f6r den personal som ska fullgéra kontrakeet.?*?

I nuvarande upphandlingsdirektiv 2014/24/EU uttrycks explicit mojligheten att stilla
krav pd exempelvis etisk handel inom ramen for livscykelbegreppet genom utvirderings-
kriterier (tilldelningskriterier) eller villkor for fullgérande av ett kontrakt. De kriterier och
villkor som stills av en upphandlande myndighet méste emellertid ha en koppling till kontrakts-
foremalet. I direktivet betonas sirskilt att kopplingen till kontrakesféremalet utesluter kriterier
och villkor som ror allmin foretagspolicy. Ett krav pé att anbudsgivarna ska faststilla en viss
politik rérande foretagets sociala och miljémassiga ansvar ir alltsd inte mojligt. I skil 97 ges
exempel pa vad for kriterier och villkor som det kan rora sig om.

337 Europeiska Kommissionen Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning till sociala hansyn i offentlig upphandling, sid. 31.

338 Se underrubrik Krav pa sarskild markning i avsnitt 2.2 avseende EU-domstolens avgdrande i malet Noord-Holland.

339 Se dven KOMMISSION, EUROPEISKA GEMENSKAPERNAS Bryssel den 5.5.2009 KOM(2009) 215 slutlig MEDDELANDE FRAN KOMMISSIONEN TILL RADET,
EUROPAPARLAMENTET OCH EUROPEISKA EKONOMISKA OCH SOCIALA KOMMITTEN Att bidra till en hllbar utveckling: réttvis handel och icke-statliga han-
delsrelaterade system for héllbar utveckling, sid. 8-9. | meddelandet fastslog kommissionen samma uppfattning kring réttvisemarkning i offentlig upphandling.

340 Det ovan sagda utesluter dven krav pa ekologiska varor i form av nérproducerade varor, eftersom ett sadant krav sannolikt skulle anses snedvrida konkurrensen

och vara diskriminerande mot andra leverantérer utanfor det aktuella omradet. Daremot har EU-domstolens praxis bedomt att villkor for fullgérande av ett

kontrakt som avser miljohdnsyn omfattar leverans, paketering och bortskaffande av varor. Enligt min uppfattning borde begreppet "livscykel” i upphandlingsdi-
rektivet ge mojlighet att eventuellt beakta ven transporten av varor.

Europeiska Kommissionen Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning till sociala hansyn i offentlig upphandling, sid. 32. Observera att krav pa en hallbar

utveckling som finns med i de tekniska specifikationerna och att de kan kopplas till kontraktsféremalet, tillampades i enlighet med artikel 53 i det gamla

upphandlingsdirektivet 2004/18/EG. Artikel 53 reglerar tilldelningsgrunder men som namndes i avsnitt 3.1.2 kan delar av de forhallanden som avses i tekniska
specifikationer aterkomma i utvarderingsfasen, d.v.s. vid utvarderingen av anbud vilka ska uppfylla de tekniska specifikationerna.

342 Europeiska Kommissionen Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning till sociala hansyn i offentlig upphandling, sid. 31.
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[...] I enlighet med rittspraxis fran Europeiska unionens domstol omfattar detta ocksi tilldel-
ninggskriterier eller villkor for fullgorande av ett kontrakt som avser leverans eller anvindning av
rittvisemirkea varor vid fullgérandet av det kontrakt som ska tilldelas. Kriterier och villkor f6r
handel och dess villkor kan exempelvis innebira att den berdrda varan maste vara rittvisemarke
och bland annat omfatta krav pé betalning av ett minimipris och ett hogre pris till tillverkarna.
Villkor f6r fullgérande av ett kontrakt som avser miljéhinsyn kan exempelvis omfatta leverans,
paketering och bortskaffande av varor, och, nir det giller byggentreprenad- och tjidnstekon-
trake, avfallsminimering eller resurseffektivitet.>*®

Enligt min tolkning innebir ovanstiende citat att da begreppet “livscykel” omfattar hela
produktions- eller tillhandahéllandeprocessen kan den upphandlande myndigheten exempelvis
stilla krav pa villkor som rér leverans vid fullgérande av det aktuella kontraktet eller krav pa
att rittvisemirkta varor ska anvindas under produktions- eller tillhandahallandeprocessen.
Enligt Finansdepartementets promemoria 4r det emellertid oklart vilka typer av villkor och
hur lingtgiende krav som fir stillas utan att dessa anses sta i strid med direktivet. En sadan
bedémning far bedomas i ljuset av bl.a. artikel 18.2 i LOU-direktivet, enligt Finansdeparte-
mentet.>**

343 Skal (97) i upphandlingsdirektiv 2014/24/EU.
344 Se &ven Genomforandeutredningen betdnkande (SOU 2014:51) som fick i uppdrag att Iamna férslag pa hur dessa artiklar ska genomforas i de nya
upphandlingslagarna.



4 Analys och sammanfattning

I detta avsnitt presenteras de viktigaste resultaten av denna studie och en analys av dessa
utifran studiens teoretiska utgingspunkter.

Det overgripande syftet i denna studie 4r att kartligga och analysera de rittsliga forutsitt-
ningarna for Vistra Gotalandsregionen att i offentlig upphandling beakta sociala hinsyn och
folja de internationella dtagandena om de minskliga rittigheterna. Utifran detta syfte har
foljande fragestillningar formulerats: Vilken reglering har Vistra Gétalandsregionen att ta
hinsyn till i offentlig upphandling? Ger upphandlingsreglerna méjlighet att beakta sociala
hinsyn och félja de internationella atagandena om de minskliga rittigheterna i upphand-
lingsforfarandet? Ambitionen med studien ir inte att faststilla vad som skulle kunna sigas
vara gillande ritt utan att prova hur langt man kan g inom ramarna for olika rittsnormer
och s.k. soft law.>* Grinsen for vad som ir en mdjlig tolkning ir inte en ging for alla given
utan ir en process dir varje tolkning som baseras pa en argumentation med grund i styrdo-

346 4r vird att prova.

kumenten

Inledningsvis kan det konstateras att undersokningen visar att regelverket pa olika nivaer
som omgirdar offentlig upphandling ger flera olika méjligheter for Vistra Gotalandsregionen
att beakta sociala hinsyn och folja de internationella dtagandena om minskliga rittigheter i
upphandlingar.

Soft law ir inte bindande i strikt juridisk mening.**” Att denna normbildning inte ir bindande
innebir inte att den skulle sakna juridisk betydelse. Genom dessa kan kommissionen dels ha
preciserat sin syn pa rittsfragor som ibland inte dnnu har bedémts av EU-domstolen, dels
kan sidana (icke bindande) normer kasta ljus 6ver tolkningen av bindande unionsrittsliga
bestimmelser eller nationella atgirder baserade pi bindande rittsakter.’*® Studien visar att
denna form av mjuk normbildning spelar stor betydelse for tolkningen av upphandlings-
direktiven avseende frigan om vilka méjligheter en upphandlande myndighet eller enhet
har for att ta sociala hinsyn. Exempel pa detta ir EU-kommissionens tolkningsmeddelande
frin 2001 om gemenskapslagstiftning med tillimpning pa offentlig upphandling och mgj-
ligheterna att ta sociala hinsyn vid offentlig upphandling samt EU-kommissionens handled-
ning om socialt ansvarsfull upphandling i offentlig upphandling fran 2010.

Vad som framkommit i denna studie 4r att upphandlande myndigheter hittills inte verkar
ha varit offensiva i sina forsok att ta sociala hinsyn pa allvar. Det tyder pa att en restriktiv
tolkning verkar vara vanligare in extensiv tolkning,*” trots att det successivt har tillkommit
EU-lagstiftningar och explicita rittsregler som inneburit utkade mojligheter for det offentliga
att ta sociala hinsyn i offentlig upphandling, t.ex. genom utstationeringsdirektivet.*** Som
undersokningen visar var det mojligt f6r upphandlande myndigheter att med stod av be-
stimmelserna i de gamla upphandlingsdirektiven frimja en socialt ansvarsfull upphandling.
De tillimpningsproblem som ofta riktas mot upphandlingsregelverket, som att det ir svare,
krangligt, tidsodande m.m. bottnar snarare i otillricklig kompetens savil juridiskt som affdrs-
missigt 4n pa regelverket i sig.*! Enligt min uppfattning dr denna omstindighet problema-
tisk nir den som Upphandlingsutredningen 2010 visar i sitt betinkande ”[...] fir till konsekvens

345 Se Bemitz, Ulf och Kjellgren, Anders (2014), sid. 58.

346 Styrdokument inkluderar soft law. Styrdokument anvands som en sammanfattande beteckning for officiella dokument som antagits av ett organ som givits
legal behdrighet att besluta om och utférda olika typer av styrande dokument. Med “styrande” i detta sammanhang avses att de kan utéva styrning pa réattens
innehdll, d.v.s. &ven om de inte ar réttsligt bindande.

347 Exempel pa sadan icke bindande normgivning hor EU-kommissionens tolkningsmeddelanden, riktlinjer, vagledningar m.m.

348 Bernitz, Ulf och Kjellgren, Anders (2014), sid. 58.

349 Forenklat medfor en restriktiv respektive extensiv lagtolkning att en regels tillimpningsomrade antingen inskranks (restriktiv) eller utvidgas (extensiv),
se Peczenik, Aleksander (1995), sid. 338-340.

350 96/71/EG, EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av
tjanster, se dven den nationella implementeringen av direktivet genom lag (1999:678) om utstationering av arbetstagare.

351 SOU 2013:12, sid. 83.
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att de upphandlande myndigheter tenderar att vilja det sikra fore det osikra”.?>* Hir dsyftas
att affirsmissigheten fir std tillbaka av ridsla for att gora fel och fi upphandlingen 6verprovad.
En aspekt av kunskapsbristerna som inte direkt ror tillimpningsfragor men som kan antas
bidra till kunskapsbristerna inom omridet offentlig upphandling 4r den hittills mycket be-
grinsade forskningen pa omradet. Bristerna giller sdvil teori som empiri*** och enligt Upp-
handlingsutredningen 2010 finns ett stort behov av forskning i ett flertal disciplindra omraden,
diribland i rittsvetenskap.®* Nedan behandlas forst évergripande reflektioner avseende
EU-ritten eftersom den underlittar forstaelsen av den rittsliga argumentationen som fors
i den fortsatta framstillningen.

Overgripande reflektioner avseende EU-ritten

Denna undersokning synliggor att det gar att tillimpa olika perspektiv pa den inre marknadens
roll i forhallande till EU-rittens paverkan pa upphandlande myndighetens handlingsutrymme:
multipolicyperspektivet och det traditionella inremarknadsperspektivet. Detta menar jag
bekriftar de svirigheter som ir forenade med tolkningen av rittskillor. Emellertid 4r det
ocksd viktigt att belysa att nimnda perspektiv inte alls behover tolkas som att de utgor moz-
stridiga och/eller oforenliga perspektiv pa EU-ritten i upphandlingssammanhang — vilket
Upphandlingsutredningens 2010 betinkande ger intryck av. Aven om det inom ramen for
respektive synsitt uppenbart forekommer olika stindpunkter i konkreta fall menar jag att
den centrala fragan 4r hur den inre marknaden” kan och bor f6rstas i upphandlingssam-
manhang och dirmed ocksa dess roll?

En vanlig tanke 4r att se den inre marknaden som en tullunion mellan medlemsstater som
forbjuder tullar och otillitna handelshinder samt andra hinder f6r de fyra friheterna: fri rorlighet
for personer, varor, tjdnster och kapital. Jag menar att den “inre marknaden” snarare bér ses
i relation till unionens virdegrund och méal.’>s

Tvirtemot bade det traditionella inremarknadsperspektivet och multipolicyperspektivet
menar jag att den “inre marknaden”, varors och tjinsters fria rorlighet, varken 4r 6verordnad
miljohinsyn och sociala hinsyn (enligt inremarknadsperspektivet) eller att de har en jambordig
stallning (enligt multipolicyperspektivet). Bida perspektiven, liksom Upphandlingsutredningen
tolkning av dessa, forutsitter en idé om att den “inre marknaden” utgdr ett sjilvstindigt mal
for unionen. Jag skulle vilja hivda att s inte ér fallet. Den “inre marknaden” som en social
verklighet att férhélla sig till i upphandlingssammanhang 4r inget annat 4n en rittslig kon-
struktion.?® Med rittslig konstruktion avses hir att den ir skapad av minniskor med det
ursprungliga yttersta syftet att sikerstilla fred och internationell sikerhet. Minniskor har
helt enkelt kommit dverens om att fred och internationell sikerhet bist uppritthalls och
sikerstills genom en “inre marknad”. Denna konstruktion utgdr fran forestillningar om att
det finns geografiska grinser som historiskt utgjort och fortfarande anses utgora ett hot mot
fred och internationell sikerhet.

Samma f6restillningar om geografiska grinser priglar ocksa idén om ett omrade uzan
grinser (inre marknaden), d.v.s. ett omréde dir det anses bér rida fri rorlighet for varor,
personer, tjdanster och kapital. Enligt detta synsitt 4r den inre marknaden varken 6verordnad
miljohinsyn och sociala hinsyn eller jimbordig med sidana hinsyn. Jag menar ate det istillet
ar mojligt att argumentera for att unionens grundldggande virden ska prigla den minskliga
samlevnaden som forekommer inom ramen for den inre marknaden, d.v.s. idén om ett omride
utan inre grinser for att uppna demokratiskt éverenskomna samhillsmal.

352 SOU 2013:12, sid. 83.

353 Med empiri avser Upphandlingsutredningen 2010 bl.a. bristen pé forskning (empiriska data) avseende effekterna av offentlig upphandling som styrmedel fér
att uppna sociala mal. Den litteratur som finns handlar exempelvis om férekomsten av styrinstrument. Utredningen pétalar att sociala krav ndmligen kan ha
bade positiva och negativa konsekvenser. Vidare papekas att de sociala malsattningarna i sig inte alltid & kompatibla med varandra — utredningen menar ex-
empelvis att lokala malséttningar kan krocka med Gvergripande samhalleliga prioriteringar pa nationell eller internationell niva, se SOU 2013:12, sid. 409-410.

354 Aven metodfrégora behdver enligt min mening uppmérksammas eftersom réttskallorna pa olika nivaer liksom deras olika karaktar i praktiken kan innebéra
uppenbara svarigheter avseende tolkningsmetoder, men ocksa avseende deras forhallande till varandra.

355 Senot75.

356 Om "sociala verkligheter” och “rétten som en social konstruktion”, se Svedberg, Wanna (2013), sid. 59-70.



Den Europeiska unionens grundliggande virden anges vara respekt for minniskans virdighet,
frihet, demokrati, jimlikhet, rittsstaten och respekt for de minskliga rittigheterna, inklusive
rittigheter for personer som tillhér minoriteter.””” Unionsfordraget slar fast att de grundlig-
gande virdena ska vara gemensamma for medlemsstaterna i ett samhille som kidnnetecknas
av mangfald, icke-diskriminering, tolerans, rittvisa, solidaritet och principen om jimstilldhet
mellan kvinnor och min.?*® Respekten for de minskliga och medborgerliga rittigheterna inne-
fattar icke-diskriminering, jamstilldhet, solidaritet och socialt skydd, vilka har konkretiserats
ytterligare i EU:s rittighetsstadga och genom anslutningen till Europakonventionen.*

De grundliggande virdena bygger pa antagandet om minniskan som en social varelse
och som sidan interagerar hon med sin omgivning. Hirigenom har de grundliggande virdena
enligt min tolkning fatt ett betydligt vidare omfang — dessa knyts alltsd inte endast till
EU-medborgarskapet utan omfattar dven alla minskliga aktiviteter (dtminstone i den offentliga
sfiren) som 4r betingade av det faktum att minniskor lever tillsammans. P4 si sitt omfattar
de grundliggande virdena dven “resultaten” av den minskliga samlevnaden, som varor och
tjanster.’*

Det innebir for det forsta att angivet omrade ska kiinnetecknas av mangfald, icke-diskri-
minering, tolerans, rittvisa, solidaritet och principen om jimstilldhet mellan kvinnor och
min. For det andra ska det som sker inom detta fiktiva omride, som ett resultat av den
minskliga samlevnaden (fri rorlighet for varor, personer, tjinster och kapital) bade vara under-
kastad och aktivt bidra till att uppritthélla unionens grundliggande virden.

I linje med detta synsitt bor den “inre marknaden” frimst ses som ett medel och inte som
ett sjdlvstindigt mél, som den kirna kring vilket EU-samarbetet kretsar med det yttersta
syftet att skapa en allt fastare sammanslutning mellan de europeiska folken.>*'

Ett sddant synsitt menar jag forklarar de grundlidggande unionsrittsliga principer som
styr upphandlingsomridet: ritten till fri rorlighet for varor, etableringsfrihet och frihet att
tillhandahalla gjdnster samt de principer som anses folja dirav. De senare avser EU-domstolens
rittspraxis dir den nirmare innebdrden av friheterna har konkretiserats pd upphandlings-
omradet, bland annat principen om likabehandling, icke-diskriminering, dmsesidigt erkinnande,
proportionalitet och 6ppenhet.’** Av detta foljer dven att en unionsrittkonform tolkning av
den nationella lagstiftningen, dir upphandlingen utgér ett marknadsbaserat rittsligt instru-
ment, bor tolkas och argumenteras i enlighet med ovanstiende synsitt. Nedan kommer ett
urval av resultaten att presenteras nirmare.

4.1 REGLERINGEN AV OFFENTLIG UPPHANDLING

Denna studie visar att den mest centrala och viktigaste regleringen av offentlig upphandling
dar EU-ritten, inte minst genom EU-domstolens avgoranden. Den nationella lagstiftningen
bestar till stor del av implementering och anpassning till EU:s upphandlingsdirektiv. Enligt
principen om direktivkonform tolkning ska den nationella lagstiftningen tolkas si lingt som
mojligt i ljuset av upphandlingsdirektivens ordalydelse och syfte. Samtidigt visar undersok-
ningen att den 6kade internationaliseringen av den nationella lagstiftningen inneburit att
var inhemska lagstiftning i allt storre utstrickning har tolkas i enlighet med Sveriges interna-
tionella ataganden, exempelvis pa konventionsrittens omride. De rittsliga principerna 4r
inte statiska och deras innebérd ar under stindig forindring.>® Den rittsliga utvecklingen

357 Artikel 2 i FEU-fordraget.

358 Artikel 2 i FEU-fordraget.

359 Bernitz, Ulf och Kjellgren, Anders (2014), sid. 34.

360 Se Bernitz och Kijellgren som menar att likabehandlingsprincipen (artikel 18.1 FEUF) innebér att varje form av diskriminering grundad pa nationalitet &r
forbjuden vilket inkluderar medborgare, foretag eller produkter fran annat medlemsland, se Bernitz, Ulf och Kijellgren, Anders (2014), sid. 35. Det senare menar
jag talar for den syn pa manniskan och hennes aktiviteter som presenteras ovan.

361 Senot75.

362 Se skal (1) i upphandlingsdirektivet 2014/24/EU.

363 Se avsnitt 1.4 Teoretiska utgangspunkter betréffande den dualistiska principen som géllt pa konventionsrattens omréade.
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menar jag talar for att en upphandlande myndighet i kravstillandet kan utga fran de rittig-
heter som féljer av internationella eller regionala konventioner om minskliga rittigheter.
Eftersom EU-rdttens normhierarki innebir att de internationella konventionerna som
undertecknats av medlemsstaterna ligger pa hogsta niva finns det méjligheter att inom ramen
for EU-ritten folja de internationella dtagandena om minskliga rittigheter. Det géller dven
de internationella 6verenskommelser som EU ingir d4 normhierarkin innebir att sekundir-
ritten (t.ex. upphandlingsdirektiven) s langt som mojligt ska tolkas i verensstimmelse
med de internationella 6verenskommelserna. Det bér dven papekas att flera av FN:s kon-
ventionsrittigheter aterfinns i EU:s olika riteskillor. Vissa av FN:s konventioner som ILO:s
grundliggande rittighetskonventioner har dessutom fatt sirskild betydelse i offentlig upp-
handling. I upphandlingsdirektivet anges explicit att medlemsstaterna enligt allminna be-
stimmelser om principer for upphandling ska vidta limpliga atgirder for att sikerstilla att
364

ekonomiska aktorer vid fullgirande av offentliga kontraks** iakttar tillimpliga internationella
miljé-, social- och arbetsrittsliga bestimmelser.® Det kan med andra ord forvintas att direkeiv-
bestimmelsen artikel 18.2 i upphandlingsdirektiv 2014/24/EU implementeras i de nya

nationella upphandlingslagarna som foreslas trida i kraft 2016.

4.2 UPPHANDLINGSFORFARANDETS OLIKA KRAVTYPER FOR ATT BEAKTA
SOCIALA HANSYN OCH FOLJA DE INTERNATIONELLA ATAGANDENA OM DE
MANSKLIGA RATTIGHETERNA

Undersokningen visar att upphandlande myndigheter kan stilla krav pé sociala hinsyn och
folja de internationella dtagandena om minskliga rittigheter inom olika omriden och i
form av olika kravtyper under upphandlingsférfarandet. De kravtyper som forekommer
under upphandlingsférfarandets olika faser 4r krav genom tekniska specifikationer eller kva-
lificeringskrav pa leverantorer, utvirderingskriterier eller sirskilda kontrakesvillkor. Oavsett
kravtyper 4r en allmin fSrutsdtening i enlighet med principen om 6ppenhet att forfragnings-
underlaget ska vara tydligt och innehélla samtliga krav pé dels det som ska upphandlas, dels
pa de leverantdrer som ska kunna antas. Eftersom syftet med kravet pd 6ppenhet 4r att ga-
rantera att upphandlingsférfarandet dr 6ppet for konkurrens innebir detta dven att den
upphandlande myndigheten inte fir franga de stillda kraven.

Ytterligare en viktig aspekt att piapeka i sammanhanget 4r att det for samtliga kravtyper
giller att de ska vara f6renliga med principerna for offentlig upphandling: likabehandling,
icke-diskriminering, 6msesidigt erkinnande, proportionalitet och 6ppenhet.*®® Vidare ska
de krav som stills av upphandlande myndigheter och enheter foljas upp och kontrolleras.
Krav som inte foljs upp och kontrolleras av den upphandlande myndigheten eller enheten
dr inte férenliga med EU-domstolens praxis. Undersokningen visar exempelvis att antidis-
krimineringsférordningen inte har tillimpats som ett effektivt instrument for att motverka
diskriminering i leverantorsledet och att den frimsta orsaken till detta var att myndigheterna
avsttt frin att anvinda sanktioner vid 6vertridelser mot antidiskrimineringsvillkoren samt
att de i flertalet fall overhuvudtaget inte foljt upp villkoren.**” I gillande upphandlingsdirektiv
har man ocksa skirpt skyldigheten f6r upphandlande myndigheter att dels undersoka vad
myndigheten uppfattar som laga anbud, dels en skyldighet att forkasta sidana om de inte
kan forklaras av anbudsgivaren pa ett tillfredsstillande sitt.

364 Enligt min tolkning avses i artikeln 18.2 i upphandlingsdirektivet 2014/24/EU krav pa sociala hansyn i form av sdrskilda kontraktsvillkor.
365 Se avsnitt 3.1.2 Utvarderingskriterier (Tilldelningskriterier).

366 Se skal (1) i upphandlingsdirektivet 2014/24/EU och 1 kap. 9 § LOU.

367 Se avsnitt 3.2.1 Diskriminering.



4.2.1 Att stalla krav pa sociala hansyn med hjalp av
tekniska specifikationer och kvalificeringskrav pa leverantérer

Studien visar att tekniska specifikationer, vars syfte 4r att beskriva fér marknaden vad det 4r
som efterfragas och att ange krav pa féremaélet for upphandlingen mot vilka anbuden sedan
kan utvirderas, ska ha samband med kontraktsféremélet. En allmin forutsittning ar dock
att de inte far strida mot principen om dmsesidigt erkinnande samt att de utformas pa ett
sitt som inte snedvrider konkurrensen (t.ex. att pa konstlad vig begrinsa konkurrensen genom
att stilla krav som pa forhand gynnar en viss ekonomisk aktor).

Nir det giller tekniska specifikationer dr det ocksa viktigt att kinna till obligatoriska
EU-gemensamma standarder som finns for vissa varor och tjinster.**®® Harmoniseringen av
dessa ska inte endast ses som att den minskar det nationella handlingsutrymmet f6r upp-
handlande myndigheter att ta sociala hinsyn utan att harmoniseringsitgirder inom exempelvis
informationsteknik och kommunikationsteknik for tillginglighet aven underldttar myndig-
heters kravstillande. Dirigenom behéver inte varje enskild upphandlande myndighet eller
enhet vid varje enskild upphandling "uppfinna hjulet pa nytt”. Sidana harmoniseringsatgirder
kan istillet utgora ett rittsligt stod for myndigheter att i storre utstrickning stilla krav pd en
produkts eller en tjinsts egenskaper.

Forutsatt att de sociala kraven som stills i form av tekniska specifikationer har samband
med kontrakesforemalet 4r det fulle mojligt ate kriva sirskild kompetens och erfarenhet av
socialt arbete om uppdraget avser en behandlingstjanst rérande exempelvis vird av missbrukare.
Ett annat exempel 4r att krav pa tillginglighetsstandarder kan stillas vid inférskaffning av
datorer om dessa exempelvis ska anvindas av personer med funktionsnedsittning.

Kvalificeringskrav pa leverantérer

Nir det giller kvalificeringskrav pa leverantérer visar undersokningen att myndighetens
provning ska ske i flera steg och utforas i en viss ordning enligt gillande lagstiftning (i enlighet
med bestimmelserna i LOU kap. 10-12). Bestimmelsen i 10 kap. 2 § LOU gor det mojlige
for en upphandlande myndighet att utesluta leverantorer, men innehaller ingen skyldighet
for myndigheten att gora det, vilket kan jimforas med 10 kap. 1 § LOU som anger obliga-
toriska uteslutningsgrunder.

Det kan ocksa konstateras att nir det giller kvalificeringskrav pa leverantérer finns moj-
ligheter for Vistra Gotalandsregionen att vid tillimpningen av 10 kap. 2 § LOU paverka
rittsutvecklingen. Lagstiftningen ger mojlighet for Vistra Gotalandsregionen att utesluta
leverantérer pa grund av brott mot exempelvis social lagstiftning samt allvarliga fel i yrkesut-
ovningen som ror sociala fragor. Det kan alltsa rora sig om overtridelser av lagstiftning som
syftar till att frimja arbetsmarknads- och socialpolitiska mal. Som studien visar har en upp-
handlande myndighet méjlighet att utesluta en nationell anbudsgivare som inte har upprittat
exempelvis en jimstilldhetsplan enligt 3 kap. 13 § diskrimineringslagen (DiskrL).** Upp-
handlande myndigheten kan i férfragningsunderlaget ange krav pé jimstilldhetsplan med
hinvisning till bestimmelser i diskrimineringslagen om att frimja jimstilldheten.

Enligt diskrimineringslagen foreligger en skyldighet att uppritta en jimstilldhetsplan for
arbetsgivare med minst 25 arbetstagare i foretaget. En jamstilldhetsplan ska enligt diskrimi-
neringslagen innehalla en dversikt 6ver de atgirder som behovs pé arbetsplatsen (3 kap. 4-9 §§
DiskrL). Med andra ord stills det i diskrimineringslagen krav pa aktiva dtgirder som rér dels
arbetsforhillanden pa arbetsplatsen (som att forebygga och forhindra sexuella trakasserier och
att underldtta for bade kvinnliga och manliga arbetstagare att férena forvirvsarbete och for-
dldraskap), dels vid rekrytering (t.ex. att genom utbildning, kompetensutveckling och andra
laimpliga dtgirder frimja en jimn fordelning mellan kvinnor och min).

368 Se avsnitt 3.1.1 Tekniska specifikationer eller kvalificeringskrav for leverantrer (Urvalskriterier).
369 Se avsnitten 3.1.1 Tekniska specifikationer eller kvalificeringskrav for leverantérer (Urvalskriterier) och 3.2.2 Jémstalldhet.
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Ett beslut om uteslutning forutsitter att skyldigheter som leverantéren har att jaktta men
som inte foljs betraktas som ett allvarligt fel i den medlemsstaten att inte folja sidan lagstift-
ning och att dtgirden kan anses sté i rimlig proportion till det mél som efterstrivas enligt
principen om proportionalitet.

Att det finns en mojlighet for det offentliga att paverka rittsutvecklingen pé det hir omridet
baseras pd att det inte finns entydiga svar pa frigan om vad som kan utgdra "ett allvarligt
fel”, varken i det gamla eller i det gillande upphandlingsdirektivet. Som framgatt anges i
skil 101 i gillande upphandlingsdirektiv 2014/24/EU att sociala skyldigheter iven inkluderar
underlitenhet att folja bestimmelser om tillginglighet for personer med funktionsnedsittning,
eller som gor sig skyldiga till andra former av allvarliga fel i yrkesutévningen.””® Om krav pa
sociala hinsyn stills i form av kvalificeringskrav har dock bevisbérdan lagts pa den upp-
handlande myndigheten som alltsd ska pavisa att den ekonomiska aktéren inte har fullgjort
sina skyldigheter, inklusive skyldigheter som giller betalning av skatter eller sociala avgifter,
sivida inte annat foreskrivs i nationell rite.’”!

4.2.2 Att stalla krav pa sociala hdansyn med
hjalp av utvarderingskriterier (tilldelningskriterier)

Studien visar att det dr méjligt ate stélla krav pa sociala hinsyn i form av utvdrderingskriterier,
som anger grunderna for utvirdering av anbud och tilldelning av kontrakt. Samtidigt kan
det konstateras att det rdder olika meningar gillande frigan om tilldelningskriterierna maste
klara inremarknadstestet. Som framgatt innebir det att kraven ska 1) tillimpas pa ett icke-
diskriminerande sitt, 2) vara motiverade av tvingande hinsyn till allminintresset, 3) vara
lamplig for att uppna malet som efterstrivas, och 4) inte g utdver vad som krévs for att
uppnd det efterstrivade mélet.

En aspekt som en upphandlande myndighet behover forhalla sig till 4r hur man ska ga
tillviga nir bestimmelserna om tilldelningsgrunder i gillande LOU baseras pa det gamla
direktivet 2004/18/EG samtidigt som nuvarande upphandlingsdirektiv 2014/24/EU dnnu
inte har implementerats i den nationella lagstiftningen. Som framgatt kan en upphandlande
myndighet enligt nuvarande bestimmelse i LOU (12 kap. 1 §) tilldela kontraktet till den
leverantor som limnat 1) det lidgsta anbudet eller 2) den leverantor som har limnat det ur
den upphandlande myndighetens perspektiv ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.’”*

Undersokningen visar att "det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet” enligt nuvarande
upphandlingsdirektiv 2014/24/EU ska forstas som ett 6verordnat begrepp som tar fasta pa
”bista forhallandet mellan pris och kvalitet”.*”® Vilket anbud som ar det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet ska utvirderas pd grundval av antingen pris eller kostnad enligt direktivet.
Vid en utvirdering av kostnaden ska myndigheten ta hinsyn till tilldelningskriterier som ér
kopplade till foremalet f6r kontraktet samt bedéma anbudets effekter i friga om kostnadsef-
fektivitet genom exempelvis en analys av kostnaderna under livscykeln for en vara, tjanst
eller byggentreprenad eller en bedémning av det bista forhallandet mellan pris och kvalitet.
Vad som ska anses som kostnadseffektivt ska bedomas pa grundval av tilldelningskriterier sasom
kvalitetsaspekter, miljdaspekter eller sociala aspekter. Aven om begreppet "bista forhallandet
mellan pris och kvalitet” enligt direktivet 2014/24/EU ska tolkas i enlighet med den ritts-
praxis som avser de ildre direktiven kan det i praktiken valla problem.

Jag menar att upphandlande myndigheter bor kunna gi fore i arbetet med att ta tillvara
sociala och miljémissiga hinsyn i offentlig upphandling.”* Nuvarande bestimmelse i LOU
(12 kap. 1§), d.v.s. tilldelningsgrunden ”den leverant6r som har limnat det ur den upp-

370 Skal (101) i direktiv, 2014/24/EU.

371 10kap. 2 § p. 4 LOU. Se aven skal (101) i nuvarande direktiv 2014/24/EU.

372 Se Bernitz, Ulf och Kjellgren, Anders (2014), sid. 39, 117-118 samt 125.

373 Se skal (89) i direktiv 2014/24/EU.

374 En standpunkt som ocksa framférts av Upphandlingsutredningen 2010, se avsnitt 2.2 Nationell rétt, dar jag redogér for begreppet “den goda afféren”.
Begreppet anvands av Upphandlingsutredningen 2010 for att beskriva hur upphandlingen borde fungera.



handlande myndighetens perspektiv ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet” bér tolkas i
overensstimmelse med dels det nya (gillande) upphandlingsdirektivet 2014/24/EU, dels soft
law sasom Europa 2020-strategin och Europeiska kommissionens tolkningsmeddelande och
vigledning. Exempelvis kan det handla om att formulera utvirderingskriterier som tar hinsyn
till varors och tjansters sociala livscykelkostnader eller att stilla krav pa anstillnings- och
arbetsvillkor.”

For EU-direktiv dir inforlivandefristen inte har 16pt ut giller inte kravet pa direktivkonform
tolkning. Enligt Ulf Bernitz och Anders Kjellgren har dock EU-domstolen, i enlighet med
principen om unionsrittens spdrrverkan, slagit fast att nationella domstolar si langt det ar
mojligt ska avhalla sig fran att tolka nationell lagstiftning pd sitt som efter utgdngen av in-
forlivandetidsfristen riskerar att allvarligt dventyra det mal som efterstrivas med direktivet.
Detta menar jag utgér ett stod for resonemanget ovan, att tolka nationella bestimmelser i
ljuset av det nya upphandlingsdirektivet 2014/24/EU, dven om det inte har implementerats
i den nationella lagstiftningen.

Utéver vad som beskrivits ovan borde man enligt min uppfattning, nir det giller upphandling
inom ickeharmoniserade och minimiharmoniserade omriden, kunna stédja sig pa Kunzliks
resonemang om att gora skillnad pa kdpkrav "vad den upphandlande 6nskar képa”® och
tilltriideskrav som "begrinsar kretsen av vilka foretag som far tilleride till upphandlingstorfarandet,
inklusive villkoren for tillgingen till forfarandet”.””” Kunzliks resonemang st6ds ocksi av EU-
kommissionens vigledningsdokument, som anger att den upphandlande enheten (myndig-
heten) i princip ir fri att faststilla kontraktsforemalet pa det sitt som svarar mot dess behov.”
Som framgitt skulle det i sadant fall innebiéra att inremarknadstestet inte 4r tillimpligt pa
krav eller utvirderingskriterier (tilldelningskriterier) som definierar vad den upphandlande
myndigheten 6nskar kopa (kopkrav) forutsatt att de grundliggande principerna f6ljs.?”
4.2.3 Att stalla krav pa sociala hansyn med hjélp
av sarskilda kontraktsvillkor (sarskilda tillaggsvillkor).

Studien visar att regelverket for offentlig upphandling tillater krav pa sociala hinsyn i form
av sirskilda kontraktsvillkor, de villkor som anger hur kontraktet ska genomféras. Enligt
min beddmning har upphandlande myndigheter, genom att anvinda sig av sirskilda kon-
trakesvillkor, ett stort utrymme att pa allvar préva hur langt man kan gi inom ramen f6r
olika rdttsnormer och soff law. Detta eftersom den upphandlande myndigheten, om sidana
villkor uppstills i annonsen, ocksa kan stilla som krav att anbudsgivarna bekriftar att de
accepterar villkoren. Studien visar att sociala hinsyn enligt EU-kommissionens vigledning
far stillas som sirskilda kontrakesvillkor forutsatt att de dr kopplade till kontraktets full-
gorande, anges i meddelandet om upphandling och 4r férenliga med EU-rdtten (inkluderar
de allminna principerna i FEUF). Vidare kan sidana villkor anvindas pd samtliga tillimp-
ningsomraden som behandlats i denna studie.*®* Omraden som kan vara féremal for att
beakta sociala hidnsyn i offentlig upphandling ir diskriminering, jimstilldhet, tillginglighet,
sociala foretag, arbetsrittsliga krav, arbetsléshet och upphandling fran tredje land. Det bor
sarskilt papekas att sirskilda kontraktsvillkor i ménga avseenden tar fasta pd flera av de rit-
tigheter som skyddas i konventioner om minskliga rittigheter.

Genom att anvinda sig av sirskilda kontraktsvillkor minimeras ocksa risken for att den
upphandlande myndighetens krav kommer att bedomas vara i strid med principen om

375 1 6vrigt, for fler exempel av utvarderingskriterier (tilldelningskriterier) hanvisas till avsnitten som behandlar olika tillampningsomraden for att ta sociala hansyn,
se avsnitt 3.2 Olika satt att ta sociala hansyn — exempel pa tilldmpningsomraden och underliggande avsnitten 3.2.1-3.2.7.

376 SOU 2013:12 (bilaga 11a), Hur langtgaende krav och kriterier tillater EU-rétten, sid. 13, se &ven Europeiska Kommissionen Socialt ansvarsfull upphandling
— En handledning till sociala hansyn i offentlig upphandling, sid. 24.

377 SOU 2013:12 (bilaga 11a), Hur langtgdende krav och kriterier tillater EU-ratten, sid. 13.

378 Senot 109.

379 Se avsnitt 2.1.1 De grundldggande unionsrattsliga principer som styr upphandlingsomradet.

380 Se avsnitt 3.2 Olika sétt att ta sociala hansyn — exempel pa tillampningsomraden, samt underliggande avsnitt 3.2.1-3.2.7, vilka behandlar krav pa sociala
hansyn pa enskilda tillimpningsomraden sasom diskriminering, jamstalldhet, tillgédnglighet, sociala foretag, arbetsréttsliga krav, arbetsloshet och upphandling
frén tredje land.

73



74

icke-diskriminering. Sirskilda kontraktsvillkor anses nimligen inte begrinsa kretsen av vilka
foretag som far tilltrdde till upphandlingsférfarandet.®®!' Enligt min bedomning ir ett skal
till att begrinsningar av tilltrddet till upphandlingsforfarandet bedéms som sirskilt allvarliga
ar att de anses strida mot de grundliggande principerna, men ocksd mot sjilva syftet: att
offentlig upphandling ska vara effektiv, rittssiker och ta tillvara konkurrensen pa marknaden.
Jag menar att det r virt att prova en argumentation baserat pd tolkningen att inremark-
nadstestet endast ska tillimpas pa s.k. tilltrideskrav. Denna tolkning framhills av foretridare
for multipolicyperspektivet samt Upphandlingsutredningen 2010.%** Det betyder att inre-
marknadstestet inte aktualiseras for sadana villkor som anger hur kontraktet ska utforas
(sdrskilda kontraktsvillkor). Som tidigare framgétt behdver inte sirskilda kontrakesvillkor vara
uppfyllda vid tidpunkten fér anbudsgivningen utan forst i samband med kontraktets utforande.

4.2.4 Avslutande ord

Sambhillet star infor stora utmaningar pa det sociala omradet. Den offentliga sektorns an-
skaffning av varor och tjinster utgor ett viktigt instrument som 6kat i betydelse som verktyg
for att frimja socialpolitiska malsittningar. Genom att en storre andel av vilfirdsproduktionen
idag sker i privat regi med offentlig finansiering medfér detta minskade mojligheter for det
offentliga att exempelvis sysselsitta manniskor i den offentliga sektorn. Samtidigt finns det
tydliga sprickor i vilfirden. Upphandlingsutredningen 2010 uppmirksammar i sitt betin-
kande att mdnga mianniskor inte kommer till sin rdte ”[...] pa grund av olika typer av han-
dikapp eller diskriminering och socialt utanforskap eller exkludering”.®? Trots samhillets
olika dtgirder for att motverka denna utveckling riskerar ”[r]esultatet [...] alltfor ofta [bli]
social utestingning innebirande att minniskor med kapacitet, virderingar eller en livsstil
som skiljer sig frin “normen” inte bereds plats” [citationstecken i original]”.>** Upphand-
lingsutredningens problemformulering fortjanar dock nagra korta kommentarer. Upphand-
lingsutredningen framstiller problemet (att midnga minniskor inte kommer till sin ritt) som
att det beror pd antingen individuella eller strukturella faktorer ("pd grund av olika typer av
handikapp eller diskriminering”). Jag menar att Upphandlingsutredningens individorienterade
forklaringsmodell star i skarp konstrast med mélsittningen om “universell design” i FN:s
konvention om rittigheter f6r personer med funktionsnedsittning, som EU har ratificerat
den 23 december 2010 ("design for alla”).”® I det f6rsta fallet forliggs problemet pé individen
och i det andra fallet pd samhillets struktur. Hur ett problem framstills styr emellertid vilka
samhilleliga 18sningar som anses méjliga och limpliga.*® Om problemet i forsta hand ses
som ett individproblem sa kommer dtgirderna att inriktas pa individorienterade 16sningar
som exempelvis anpassade tekniska hjilpmedel av olika slag. Samtidigt konstrueras det sociala
ansvarstagandet for att dstadkomma forindringar i samhillet som nagot for den personkrets
som har minst maket att férindra den ridande "normen”. Om den strukturella férklarings-
modellen tillimpas kommer ”16sningarna” istillet att inriktas pd att utmana och férindra
radande strukturer for att motverka diskriminering och bidra till att uppna demokratiske
beslutade mél och krav pa social hillbarhet, via krav pa exempelvis likabehandling och till-
ginglighet.

381 SOU 2013:12 (bilaga 11a), sid. 13. Begransningar av kretsen for vilka féretag som far tilltrade till upphandlingsférfarandet kan belysas utifrdn Kunzliks
resonemang om skillnaden mellan kdpkrav respektive tilftradeskrav. Kunzliks indelning i kGpkrav respektive tilltradeskrav behandlades under avsnitt 2.1.2.4
Multipolicyperspektivet betraffande kravens utformning inom minimiharmoniserade och ickeharmoniserade omraden.

382 SOU 2013:12, sid. 392.

383 SOU 2013:12, sid. 379.

384 SOU 2013:12, sid. 380. Upphandlingsutredningens "orsak/verkan-resonemang” &r nagot oklar. Orsakerna till att manga ménniskor inte kommer till sin rétt
anges bero pa individuella eller strukturella faktorer som diskriminering, socialt utanforskap eller exkludering (orsak-resonemang). Fér att sedan tala om att
manniskor som skiljer sig fran “normen” (som inte utvecklas narmare) leder till social utestéangning (verkan-resonemang). Social utestangning tycks enligt
Upphandlingsutredningen béde vara en orsak och en verkan.

385 Se not 130. Observera att "design for alla” inte utesluter hjalpmedel for enskilda personer eller grupper dér s& behévs. Se aven forordning (2001:526) om de
statliga myndigheternas sérskilda ansvar for genomforande av funktionshinderspolitiken, dér slér regeringen fast att de statliga myndigheterna har ett sarskilt
ansvar for genomférandet av funktionshinderspolitikens mal. Se dven Myndigheten for delaktighet nyligen utgivna skrift Riktlinjer fér tillgénglighet - Riv hindren
(Serie A 2015:5).

386 Svedberg, Wanna (2013), sid. 106. Se &ven Bacchi, Carol Lee (1999), sid. 9.



Upphandlingsutredningen lyfter ocksa fram oroande tendenser avseende den politiska och
sociala sammanhallningen i Europa. Genomtinkta och vil utformade sociala krav kan gora
skillnad nir det géller att bidra till samhilleliga mal, menar utredningen. Det finns med
andra ord starka skil for det offentliga att utnyttja sin kopkraft for att frimja mal inriktade pa
social hdllbarhet. Upphandling anses vara ett styrmedel som snabbt kan dtgirda problem och
dstadkomma forandring i jimforelse med generella styrmedel som ofta tar lang tid att infora.**”
Vistra Gotalandsregionen kan genom en medveten och strategisk upphandling gora skillnad
nir det giller respekten f6r minskliga rittigheter. Det kan ocksa handla om att stilla sociala
krav pa exempelvis likabehandling, tillginglighet, anstillning eller olika former av frimjande-
atgirder dill stod for langtidsarbetslosa, ungdomar eller minniskor med funktionsnedsittning.
Det bor 4n en ging understrykas att grinsen for vad som ir en mojlig tolkning inte dr en
gang for alla given utan dr en process ddr varje tolkning som baseras pa en argumentation
med grund i styrdokumenten ir vird att prova. Mot denna bakgrund menar jag att det ir
viktigt att prova olika vigar for att i samband med konkurrensutsittningen fa ut maximal
nytta socialt, men ocksa att kontrollera och sikerstilla att de krav som stills f6ljs i praktiken.

387 SOU 2013:12, sid. 407.
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5 Bilagor

BILAGA 1

Forteckning over internationella sociala och miljérelaterade konventioner som avses i artikel

18.2 (Utdrag fran gillande upphandlingsdirektiv 2014/24/EU, Bilaga X)

ILO-konvention nr 87 om féreningsfrihet och skydd for organisationsritten

ILO-konvention nr 98 om tillimpning av principerna f6r organisationsritten och den
kollektiva férhandlingsritten

ILO-konvention nr 29 om tvings- eller obligatoriskt arbete

ILO-konvention nr 105 om avskaffande av tvingsarbete

ILO-konvention nr 138 om minimiilder for tilltride till arbete

ILO-konvention nr 111 om diskriminering i friga om anstillning och yrkesutévning
ILO-konvention nr 100 om lika 16n f6r min och kvinnor for arbete av lika virde
ILO-konvention nr 182 om avskaffande av de virsta formerna av barnarbete

Wienkonventionen for skydd av ozonskiktet och dess Montrealprotokoll om dmnen som
bryter ned ozonskiktet

Baselkonventionen om kontroll av grinséverskridande transporter och slutligt
omhindertagande av farligt avfall (Baselkonventionen)

Stockholmskonventionen om linglivade organiska fororeningar
(Stockholmskonventionen)

Rotterdamkonventionen om férfarandet med férhandsgodkinnande sedan information
limnats for vissa farliga kemikalier och bekdmpningsmedel i internationell handel
(Unep/FAO) (PIC-konventionen), Rotterdam, 10 september 1998 och dess tre regionala
protokollSV 28.3.2014 Europeiska unionens officiella tidning L 94/223



BILAGA 2

Pdf himtat (2014-02-17) frin regeringens webbplats om minskliga ritttigheter

http://www.manskligarattigheter.se/sv/manskliga-rattigheter-i-sverige/konventioner-om-

manskliga-rattigheter-som-sverige-har-anslutit-sig-till

Konventioner om ménskliga rittigheter som Sverige har undertecknat

FN

DOKUMENT

UNDERTECKANDE

RATIFIKATION

I KRAFT 1
SVERIGE

RESERVATION

PROP

Konvention om
forhindrande och
bestraffning av
brottet folkmord,
1984-12-09

1949-12-30

1952-05-27

1952-08-25

1952:71

Konventionen
angdende
flyktingars
réttsliga stéllning,
1951-07-28

1951-07-28

1954-10-26

1955-01-24

Artiklarna 8, 12
1, 17 (2), 24
(1)(b), 24 (3) och
25

1954:134

Protokoll
angaende
flyktingars
rittsliga stéllning,
1967-01-31

1967-07-25

1967-10-04

Internationell
konvention om
avskaffande av
alla former av
rasdiskriminering,
1966-03-07

1966-05-05

1971-12-06

1972-01-05

1970:87

Internationell
konvention om
ekonomiska,
sociala och
kulturella
rattigheter, 1966-
12-16

1967-09-29

1971-12-06

1976-01-03

Artikel 7 (d)

1971:125

Internationell
konvention om
medborgerliga
och politiska
réittigheter, 1966-
12-16

1967-09-29

1971-12-06

1976-03-23

Artiklarna 10 (3),
14 (7) och 20 (1)

1971:125

Fakultativt
protokoll om
enskild klagoritt
till den
internationella
konventionen om
medborgerliga
och politiska
réttigheter,
1966-12-16

1967-09-29

1971-12-06

1976-03-23

Artikel 5 moment
3

1971:125

Andra fakultativa
protokollet
syftande till
dodsstraffets
avskaffande,
1989-12-15

1990-02-13

1990-05-11

1991-07-11

1989/90:91

Konventionen om
avskaffande av all
slags
diskriminering av
kvinnor,
1979-12-18

1980-03-07

1980-07-02

1981-09-03

1979/80:147
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Fakultativt protokoll
om enskild klagorétt
till konventionen om
avskaffande av all
slags diskriminering
av kvinnor,
1999-10-06

1999-12-10

2003-04-24

2003-07-24

2002/03:19

Konventionen mot
tortyr och annan
grym, oménsklig
eller fornedrande
behandling eller
bestraffning,
1984-12-10

1985-02-04

1986-01-08

1987-06-26

1985/86:17

Konventionen om
barnets rittigheter,
1989-11-20

1990-01-26

1990-06-29

1990-09-02

1989/90:107

Fakultativt protokoll
angdende barns
inblandning i vépnad
konflikt,

2000-05-25

2000-06-08

2003-02-20

2003-03-20

2001/02:178

Fakultativt protokoll
angaende
barnprostitution,
2000-05-25

2000-09-08

2007-01-19

2007-02-19

2005/06:68

Romstadga for den
internationella
brottsmalsdomstolen,
1998-07-17

1998-10-17

2001-06-28

2002-07-01

2000/01:122

Fakultativt protokoll
till konvention mot
tortyr och annan
grym, oménsklig
eller fornedrande
behandling eller
bestraffning,
2002-12-18

2003-06-26

2005-09-14

2006-06-22

2004/05:107

Konvention om
rattigheter for
personer med
funktionsnedséttning,
2006-12-13

2007-03-30

2008-12-15

2009-01-14

2008/09:28

Fakultativt protokoll
till konvention om
rattigheter for
personer med
funktionsnedséttning,
2006-12-13

2007-03-30

2008-12-15

2009-01-14

2008/09:28




ILO

Konvention (nr 29)
om tvangs-eller
obligatoriskt
arbete,

1930-06-28

1931-12-22

1932-12-22

1931:32

Konvention (nr 87)
om foreningsfrihet
och skydd for
organisationsritten,
1948-07-09

1949-11-25

1950-11-25

1949:162

Konvention (nr 98)
om tillimpning av
principerna for
organisationsratten
och den kollektiva
forhandlingsrétten,
1949-07-01

1950-07-18

1951-07-18

1950:188

Konvention
(nr 100) om lika
16n, 1951-06-29

1962-06-20

1963-06-20

1962:70

Konvention
(nr 105) om
avskaffande av
tvangsarbete,
1957-06-25

1958-06-02

1959-06-02

1958:46

Konvention

(nr 111) om
diskriminering vad
avser anstillning
och yrkesutévning,
1958-06-25

1962-06-20

1963-06-20

1962:70

Konvention

(nr 138) om
minimiélder for
tilltrade till arbete,
1973-06-26

1990-03-30

1991-03-30

Minimiélder 15 ar

1989/90:60

Konvention

(nr 156) om
jamstilldhet mellan
manliga och
kvinnliga
arbetstagare med
familjeansvar,
1981-06-23

1982-08-11

1983-08-11

1981/82:166

Konvention

(nr 182) om forbud
mot och
omedelbara
atgérder for
avskaffandet av de
vérsta formerna av
barnarbete,
1999-06-17

2001-06-13

2002-06-13

2000/01:93
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Europaradet

Den europeiska
konventionen
angaende skydd for
de ménskliga
rattigheterna och
grundlaggande
friheterna (EKMR),
1950-11-04

1950-11-28

1952-02-04

1953-09-03

1951:165

Tillaggsprotokoll nr
1 (EKMR),
1952-03-20

1952-03-20

1953-06-22

1954-05-18

1953:32

Tillaggsprotokoll nr
4 avseende
erkdnnande av vissa
andra rittigheter och
friheter 4n dem som
redan finns i
konventionen och i
dess forsta protokoll,
1963-09-16

1963-09-16

1964-06-13

1968-05-22

1964:87

Tillaggsprotokoll nr
6 avseende
avskaffande av
dodsstraffet,
1983-04-28

1983-04-28

1984-02-09

1985-03-01

1983/84:31

Tillaggsprotokoll nr
7,1984-11-22

1984-11-22

1985-11-08

1988-11-01

1984/85:123

Tilldggsprotokoll nr
13 avseende
dodstraffets
avskaffande i alla
sammanhang,
2002-05-03

2002-05-03

2003-04-22

2003-08-01

2002/03:32

Den europeiska
konventionen mot
tortyr och oménsklig
eller fornedrande
behandling eller
bestraffning
(tortyrkonventionen),
1987-11-26

1987-11-26

1988-06-21

1989-02-01

1987/88:133

Protokoll nr 1
(tortyrkonventionen),
1993-11-04

1994-03-07

1994-03-07

2002-03-01

Protokoll nr 2
(tortyrkonventionen),
1993-11-04

1994-03-07

1994-03-07

2002-03-01

Europeiska stadgan
om landsdels- eller
minoritetssprak,
1992-11-05

2000-02-09

2000-02-09

2000-06-01

Samiska, finska,
mednkieli dr
landsdels- eller
minoritetssprak i
Sverige

1998/99:143

Den europeiska
ramkonventionen om
skydd for nationella
minoriteter,
1995-02-01

1995-02-01

2000-02-09

2000-06-01

De nationella
minoriteterna i
Sverige ér samer,
sverige-finnar,
tornedalingar,
romer och judar

1998/99:143

Den europeiska
sociala stadgan,
1961-10-18

1961-10-18

1962-12-17

1965-02-26

Stadgorna
innehaller inga
bestimmelser om
reservationsritt

1962:175

Den reviderade
europeiska sociala
stadgan, 1996-05-03

1996-05-03

1998-05-29

1999-07-01

1997/98:82




Tillaggsprotokoll,
1988-05-05

1988-05-05

1989-05-05

1992-09-04

1988/89:106

Protokoll om
andring,
1991-10-21

1991-10-21

1992-03-18

Ej i kraft

Tillaggsprotokoll
angaende ett
kollektivt
klagomalsforfarande,
1995-11-09

1995-11-09

1998-05-29

1998-07-01

1997/98:82

Den europeiska
konventionen om
utovandet av barns
réttigheter,
1996-01-25

1996-01-25

Konventionen
angdende skydd for
de ménskliga
rittigheterna och
maénniskans
vérdighet med
avseende pa
tillampning av
biologi och medicin,
1997-04-04

1997-04-04

Tillaggsprotokoll till
konvention angaende
skydd for de
maénskliga
rittigheterna och
manskans virdighet
med avseende pa
tillimpning av
biologi och medicin,
1998-01-12

1998-01-12

Europaradets
konvention om
bekdampande av
miénniskohandel,
2005-05-16

2005-05-16

2010-05-31

2010-09-01

2009/10:152

Europaradets
konvention om
skydd for barn mot
sexuell exploatering
och sexuella
dvergrepp,
2007-10-25

2007-10-25

Europaradets
konvention om vald
mot kvinnor och vald
i hemmet,
2011-05-11

2011-05-11
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6 Litteraturforteckning

Offentligt tryck

Ds. 2010:31, Miljokrav vid upphandling av bilar och vissa kollektivtrafiktjinster.
Ds. 2014:25, Nya regler om upphandling.

Prop. 2008/09:29, Lag om valfrihetssystem.

Prop. 2006/07:128, Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom omréidena vatten, energi,
transporter och posttjinster.

Prop. 2009/10:180, Nya rittsmedel pa upphandlingsomradet.
Prop. 2009/10:48, Atgirder med anledning av Lavaldomen.

SOU 2014:51, Nya regler om upphandling.

SOU 2013:12, Goda affirer — en strategi fér héllbar offentlig upphandling.

SOU 2006:28, Nya upphandlingsregler 2.

SOU 2011:73, P4 jake efter den goda affiren — analyser, erfarenheter och synpunkter pa den offentliga upphandlingen.
SOU 2002:30, Mirk - virdig jimstilldhet.

SOU 2001:31, Mera virde for pengarna.

SOU 2013:12 (bilaga 11a), Hur langtgaende krav och kriterier tillater EU-ritten.

Ovrigt

Konkurrensverkets allminna rad for tillimpningen av férordningen (2006:260) om antidiskrimineringsvillkor
i upphandlingskontrakt (KKVES 2010:2).

Niringsdepartementets promemoria, Tilldelning av koncessioner for kollektivtrafik (utgiven 17 december 2014).
REGERINGSKANSLIET (2013), HALLBART FORETAGANDE — Plattform fr svenskt agerande.

Myndigheten for delaktighet (2015), Rikdlinjer for tillginglighet — Riv hindren (Serie A 2015:5: Upplaga 1:
Elanders Sverige AB).

EU

EUF 2012/C 326/01, Konsoliderade versioner av férdraget om Europeiska unionen och fordraget om Europeiska
unionens funktionssitt.

EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2009/33/EG av den 23 april 2009 om frimjande av rena

och energieffektiva vigtransportfordon.

EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av

arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjinster.

EUROPEISKA KOMMISSIONEN KOM(2001) 566 slutlig, Bryssel den 15.10.2001, Tolkningsmeddelande fran
kommissionen om gemenskapslagstiftning med tillimpning pa offentlig upphandling och om méjligheterna att ta
sociala hinsyn vid offentlig upphandling.

EUROPEISKA KOMMISSIONEN KOM(2010), Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning till sociala
hinsyn i offentlig upphandling.

Commission, European (Brussels, 25.10.2011 COM(2011) 681 final, COMMUNICATION FROM THE
COMMISSION TO THE EUROPEAN PARLIAMENT, THE COUNCIL, THE EUROPEAN ECONOMIC
AND SOCIAL COMMITTEE AND THE COMMITTEE OF THE REGIONS A renewed EU strategy 2011-14
for Corporate Social Responsibility).

DIREKTIV, EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upp-
handling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG direktivet), Europaparlamentets och Ridets direktiv 2004/18/
EG (klassiska av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjinster.

KOM(2010) 491 slutlig MEDDELANDE FRAN KOMMISSIONEN TILL EUROPAPARLAMENTET, RADET,
EUROPEISKA EKONOMISKA OCH SOCIALA KOMMITTEN SAMT REGIONKOMMITTEN Strategi for
jamstilldhet 2010-2015.

EUROPEISKA KOMMISSIONEN KOM(2001) 566 slutlig, Bryssel den 15.10.2001, Tolkningsmeddelande frin
kommissionen om gemenskapslagstiftning med tillimpning pa offentlig upphandling och om méjligheterna att ta
sociala hinsyn vid offentlig upphandling.



EUROPEISKA KOMMISSIONEN KOM(2009) 215 slutlig, Bryssel den 5.5.2009, MEDDELANDE FRAN KOM-
MISSIONEN TILL RADET, EUROPAPARLAMENTET OCH EUROPEISKA EKONOMISKA OCH SOCIALA
KOMMITTEN Att bidra till en hllbar utveckling: riittvis handel och icke-statliga handelsrelaterade system for hallbar
utveckling.

EUROPEISKA KOMMISSIONEN KOM(2008), 412 sludlig, 2/7/2008, MEDDELANDE FRAN KOMMISSIONEN
TILL EUROPAPARLAMENTET, RADET, EUROPEISKA EKONOMISKA OCH SOCIALA KOMMITTEN
SAMT REGIONKOMMITTEN, En fornyad social agenda: Majligheter, tillging och solidaritet i framtidens Europa.

EUROPEISKA KOMMISSIONEN KOM(2010) 636 slutlig, Bryssel den 15.11.2010, MEDDELANDE FRAN
KOMMISSIONEN TILL EUROPAPARLAMENTET, RADET, EUROPEISKA EKONOMISKA OCH SOCIALA
KOMMITTEN OCH REGIONKOMMITTEN EU:s handikappstrategi 2010-2020: Nya atgirder for et hinderfrite
samhille i EU.

EUROPEISKA KOMMISSIONEN KOM(2010) 2020 slutlig, Bryssel den 3.3.2010 MEDDELANDE FRAN
KOMMISSIONEN Europa 2020 En strategi for smart och hallbar tillvixt for alla.

96/71/EG, EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV av den 16 december 1996 om utstationering av

arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjinster.

2014/25/EU, EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV av den 26 februari 2014 om upphandling av
enheter som ir verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och posttjinster och om upphévande av direktiv

2004/17/EG.

(CENELEC), European Telecommunications Standards Institute (ETSI); Comité Européen de Normalisation (CEN);
Comité Européen de Normalisation Electrotechnique (2014), EN 301 549 V1.1.1 (2014-02) European Standard
Accessibility requirements suitable for public procurement of ICT products and services in Europe.

RADETS, BESLUT av den 26 november 2009 om ingiende fran Europeiska gemenskapens sida av Férenta nationernas
konvention om rittigheter for personer med funktionsnedsittning (2010/48/EG).

EU-domstolen
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Uppdragsforskning om manskliga rattigheter
i offentlig forvaltning

Vistra Gotalandsregionens kommitté for rittighetsfrigor har uppdraget att stédja utvecklingen
av ett systematiskt arbete for manskliga rictigheter och att skapa férutsittningar for att forverk-
liga dem i regionens verksamheter. For att gora det krivs kunskap: Vad innebir minskliga rit-
tigheter i Vistra Gétaland som lidn och i Vistra Gétalandsregionen som organisation? Denna
forskningsrapport ir ett bidrag till tolkningen och éversittningen av minskliga rittigheter frin
det internationellt 6verenskomna till den praktiska tillimpningen i Vistra Gétalandsregionen.

Tidigare rapporter i serien:

Abrahamsson, Guevara, Olofsson, Svensson, Tiger; Invanardialogens roll och former — Vistra Gétalandsregionens

samrid med det civila samhillet; Vistra Gotalandsregionen och Mistra Urban Futures (2015)

Lorentzi, Olofsson, Paulsson, Widigson; Ungas medskapande — Lirande av ungas erfarenheter;

Vistra Gétalandsregionen och Mistra Urban Futures (2015)

Samtliga rapporter finns att ladda ner pd www.vgregion.se/bestall
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