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Inledning

CSR-fragor engagerar och berér

Det var svart att varja sig mot medias bilder nar den nio véningar héga
textilfabriksbyggnaden Rana Plaza i Bangladesh rasade. Majoriteten
av de drygt 1100 mdnniskor som dog, och av de 2500 som skadades i
samband med att byggnaden kollapsade, arbetade i fabriken.’

Nyligen uppmdrksammades undermadliga arbetsférhallanden hos en le-
verantér till féretaget Dell.? Kort darefter blev Stockholms Idns landsting
kritiserat for att det, trots dessa rapporter, upphandlat Dells datorer.
Bristande skydd fér arbetstagare har dven uppdagats i tillverkningen
av Apples produkter.?

Under bérjan av ar 2016 publicerade Amnesty en rapport som visade
att utvinning av kobolt, ett mineral som anvdnds i bl.a. batterier till
telefoner och bdrbara datorer, sker med anvdndning av barnarbete
och under mycket harda villkor.*

Dessa exempel visar att i takt med en 6kad integration av den glo-
bala marknaden har frdgor om féretagsansvar och Corporate Social
Responsibility (CSR) fatt allt stérre uppmdrksamhet. Sociala missfor-
hallanden i varuproduktion har blivit en angeldgenhet fér samtliga
aktoérer pd marknaden, oavsett hemvist. Inte minst har det frdn kon-
sumenter och andra intressenter uppstdatt ett dkat tryck pa féreta-
gen att ta ansvar for de negativa effekter som deras verksamheter
riskerar att bidra till.

Fragan har Gven aktualiserats pd den gemensamma europeiska nivdn,
och EU har uttryckt att upphandlande myndigheter och enheter for-
vdntas beakta s.k. sociala hansyn.® Offentlig upphandling har framhdl-
lits som ett verktyg foér att n& unionens mal om en hallbar framtid.® Att
ta sociala hdnsyn i samband med offentlig upphandling &r dock prak-
tiskt komplicerat och det upphandlingsrattsliga regelverket ger endast
begrdnsad vagledning om hur det ska ga till.

1 Se von Hall, Gunilla, “Ett &r sedan katastrofen — éverlevande far 4000 kronor”, Svenska
Dagbladet, fran den 24 april 2014, hdmtad den 10 februari 2016, http://www.svd.se/ett-ar-
sedan-katastrofen--overlevande-far-4-000-kronor

2 Se DanWatch, GoodElectronics, “Servants of servers”, 2015.

3 Se Bilton, Richard, “Apple ‘failing to protect Chinese factory workers’, BBC, fran den 18
december 2014, hdmtad den 5 februari 2016, http://www.bbc.com/news/business-30532463

4 Amnesty, AfreWatch, “This is what we die for” - Human rights abuses in the Democratic
Republic of the Congo power the global trade in cobalt, 2016.

5 Se 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 2011-2014 for Corporate Social Responsibility, COM(2011) 681 final, s. 11 f.

6 Se beaktandesats 2 i Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/24/EU av den 26 feb-
ruari 2014 om offentlig upphandling och om upphdvande av direktiv 2004/18/EG och beak-
tansskdl 2 i Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om
upphandling av enheter som &r verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster och om upphdvande av direktiv 2004/17/EG.



Vart syfte med rapporten

Syftet med denna rapport dr att ta vid dar det upphandlingsréttsliga
regelverket slutar och att ge en mer praktiskt orienterad vdagledning
om hur upphandlande myndigheter och enheter kan integrera soci-
ala hdnsyn i sina upphandlingar. Vi kommer i det féljande att foku-
sera pd sociala aspekter i samband med upphandling av varor inom
saval den klassiska sektorn som férsérjningssektorerna. Vi anvéander
i rapporten fradmst exempel fran produktion och tillverkning av varor
inom IT-sektorn. Emellertid bedémer vi att ménga av vara slutsatser
ar relevanta dven fér andra inkép av varor som produceras i utveck-
lingslander. IT-sektorn dr emellertid sarskilt intressant, dé tillverk-
ning och produktion av datorer, mobiltelefoner och andra relaterade
produkter innebdr sdrskilda utmaningar.” | dag krdaver férhallandevis
madnga myndigheter att de leverantérer som vinner upphandlingar
ska respektera mdanskliga rattigheter. Daremot stdlls sdllan krav och
villkor pd hur leverantérerna ska félja upp hur mdnskliga rattighe-
ter beaktas i verksamheten, eller pa att leverantérerna i sina anbud
ndrmare ska beskriva hur detta arbete kommer att ske. Vi vill med
denna rapport visa att det finns ett utrymme i upphandlingslagstift-
ningen att krdva mer av de leverantérer som tillhandahaller varor
och tjanster till offentlig sektor. Enligt var mening dr det ocksd en
rimlig och angeldgen malsattning fér upphandlande myndigheter
och enheter att sdkerstdlla, sd ldngt det ar majligt, att kontrakte-
rade leverantérer bidrar till en hdllbar social utveckling inom ramen
for sitt verksamhetsomrdde och sin inflytandesfar. Genom att myn-
digheter anvander sin kdépkraft pd ratt satt, och i stérre utstréck-
ning inkorporerar sociala hdnsyn i sina upphandlingar, tvingas ocksd
leverantérer att snabbare anpassa sina verksamheter i positiv rikt-
ning avseende det sociala hdnsynstagandet.

Att verkligen arbeta med sociala hdnsyn i hela inkdps- och upphand-
lingsprocessen krdver mer @n bara vagt formulerade politiska ambi-
tioner. Denna rapport riktar sig sdledes inte i férsta hand till politiker,
dven om politisk vilja och politisk férankring &r en férutsattning fér
socialt hdllbara inkdp. Istdllet riktar sig denna rapport till dig som
tjansteman som kanske har att férverkliga politikens ambitioner och
som vill géra det pd ett handfast och praktiskt verkningsfullt satt.

Disposition

Var rapport har féljande disposition. Forst férklaras begreppen soci-
ala hdnsyn och CSR. Ddrefter beskrivs ett antal exempel pd aktuella
verktyg for CSR med fokus pa mdnskliga rattigheter och arbetsvillkor.
| denna del redogérs foér bade sddana riktlinjer och principer som ar

7 Se t.ex. Amnesty, AfreWatch, “This is what we die for” - Human rights abuses in the
Democratic Republic of the Congo power the global trade in cobalt, 2016; DanWatch, Good-
Electronics, Servants of Servers - Rights violations and forced labour in the supply chain of
ICT equipment in the European universities, 2015; SwedWatch, Update on the electronics in-
dustry’s use of metal - increasing number of companies are taking steps to better control
their supply chain, 2009.



av allman karaktdr och sddana som sdrskilt avser IT och elektronik
samt rdvaror av relevans for IT och elektronik. Avsikten dr inte att
redogérelsen ska vara uttémmande, utan den syftar framst till att
ge en &vergripande bild av den mangfald av CSR-verktyg som finns.
Slutligen féljer en upphandlingsrattslig analys av de méjligheter som
finns fér upphandlande myndigheter och enheter att beakta sociala
hdnsyn i den faktiska upphandlingsprocessen, genom att bl.a. upp-
stdlla krav och utvarderingskriterier for att leverantérer ska respek-
tera mdnskliga rattigheter och sdkerstdlla goda arbetsférhallanden.



Begreppen sociala
hansyn och CSR

Sociala hdnsyn

Upphandlande myndigheter och enheter kan i upphandlingsprocessen
inkorporera krav och villkor som &r av social karaktdr i den meningen
att de syftar till att ta hdnsyn till médnniskors levnadsvillkor i olika av-
seenden. Att anvdnda utvdrderingskriterier som premierar de anbuds-
givare som uppfyller vissa sociala mal, eller att uppstdlla villkor fér hur
kontrakt ska fullgéras pd ett socialt ansvarsfullt sdtt bendmns i upp-
handlingssammanhang sociala hdnsyn.

En form av sociala hénsyn i upphandlingssammanhang ar frémjan-
de av "méjligheter till anstdallning”, vilket t.ex. kan vara att verka fér
sysselsdttning bland ungdomar, att verka fér en jamn kénsférdelning,
att verka fér majligheter till anstallning for langtidsarbetslésa och
dldre arbetstagare, mojligheter till arbetstillfdllen fér personer fran
missgynnade grupper eller att verka fér méjlighet till anstdllning for
personer med funktionshinder.

Ett annat exempel &r framjande av “anstandigt arbete”, vilket dr ett
begrepp som bygger pd évertygelsen om att mdnniskor har ratt till
sysselsdttning som k&nnetecknas av frihet, jamlikhet, sdkerhet och
vardighet. Anstdndigt arbete utgérs i huvudsak av fyra aspekter,
ndmligen ratten till ett produktivt och sjdlvvalt arbete, grundldggan-
de principer och rattigheter pda arbetsplatsen, en sysselsdttning som
ger draglig inkomst och socialt skydd samt social dialog.

Dessutom kan, enligt EU-kommissionens handledning, fraémjande av
iakttagande av “sociala rattigheter och arbetstagares rattigheter”
utgéra ett socialt hdnsynstagande. Med sddana réttigheter avses ex-
empelvis iakttagande av nationella lagar och kollektivavtal, likabe-
handling av kvinnor och mé&n och andra former av icke-diskriminering
samt iakttagande av lagar om hdalsa och sdkerhet pa arbetsplatsen.

Med sociala hdnsyn avses ocksa frdgor som har med “etisk handel”
att géra, sdsom att ta ansvar fér hur varor produceras och att se till
att brott mot manskliga rattigheter inte begas.

Slutligen kan strdvande efter att uppnd en hégre grad av frivilligt
dtagande ndr det gdller “féretags sociala ansvar” (CSR), och att i sin
verksamhet géra mer &n vad lagen krdver, utgéra ett socialt hén-
synstagande.® Féretag har ett ansvar for att respektera manskliga
rattigheter, oavsett om staten dr oférmadgen eller ovillig att uppfylla

8 Se kommissionens handledning Socialt ansvarsfull upphandling - En handledning till soci-
ala hdnsyn i offentlig upphandling, SEK(2010) 1258 slutlig, s. 7.



sin skyldighet att skydda de mdnskliga rattigheterna. Att vara socialt
ansvarstagande kan darfér mycket val innebdra, och innebdr ofta, att
ett féretag gdrlangt utéver vad lagstiftningen kraver i det geografiska
omrdde ddar féretaget verkar och istdllet agerar utifrdn allmént de-
lade etiska och andra vdrderingar. Som ett minimum kan man sdga
att féretag som agerar i situationer ddr lagstiftningen inte féreskriver
sociala skyddsatgdrder sjalvmant ska iaktta internationella uppfé-
randenormer sdsom dessa féljer av internationell sedvanerdatt eller av
allmdnt vedertagna principer i internationell rgtt eller mellanstatliga
6verenskommelser. Om nationell lagstiftning i det omréde dar ett f6-
retag verkar skulle st& i direkt strid med sddana uppférandenormer
ska féretaget strdva efter att sa ldngt som mégjligt Gdnda respektera
uppférandenormen och ytterst se éver sina relationer och aktiviteter
i den aktuella regionen. Att vara socialt hdnsynstagande innebdr att
man pa ett aktivt sdtt férhdller sig till de sociala villkor som rader
ddr man som féretag ar verksamt (eller har underleverantérer som
ar verksamma) och agerar pa ett satt som leder till och uppratthal-
ler socialt hallbara produktionsvillkor. N&r vi i denna rapport pratar
om social hallbarhet menar vi ldngsiktigt hdllbara produktionsvillkor
som bland annat innebdr att hdlsorisker i produktionen sd ldngt som
mdjligt minimeras, men dven att arbetare erbjuds sddana villkor vad
avser exempelvis [6n, arbetstid och semester att individen kan leva pa
sitt arbete under vardiga villkor. | begreppet social hallbarhet ligger
dven att individens mdnskliga rdttigheter respekteras.

Att ta sociala hdnsyn @r normalt sekunddart i férhallande till det pri-
mdra syftet med en upphandling, dvs. att anskaffa en vara, tjdnst
eller byggentreprenad. Sociala hdnsyn &r inte en egenskap hos den
vara, tjanst eller byggentreprenad som upphandlas, utan ett krav pé
de férhallanden under vilka varan, tjansten eller byggentreprenaden
produceras. Syftet med att ta sddana hdnsyn ar sdledes inte nédvén-
digtvis att fa fram bdsta majliga vara till IdGgsta méjliga pris, utan sna-
rare att uppnd andra vdrden. Arrowsmith och Kunzlik anvdnder ter-
men horisontella villkor f6r sddana hénsyn, eftersom malsdttningen
strdcker sig horisontellt éver flera upphandlingskontrakt.’?

Med sociala hdnsyn avses i den svenska debatten inte sdllan krav pé
kollektivavtalsliknande villkor eller andra krav med syfte att uppné
arbetsmarknadspolitiska mdl pd den svenska marknaden. Denna typ
av hdnsyn har debatterats flitigt i andra sammanhang och kommer
inte att behandlas i denna rapport. Ndr vi fortsdttningsvis talar om
sociala hdnsyn avser vi istdllet uteslutande hdnsyn avseende produk-
tionsférhdllanden i utvecklings- och lagkostnadslander.

CSR (Corporate Social Responsibility)

Det finns ingen enhetlig definition av begreppet CSR och dasikterna om
vad begreppet innefattar gdr isar. | generella termer kan CSR beskrivas

9 Se Arrowsmith, Sue & Kunzlik, Peter, Social and Environmental Policies in EC Procurement
Law - New Directives and New Directions, Cambridge University Press, 2009 Cambridge, s. 9 ff.



som att organisationer beaktar och tar ansvar fér sin sociala och miljé-
mdssiga paverkan pd marknaden. EU-kommissionen har &r 2011 gett
uttryck for att CSR innebdr “the responsibility of enterprises for their
impacts on society”.® Med andra ord kan CSR innefatta saval sociala
som miljérelaterade effekter. Som framgatt ovan ligger tyngdpunkten
for denna rapport pd sociala réttigheter. Frdgor om ansvar for miljo-
pdaverkan behandlas darfér inte i denna rapport.

CSR avser frdmst ansvar for féretagets egen verksamhet. CSR ar ddr-
med ndgot annat dn ett foretags eventuella vdlgérenhetsarbete och
andra samhdllsengagemang av mer allmdn karaktar (ofta bendmnt
pro bono). Att arbeta med CSR kan vara ett frivilligt dtagande fran
féretagets sida att ta ansvar utdéver vad som krdvs enligt gdllande
lagstiftning men kan dven handla om att sdkerstdlla efterlevnad av
gdllande regelverk."

10 Se 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 2011-2014 for Corporate Social Responsibility, COM(2011) 681 final, s. 6.

1 Winston, Emanuel Morton, “Social dialogue and the legitimation of corporate human
rights policies”, Nordic Journal for Human Rights, 25, 4 (2007), s. 399-419.



Tillverkning av
IT-produkter

Inledande kommentarer

Upphandlande myndigheter och enheter képer mdnga olika typer
av varor, som produceras bade i Sverige och utomlands under minst
sagt varierande produktionsférhallanden. | denna rapport anvdnds
tillverkning av varor inom IT-sektorn sarskilt fér att exemplifiera vil-
ka fragor som potentiellt kan uppstd avseende brott mot mdnskliga
rattigheter och arbetstagares rattigheter. Branschen ar ett tacksamt
exempel med anledning av att savdl utvinning av material (révaror)
som sjdlva produkttillverkningen kan vara problematisk. Syftet med
detta avsnitt dr att visa pd den komplexitet som den aktuella typen
av fradgor innebdr men &ven att ge férutsdttningar fér upphandlande
myndigheter och enheter att bedéma leverantérers ansvarstagande
och arbete i fragor som rér CSR.

Branschspecifika problem

Arbetet med att producera olika former av IT-produkter, alltifrédn
stationdra och bdrbara dator till bildskarmar och smartphones,
sysselsdtter ett stort antal arbetare. Kedjan av leverantérer vid till-
verkning av de ndmnda produkterna passerar flera olika led, i olika
delar av vdrlden, innan den slutliga produkten finns tillganglig for
forsadljning till kunderna. Savdl utvinningen av de material som krdvs
foér produkterna som sjdlva tillverkningen av produkterna aktualiserar
problem.

Som exempel kan ndmnas tvd mineraler som ofta anvdnds i elektro-
nik, kassiterit (fér framstdllning av tenn) och kobolt. Kassiterit anses
ofta tillsammans med coltan (fér framstéllining av tantal), volframit
(for framstdlining av volfram) och guldmalm utgéra ett s.k. konflikt-
mineral, dvs. ett mineral vars utvinning bidrar till finansiering av, och
ger upphov till, vépnade konflikter.? Aven kobolt som framst anvdnds
i litium-jon-batterier till exempelvis bdrbara datorer och mobiler ar
problematisk ur ett manskliga rattigheter-perspektiv. Halften av all
vérldens kobolt utvinns i Demokratiska Republiken Kongo. Av en rapport
som Amnesty har tagit fram tillsammans med AfreWatch framgar
att det féorekommer barnarbete i de gruvor ddr kobolt utvinns. Barn och
vuxna arbetar under férhdllanden som leder till att de insjuknar eller
far langvariga skador pa hdlsan och vanligen sker arbetet utan skydds-
utrustning. Under perioden september 2014 till september 2015 &r det

12 Se Europaparlamentet Nyheter, “Konfliktmineraler: Import utan att finansiera vépnade
grupper”, frdn den 19 maj 2015, hdmtad den 9 februari 2016, http://www.europarl.europa.
eu/news/sv/news-room/20150519STO56417/Konfliktmineraler-Import-utan-att-finansiera-
v%C3%A4pnade-grupper

10



dokumenterat att 80 gruvarbetare dog i olika rasolyckor men mérker-
talet &r stort dé@ manga déda kroppar ligger kvar i rasmassorna.”

Aven vid tillverkningen av produkterna finns stora problem vad avser
madnskliga rattigheter. Enligt en rapport som DanWatch tog fram avse-
ende tillverkningsprocessen av datorer i Kina framkommer att studen-
ter tvingas till arbete hos leverantérer som bland andra Dell anlitar. Det
rdder undermadliga férhdllanden som inte enbart ar i strid med kine-
sisk ratt, utan dven de facto innebdr tvangsarbete som dr i strid med
grundladggande mdnskliga rattigheter.*

EXEMPEL PA PRODUKTIONSKEDJA I IT-SEKTORN

Samman-
Utvinning [ Handel (4 Smdltning | sdttningav [~ Slutproduktion
komponenter

13 Se Amnesty, AfreWatch, “This is what we die for” - Human rights abuses in the Democra-
tic Republic of the Congo power the global trade in cobalt, 2016.

14 Se DanWatch, GoodElectronics,”Servants of Servers”, 2015.
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CSR-verktyg

Inledande kommentarer

| takt med ett dkat intresse fér, och en 6kad medvetenhet om, hur
varor tillverkas och de arbetsférhdllanden som rader i produktionen
har riktlinjer, standarder, system och andra verktyg om CSR uppkom-
mit. Vilka som har tagit fram dessa verktyg och hur de &r utformade
varierar. Det finns s.k. “top down"-initiativ, dvs. sddana som bestdr av
internationellt erkdnda mdanniskordttsliga principer och som framgar
av folkrattsliga dokument, eller "bottom up”-initiativ som istdllet ar
utvecklade efter ett flerpartsinitiativ och har sin grund i en dialog
mellan olika intressenter.”

Nedan féljer en redogérelse fér ndgra av de mest erkdnda, och fér
denna rapport mest relevanta, verktyg som finns att tillgad avseen-
de madnskliga rattigheter och arbetsrattsliga villkor. Beskrivningen
avser inte att vara uttémmande, utan det huvudsakliga syftet ar
att ge upphandlande myndigheter och enheter en bild av det paga-
ende arbete som sker inom omrddet CSR och manskliga rattigheter.
Avsikten dr att visa att det finns olika sdtt att arbeta med dessa
frdgor och att de i manga fall har ett mer praktiskt och resulta-
torienterat angreppssdtt dn sedvanliga policystadganden dar det
enbart, utan ndrmare férklaring, anges att mdnskliga rattigheter
ska respekteras.

FN:s vdgledande principer for
foretag och mdnskliga rattigheter

FN:s vdgledande principer fér féretag och ménskliga rdttigheter an-
togs ar 2011 och ar en deliimplementeringen av FN:s ”Protect, Respect
and Remedy” Framework, vilket har tagits fram av FN:s sdrskilde rep-
resentant for fragor om mdnskliga rattigheter och féretagande, John
Ruggie, professor i mdnskliga rattigheter och internationella affdrer
vid Harvard Kennedy School. De védgledande principerna bestdr av tre
grundpelare. Den férsta pelaren &r statens skyldighet att skydda de
mdnskliga rattigheterna. Den andra pelaren utgérs av féretags ansvar
att respektera de madnskliga rattigheterna, vilket innebdr att deras
verksamhet inte ska bidra till krdnkningar av mdnskliga rattigheter
och att féretagen ska agera fér att férhindra saddana krankningar.
Den tredje och sista pelaren dr méjligheten att fa sin sak prévad om
rattigheterna inte respekteras.

Féretagens ansvar att respektera mdnskliga rattigheter innefattar
ett ansvar att undvika att goéra intrdng i de mdnskliga rattigheterna

15 Winston, Morton, Social dialogue and the legitimation of corporate human rights policies,
Nordic Journal for Human Rights, 25, 4 (2007), s. 399-419.



fér enskilda individer och atgdrda de intrdng som féretagen har varit
inblandade i. De mdnskliga rattigheter som ska respekteras dr de som
ar internationellt erkdnda och som ett minimum innebdr detta de
rattigheter som féljer av International Bill of Human Rights och ILO:s
deklaration om fundamentala principer och réttigheter pG arbete.

Féretagens ansvar fér att respektera de manskliga rattigheternainne-
bdr dven ett ansvar att férséka undvika eller mildra ingrepp i mdnsk-
liga rattigheter, vilka dr direkt kopplade till féretagens verksamhet,
produkter eller genom affdrsrelationer, Gven om féretagen inte sjélva
har medverkat till dessa ingrepp.

Av principerna féljer dven tre praktiska dtaganden som féretagen ska
vidta. For det forsta ska foretagen upprdtta policydokument fér att
tydliggdra sitt ansvar att respektera de mdnskliga réattigheterna. Fér
det andra ska de genomféra en konsekvensanalys fér att identifiera,
undvika och mildra de konsekvenser som kan uppstd avseende méansk-
liga rattigheter i deras verksamhet. Det tredje och sista &dtagandet
innebdr att féretagen ska majliggéra gottgorelse for eventuell nega-
tiv inverkan pd manskliga rattigheter.

ILO-konventioner

International Labour Organization (ILO) &r FN:s sdrskilda organ for
arbets- och sysselsdttningsfragor. Organisationen bygger pd ett tre-
partssystem dar féretradare frdn medlemsstaterna, arbetsgivarorga-
nisationer och arbetstagarorganisationer deltar i syfte att gemen-
samt utveckla arbetsrattsliga konventioner. | dagsldget finns éver 180
konventioner. Konventionerna ar riktade till, och kan enbart ratificeras
av, de stater som dr medlemmar i ILO, vilka utgérs av FN:s medlems-
stater. Det finns dven ett stort antal rekommendationer, vilka har till
syfte att ge vdgledning om konventionerna. Det finns atta konventio-
ner som ofta bendmns "kdrnkonventionerna”, dad de berér omrdden
som anses vara sdrskilt grundldggande. Karnkonventionerna kan delas
in enligt féljande:

Féreningsfrihet och organisationsratt

* Konvention nummer 87 om féreningsfrihet och skydd fér organisa-
tionsratten

* Konvention nummer 98 om tilladmpning av principerna fér organisa-
tionsratten och den kollektiva férhandlingsratten

Tvangsarbete

* Konvention nummer 29 om tvangs- eller obligatoriskt arbete
* Konvention nummer 105 om avskaffande av tvéngsarbete

Barnarbete

* Konvention nummer 138 om minimidalder fér tilltrade till arbete
* Konvention nummer 182 om avskaffande av de vdrsta formerna av
barnarbete
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Diskriminering

* Konvention nummer 100 om lika [6n fér man och kvinnor fér arbete
av lika varde

* Konvention nummer 111 om diskriminering i frdga om anstélining
och yrkesutévning

ILO har daven tagit fram riktlinjer for socialt ansvar inom multinatio-
nella féretag, ILO Tripartite Declaration of Principles concerning
Multinational Enterprises and Social Policy. Syftet med dessa rikt-
linjer ar att frédmja en positiv, social och arbetsmdssig utveckling och
de riktar sig till saval féretag och regeringar som arbetsgivar- och
arbetstagarorganisationer. Riktlinjerna hdnvisar i huvudsak till ILO:s
konventioner och rekommendationer, med fokus pd& anstallning,
arbetstrdning, arbets- och livsvillkor samt industriella relationer.

OECD:s riktlinjer for multinationella féretag

Organisationen fér ekonomiskt samarbete och utveckling (OECD) har
tagit fram riktlinjer f6r multinationella féretag om bl.a. mdnskliga rat-
tigheter, arbets- och anstdllningsférhdllanden. Riktlinjerna gari manga
fall utéver vad som féljer av lag och andra internationella standarder.

OECD:s riktlinjer f6r multinationella féretag anknyter till FN:s vagle-
dande principer foér féretag och mdanskliga rattigheter pd sé satt att
det anges att staterna har en skyldighet att ge skydd at de mé&nsk-
liga rattigheterna och att féretagen ska stréva efter att respektera
mdnskliga rattigheter samt identifiera metoder fér att férhindra och
begrdnsa de direkta och indirekta negativa effekter som har uppstétt
eller kan uppsta. Riktlinjerna ar saledes riktade till savdl stater som
multinationella féretag. Med multinationella féretag avses verksam-
heter som dr etablerade i mer dn ett land och som &r sammankopp-
lade pd ett sddant satt att det krdvs samordning av verksamheterna.
Aven om riktlinjerna &r riktade till multinationella féretag &r de inte
avsedda att goéra skillnad i behandlingen av multinationella féretag
och inhemska féretag, utan ska dskdadliggéra en god praxis fér samt-
liga foretag.

Enligt riktlinjerna ska féretagen bl.a. genomféra konsekvensanaly-
ser med utgdngspunkt i mdnskliga rattigheter, utifran verksamhet-
ens férutsdttningar och med beaktande av risken fér kréankningar.
Féretagen ska dven vidta rdttelse och samarbeta genom legitima
processer vid krdnkning av mdanskliga rattigheter. Gallande arbetsvill-
kor aligger det féretagen att bl.a. respektera arbetstagarnas ratt till
féreningsfrihet, avskaffande av barnarbete och tvdngsarbete samt
sdkerstdlla likabehandling och icke-diskriminering.

Unikt for riktlinjerna &r att de forutsatter att staterna upprdttar na-
tionella kontaktpunkter, vilka ska arbeta fér att ge riktlinjerna ge-
nomslag men dven |6sa enskilda tilldmpnings- och tolkningsproblem
som kan ha uppstdatt, och fér vilka det finns sdrskilda procedurregler
i riktlinjerna.
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OECD har dessutom tagit fram ett dokument med sdrskilda riktlinjer
for hur en konsekvensanalys avseende leverantérskedjor inom mine-
ralomrdadet ska géras, Due Diligence Guidance for Responsible Supply
Chains of Minerals from Conflict-affected and High-Risk Areas. Rikt-
linjerna ar tillampliga p& samtliga féretag som agerar i ndgot led i
leverantérskedjan och som utvinner eller anvdnder mineralerna kassi-
terit (tenn), coltan (tantal), volframit (volfram) eller guldmalm.

Global Compact

Global Compact &r en samling med tio grundldggande principer om
mdnskliga och arbetsrdttsliga rattigheter men &Gven principer om
miljé och anti-korruption. Principerna har tagits fram under ledning
av FN och riktar sig till alla privata féretag oavsett storlek och bransch.
De féretag som dr anslutna till Global Compact férvdntas agera
ansvarsfullt i dverenstdmmelse med principerna, stédja samhallet i
ndrmiljé, pd hégsta nivd inkorporera hallbarhetsperspektiv i féreta-
gets verksamhet, rapportera drsvis avseende dtagandena samt en-
gagera sig lokalt. Principerna innebdr ett ansvarstagande utdver vad
som fordras enligt lagstiftning och andra rattsliga skyldigheter.

Avgiften for att ansluta sig till Global Compact &r baserad pa fére-
tagets drliga férsdljning. Det finns emellertid ett féreslaget minimum
pd en drsavgift om 250 USD. Fér ndrvarande &r drygt 8 000 féretag
anslutna till Global Compact varav merparten &r europeiska féretag.

Global Reporting Initiative

Global Reporting Initiative (GRI) G4 ar ett system med riktlinjer for
hdllbarhetsrapportering som kan tilldmpas av privata, statliga och
ideella organisationer. Rapporteringen avser hallbarhet i bred bemar-
kelse och innefattar utéver sociala och arbetsrattsliga aspekter dven
ekonomiska och miljémdssiga aspekter. En hallbarhetsrapportering
kan anvdndas fér att jamféra och bedéma resultat i férhdllande till
lagar, normer, regler, standarder och frivilliga initiativ men dven for
att visa hur organisationen i frdga bdde pdaverkar och paverkas av
férvantningar i frdgor om hallbar utveckling. Dessutom kan redovis-
ningen anvdandas fér att jamféra resultat inom en organisation och
mellan olika organisationer &ver tiden. En hallbarhetsredovisning kan
antingen vara fristdende eller utgéra en del i den finansiella redovis-
ningen. De aspekter som rér redovisning av sociala rdttigheter och
i synnerhet anstdliningsférhdllanden och arbetsvillkor bygger pé in-
ternationellt erkdnda dokument fran FN och ILO men Gven OECD:s
riktlinjer f6r multinationella féretag.

ISO 26 000

ISO dr en internationell standardiseringsorganisation som har utveck-
lat en sdrskild standard for socialt ansvarstagande, ISO 26 000, som
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har utarbetats av experter fran olika intressenter. Standarden avser
mdnskliga rattigheter, arbets- och anstdllningsvillkor, miljs, etiska
faktorer, konsumentfrdgor och samhdllsengagemang samt utveck-
ling. Standarden &r tillamplig pa alla typer av organisationer, oavsett
aktiviteter, storlek och geografisk hemvist. Till skillnad fran évriga
ISO-standarder innebdr ISO 26 000 ingen certifiering, utan &r snarare
tdnkt att utgéra riktlinjer. Detta medfér att ISO 26 000, till skillnad
frdn andra ISO-standarder, inte kan anvdndas som bevismedel fér att
styrka att en anbudsgivare arbetar pd ett visst sdtt. Ddremot kan ISO
26 000 utgora en vardefull inspiration for leverantérers arbete med so-
cialt ansvarstagande. Den kan ocksd, utan att innehalla absoluta krav,
vara nyttig Idsning fér myndigheter som har att bedéma leverantérers
arbete i detta avseende.

ISO 26 000 ar strukturerad kring féljande sju principer foér socialt an-
svarstagande.

1. Ansvarighet. En organisation bér vara ansvarig for sin paverkan pa
samhdllet, ekonomin och miljon.

2. Transparens. En organisation bér vara transparent vad gdller beslut
och aktiviteter som pdverkar samhdllet och miljén.

W

. Etiskt uppférande. En organisation bér uppféra sig etiskt.

4. Respekt fér intressenternas intressen. En organisation boér respek-
tera, beakta och beméta sina intressenters intressen.

5. Respekt foér réttsstatens principer. En organisation bér acceptera
att respekten for rattsstatens principer dr obligatorisk.

6. Respekt fér internationella uppférandenormer. En organisation bor
respektera internationella uppférandenormer samtidigt som den
efterlever rdttsstatens principer.

7. Respekt fér de mdnskliga rdttigheterna. En organisation bor res-

pektera de manskliga rattigheterna och erkdnna bade deras bety-

delse och deras allmangiltighet.

Vid framtagandet av den svenska versionen av ISO 26 000 deltog flera
svenska féretag ddribland ABB, Atlas Copco, Fair Trade Center, IKEA
och Ericsson m.fl.”

SA8000

SA8000 dar en certifiering for fabriker och produktionsverksamheter
med fokus pd arbetsférhdllanden. Certifieringen ar framtagen av det
icke-statliga flerpartsinitiativet Social Accountability International
(SAIl). Det ar mojligt fér samtliga former av privata féretag, oavsett
storlek, sektor eller geografisk hemvist, att erhdlla SA8000-certifi-
eringen. Certifieringen férutsdtter att specifika krav ska vara uppfyll-
da inom nio omrdden, ndmligen barnarbete, tvéngsarbete, sdkerhet
och hdlsa, 16ner, diskriminering, arbetsdisciplin, féreningsfrihet, ratt
till kollektiva férhandlingar samt hantering av CSR-process. De flesta

16 Se SS-1SO 26000:2010 (Sv), s. 1.
17 Se SS-1SO 26000:2010 (Sv), s. V.
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av de bakomliggande kriterierna fér certifieringen &r baserade pé
konventioner frédn FN och ILO. Certifieringen &r férenad med en kost-
nad som beror pda féretagets storlek, bransch och geografiska plats
samt antalet personer som krévs fér att genomféra certifieringen. Fér
de fall kriterierna for certifieringen inte efterlevs kan certifieringen
aterkallas.®

TCO Certified

TCO Certified ar en hdllbarhetscertifiering sdrskilt utvecklad foér IT-
produkter. Certifieringen avser bade sociala och miljémassiga kri-
terier och har till syfte att hjdlpa organisationer vdrlden éver att
se till att tillverkningen av sddana produkter sker pd héllbart satt.
Certifieringen avser en produkt, vilket innebdr att ett féretag inte kan
bli certifierat i sin helhet. Kraven &r framtagna efter samrad med an-
vandare, inkdpare, IT-industrin och forskare samt évriga intressenter.
Granskningen som sker infér en certifiering genomférs av tredje part.
Dartill tillkommer stickprovskontroller for att sdkra att produkterna
haller den bestdmda kvaliteten.”

Det finns krav fér savdl tillverkningen, anvdndningen och slutproces-
sen. Emellertid ar det framférallt kraven under tillverkningsprocessen
som avser hdnsynstagande till och iakttagande av mdanskliga och an-
dra sociala rattigheter for involverade arbetstagare. Kraven innebdr att
ILO:s kdrnkonventioner och att FN:s konvention om barnets rattigheter,
sarskilt artikel 32, ska féljas. Dartill ska tillverkningslandets lagstiftning
om arbetsratt, hdlsa, sdkerhet, minimilén och socialférsdkring féljas.
Slutligen fordras dven en engelsktalande representant i féretagets led-
ning som dr ansvarig foér att tillgdngliggéra arbetet med socialt ansvar
i tillverkningen.?®

Electronics Industry
Citizenship Coalition (EICC)

Electronics Industry Citizenship Coalition (EICC) har tagit fram en
uppférandekod med standarder som avser att sdkerstdlla goda ar-
betsférhallanden, att arbetare behandlas med respekt och véardighet
samt att leverantérerna i elektronikindustrin i 6évrigt agerar etiskt.
Koderna som denna koalition har tagit fram riktar sig till samtliga
organisationer oavsett design, marknad och produkter m.m. Koden
ar frivillig pa sa satt att det dligger féretagen i sektorn att fritt till-
[dmpa innehdllet pd sin verksamhet och bland sina underleverantérer.
De standarder som koden innehdller avser samtliga led i leverantors-

18 Se Social Accountability Accreditation Services webbplats for aktuella certifierade organi-
sationer, http://www.saasaccreditation.org/SA8000_Certified_Organisations_Pie_Chart_by_
Industry

19 Se TCO Developments webbplats for TCO Certified, http://www.tcodevelopment.se/tco-
certified/

20 Se TCO Developments webbplats fér TCO Certified, http://tcodevelopment.se/tco-certified/
kraven-i-tco-certified/#production



kedjan och de féretag som ansluter sig till EICC férvantas darfér som
minimum krdva att de leverantérer som befinner sig i ndsta led ska
iaktta dessa standarder.”

Sammanfattande kommentarer

Allt fler féretag fér fram sitt sociala ansvarstagande i form av upp-
férandekoder eller policydokument fér verksamheten. Det finns emel-
lertid ingen standard for hur ett féretags uppférandekod ska se ut.
Det dligger féretagen att pd valfritt sdtt formulera sina dtaganden,
vilket exempelvis kan vara att hdnvisa till nagot av de initiativ de har
anslutit sig till och format sin verksamhet efter. Naturligtvis kan de
dven formulera de dtaganden som féljer av dessa med egna ord.?

Det finns ett stort antal CSR-verktyg att tillgd och nagra av dessa
framgdr av redogérelsen ovan. Det férekommer bade sddana som har
ett brett tilldmpningsomrade och sddana som dr utformade specifikt
for en viss sektor. Inte sdllan anknyter verktygen som har tagits fram
av privata aktorer till de riktlinjer, principer och konventioner som in-
ternationellt officiella organisationer som FN, ILO och OECD star bak-
om.? Sannolikt &r det i manga fall svart att peka ut ett av verktygen
som bdttre dn ett annat. Det finns darfér behov av att géra en be-
démning i varje enskilt fall, beroende pa vilken produkt det &r fraga
om, i vilket land den tillverkas och évriga riskfaktorer.

Var uppfattning dr emellertid att det i normalfallet &r leverantérerna
som pd bdsta satt kan bedéma savdl Idmpligheten som dndamadlsen-
ligheten av en viss form av CSR-arbete, eftersom de bade har mest
kunskap om och mest tillgdng till information om aktuell bransch-
praxis. Den roll som upphandlande myndigheter och enheter kan ta
ar darfor framforallt att genom krav eller utvarderingskriterier ge le-
verantérer incitament att bedriva en socialt hallbar produktion men
samtidigt |&dta leverantdérerna berdtta hur detta pd bdsta satt kan
ske. Vi kommer nedan att utveckla hur detta kan géras inom ramen
fér en anskaffningsprocess.

21 Se Electronic Industry Citizenship Coalition Code of Conduct, version 5.1 (2016), s. 1.

22 Se Bondy, Krista, Matten, Dirk & Moon, Jeremy, Codes of Conduct as a Tool for Sustainable
Governance in MNCs, s. 7.

23 Se bl.a. SA8000 som anknyter till FN:s vdgledande principer om féretag och ménskliga
rdttigheter.
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Sociala hdnsyn
I anskaffningsprocessens
olika faser

Inledande kommentarer

| detta kapitel behandlas méjligheten att beakta sociala hdnsyn vid
offentlig upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
(LOU) och lagen (2007:1092) om upphandling inom omrddena vatten,
energi, transporter och posttjdnster (LUF). Dessa lagar utgér i huvud-
sak en implementering av direktiv 2004/18/EU och direktiv 2004/17/EU.
Under ar 2014 antog Europarlamentet och Radet ett nytt direktiv for
offentlig upphandling inom den s.k. klassiska sektorn, direktiv 2014/24/
EU, och ett nytt direktiv for férsérjningssektorerna, direktiv 2014/25. De
nya direktivens bestdmmelser skulle egentligen ha genomférts i svensk
ratt den 18 april 2016 men ser nu ut att bli férsenade till den 1 januari 2017.

Sociala hdnsyn kan inkorporeras i olika faser av anskaffningsprocessen,
alltifrdn upphandlingens férberedande delar till under sjélva avtalstiden.

Nedan redogér vi i korthet fér anskaffningsprocessens olika faser.
Ddrefter beskrivs hur sociala hdnsyn kan beaktas i enlighet med be-
stdmmelserna i LOU och LUF och de eventuella dndringar som direktiv
2014/24/EU och direktiv 2014/25/EU medfor.

Anskaffningsprocessen

Anskaffningsprocessen kan delas in i tre évergripande delar, férbere-
dande arbete, sjédlva upphandlingen samt tilldmpning och uppfélj-
ning av upphandlingskontraktet.

Den férberedande fasen innebdr att den upphandlande myndigheten
eller enheten identifierar sina behov och under vilken tid dessa behov
kommer att finnas. Den upphandlande myndigheten eller enheten
bor dven analysera marknaden fér att pa sa vis skaffa sig kunskap om
vad marknaden har att erbjuda och vilka leverantérer som erbjuder
detta. | detta skede kan det vara férdelaktigt féor den upphandlande
myndigheten eller enheten att féra en dialog med leverantérerna for
att f&d en uppfattning om marknaden och hur just den marknaden
paverkar sociala férhallanden i tredje land.*

24 Att en upphandlande myndighet eller enhet ska géra en behovs- och marknadsanalys reg-
leras varken i LOU eller i LUF. | artikel 40 i Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/24/EU
av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphdvande av direktiv 2004/18/EG
respektive i artikel 58 i Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari
2014 om upphandling av enheter som &r verksamma pd omrddena vatten, energi, transporter
och posttjanster och om upphdvande av direktiv 2004/17/EU anges emellertid att upphandlan-
de myndigheter och enheter ska genomféra prelimindra marknadsundersékningar.
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Genomfdérandefasen av en upphandling inleds med att den aktuella
upphandlingen annonseras. Annonseringen sker pd olika satt, bero-
ende pd om kontraktets varde Gverstiger det tilldmpliga tréskelvardet
eller inte.?® N&r anbuden &r 6ppnade ska den upphandlade myndig-
heten eller enheten bedéma vilka anbudsgivare som ska uteslutas
ur upphandlingen med anledning av de obligatoriska uteslutnings-
grunderna och vilka anbudsgivare som kan uteslutas enligt de frivil-
liga uteslutningsgrunderna.? Den upphandlande myndigheten eller
enheten far enbart bedéma de uppgifter som anbudsgivare har ladm-
nat i sitt anbud och eventuella kompletteringar, fértydliganden eller
férhandlingar. Prévningen av anbuden innebdr att den upphandlan-
de myndigheten eller enheten kontrollerar att leverantéren uppfyl-
ler samtliga krav fér upphandlingen, vilka angetts i férfragningsun-
derlaget. De anbud som inte uppfyller dessa krav fér inte antas.
Utvarderingen av de anbud som uppfyller samtliga krav ska ske enligt
ndagon av tilldelningsgrunderna légsta pris eller det ekonomiskt mest
férdelaktiga anbudet. Upplysningar om det beslut som den upphand-
lande myndigheten eller enheten fattar efter att ha prévat anbuden,
tilldelningsbeslutet, ska skickas till samtliga anbudsgivare och an-
budssékande. Underrdttelsen ska vara skriftlig, informera om valet av
leverantér och anbud, ange skdlen till beslutet och informera om av-
talsspdrrens langd.?” Nar avtalsspdrren har [6pt ut kan avtal tecknas
med den eller de vinnande anbudsgivarna, férutsatt att ingen annan
leverantér dessférinnan ansékt om Gverprévning av upphandlingen.

Avtalet ar det dokument som ar malet med upphandlingen och som
ska tillgodose det behov som den upphandlande myndigheten eller
enheten identifierat. Férvaltning och uppféljning av avtal syftar till
att sdkerstdlla att leverantéren lever upp till de stéllda kraven. Denna
del i anskaffningsprocessen krdver tid och resurser men ar viktig fér
uppratthdllandet av likabehandlingsprincipen.?

25 Annonsering av upphandling regleras i 7 kap. och 15 kap. 4-5 a §§ LOU respektive 8 kap. och
15 kap. 5-7 §§ LUF. For vidare information om upphandlingsannonsens innehall se Konkurrens-
verkets webbplats. http://www.konkurrensverket.se/upphandling/om-upphandlingsreglerna/
upphandlingsprocessen/genomforande/annonsera/

26 Se 10 kap. LOU och 10 kap. LUF.

27 Se 9 kap. 9 § LOU och 9 kap. 9 § LUF.

28 Se utforligare beskrivning avdenna del i processen pd Konkurrensverkets webbplats: http://
www.konkurrensverket.se/upphandling/om-upphandlingsreglerna/upphandlingsprocessen/
avtalsforvaltning/
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SKISS OVER ANSKAFFNINGSPROCESSEN

Anskaffnings- och avtalsférvaltning/inképsprocessen

1. Férberedelsefasen

2. Upphandlingsprocessen

3. Uppféljning av avtal

Upphandlingsprocessen

3. Leverantoérs-
kvalificering

1. Tekniska
specifikationer

5. Sarskilda kontrakts-
villkor for fullgérande
av kontrakt

2. Eventuellt utesluta
leverantér pga.
obligatoriska eller
fakultativa grunder

|

Self-cleaning?
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Sociala hdnsyn i anskaffningsprocessens
olika faser

FORBEREDELSEARBETET

Sdsom med det mesta, ar férberedelsearbetet vad som avgér om en
upphandling blir framgdangsrik och leder till ett avtal som tillgodoser
den upphandlande myndighetens eller enhetens behov till ett rimligt
pris och i évrigt rimliga villkor.

Detta &r inte minst sant fér upphandlande myndigheter och enheter
som vill inkorporera sociala hdnsyn i sina upphandlingar.

Det forsta steget av férberedelser &r férankring. Den upphandlande
myndighet eller enhet som vill inkorporera sociala hénsyn i en upp-
handlingsprocess mdste ha ett stéd fér detta fran ledningsnivé. Om
det dr ett politiskt styrt organ krévs en politisk férankring.

Eftersom det inte sdllan &r den politiska ledningen i en organisation
som tar initiativet till att féra in sociala hdnsyn i offentlig upphand-
ling kan det tyckas markligt att Idgga fokus pd den politiska férank-
ringen. Om det dr politiken som beslutat att vi ska ta sociala hdnsyn
s& maste vdl detta beslut anses férankrat?

Problemet dr emellertid att den politiska analysen av méjligheterna
att ta sociala hdnsyn i offentlig upphandling ofta inte strdcker sig
ldngre @n ett beslut om att sddana hdnsyn ska tas. Fér att sociala
hdnsyn ska kunna integreras pad ndgot meningsfullt satt krdvs emel-
lertid en vasentligt bredare och djupare férankring dn sa. Den poli-
tiska ledning mdste ha tagit stdllning till vad man énskar uppnd med
krav pd sociala hdnsyn och vilka resurser man &r villig att Iagga for
att sddana hdnsyn ska kunna tas. | bedémningen av resurser mdste
myndigheten ocksa prioritera bland myndighetens inkép och komma
fram till vilka av myndighetens inkép som &r mest centrala och mest
[Gmpliga fér att genomféra sociala malsattningar.

Det férekommer att beslut fattas om att en viss procent av alla upp-
handlingar ska innehdlla krav pa sociala hdnsyn. Detta dr, enligt var
mening, tdmligen meningslést och riskerar ta fokus fran det faktiska
arbete som en satsning pa sociala hdnsyn i samband med upphand-
ling krdver.

Mer ldmpligt &r istdllet att bérja med att genomféra en riskanalys av
myndighetens eller enhetens inkép, for att pa det sattet identifiera
vilka kommande upphandlingar som ldmpar sig fér att ta sociala
hdnsyn, i den bemadrkelsen att det gdr att dstadkomma verkliga re-
sultat med de resurser som myndigheten eller enheten har méjlighet
att avsatta.

En sddan riskanalys kan ocksé hjalpa myndigheten eller enheten att
identifiera vilka CSR-initiativ som finns pd marknaden fér en viss typ
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av produkt. Genom att skaffa sig en saddan éverblick blir myndigheten
eller enheten battre férberedd infér det kommande arbetet med att
utvardera och félja upp leverantérers olika CSR-arbete.

Nér val myndigheten eller enheten har fatt en tydlig uppfattning om
vilka olika CSR-instrument och initiativ som finns pd marknaden &r
ndsta steg att bjuda in leverantérerna till dialog om sociala hénsyn.
For att en sddan dialog ska bli meningsfull bér den ske utifrén de va-
rierande férutsdttningarna som gdller fér varje bransch. Att ha breda
och branschéverskridande leverantérsdialoger om sociala hdnsyn kan
vara bra fér att ldgga grunden i politiskt hdnseende, men fér praktisk
genomférbarhet maste utgdngspunkten vara sndvare.

Syftena med en branschfokuserad leverantérsdialog ar flera. Férst och
framst skapar en dialog medvetenhet hos leverantérerna om att myn-
digheten eller enheten intresserar sig for sociala hdnsyn och kan kom-
ma att stdlla skarpa krav pd denna typ av hdnsyn eller ge mervdrde at
de leverantdrer som prioriterar sociala hdnsyn. Detta medfér en stérre
forstdelse for, och bredare férankring av, myndighetens eller enhetens
ambition och ékar méjligheterna till att arbetet faktiskt ger resultat.
Ju djupare férankring hos leverantérerna, desto mindre risk fér att
myndighetens eller enhetens ambition bara blir en skrivbordsprodukt.

Fér det andra har myndigheten eller enheten méjlighet att genom
dialogen férdjupa sina kunskaper om vilka CSR-initiativ som finns pa
den relevanta marknaden.

For det tredje kan en bra leverantérsdialog utgéra ett startskott for
nya initiativ och sdtta igdng en tankeprocess hos leverantdrerna. Av
denna anledning dr det bra om leverantérsdialogen initieras i god tid
innan den aktuella upphandlingen ska ske. Leverantérer som tidigare
inte prioriterat CSR-fragor boér, sé langt som méjligt, ges majlighet
att pabérja ett sddant arbete i sddan utstrdackning att det kan be-
aktas i den kommande upphandlingen. En leverantérsdialog bér dér-
for helst initieras dtminstone ett halvar innan annonsering av den
aktuella upphandlingen sker.

TEKNISKA SPECIFIKATIONER

Efter forberedelsearbetet, som bestar i férankring, informationsin-
samling och dialog, kan den upphandlande myndigheten eller enhe-
ten pdbérja arbetet med att upprdtta den tekniska specifikationen
i upphandlingen. Den tekniska specifikationen ska anges i annonsen
fér upphandlingen eller i férfragningsunderlaget. | praktiken &r det
mest vanligt férekommande att den &terfinns i férfragningsunder-
laget.

Sadana tekniska specifikationer som avser prestanda- eller funktions-
krav regleras i 6 kap. 3 § LOU respektive 6 kap. 3 § LUF. | dessa pre-
standa- och funktionskrav kan krav pad miljéegenskaper ingd. Kraven
ska alltid, med hdnsyn till transparensprincipen och likabehandlings-
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principen, vara utformade pa sé satt att féremalet fér upphandling-
en klart och tydligt framgar.?

| bestdmmelserna anges att de tekniska specifikationerna inte, for-
utom i vissa specifika undantagsfall, far innehdlla uppgifter om ur-
sprung, tillverkning eller sarskilt framstdllningssatt. Inte heller far de
innehdlla hanvisningar till varumdarke, patent, typ, ursprung eller till-
verkning om det leder till att vissa féretag gynnas eller missgynnas.°
| 6 kap. 7 § LOU och 6 kap. 7 § LUF anges att en upphandlande myn-
dighet eller enhet som anger miljdegenskaper i form av prestanda-
eller funktionskrav far anvénda detaljerade specifikationer som fast-
stdllts fér miljomadrken under vissa férutsattningar.

Frdgan om huruvida sociala kriterier kan utgéra en del av de tekniska
specifikationerna, sdsom dessa definieras i direktiv 2004/18, har varit
féoremal fér EU-domstolens bedémning i mal C-368/10, Max Havelaar.
EU-domstolen fann d& att krav som anger under vilka villkor en leve-
rantér anskaffat en viss produkt fran tillverkaren, dvs. krav rérande
rattvis handel, inte kan utgéra en del av en teknisk specifikation.

Enligt var mening &r det dock nagot annat, och fullt tdnkbart, att
sociala krav som rér villkoren vid en viss varas tillverkning skulle kunna
utgora en del av en teknisk specifikation.

| de nya upphandlingsdirektiven tydliggérs att sociala hdnsyn kan ut-
goéra en del av de tekniska specifikationerna. Enligt artikel 42 i direktiv
2014/24 och artikel 60 i direktiv 2014/25 far egenskaper som avser den
specifika processen eller metoden for att producera det aktuella kon-
traktsféremalet, eller en specifik process i ett annat skede i dess livs-
cykel, beaktas. Detta omfattar dven sddana faktorer som inte utgér
en del av produktionsmetoden eller livscykeln, under férutsdttning
att de ar kopplade till kontraktsféremadlet och att de star i proportion
till kontraktets vérde och malsattningar. Artikel 43 i direktiv 2014/24
och artikel 61 i direktiv 2014/25 méjliggér fér upphandlande myndig-
heter respektive enheter att i bl.a. de tekniska specifikationerna kra-
va bevis t.ex. i form av ett mdrke som avser sociala egenskaper som
bevismedel fér att de uppfyller kraven.

| den man det ar aktuellt att géra sociala hdnsyn till en del av den
tekniska specifikationen och ddrmed en del av hur kontraktsférema-
let definieras &r det viktigt att det rér sig om sociala krav som later
sig uttryckas pd detta sdtt. Det dr tdnkbart att krav pa att en viss
produkt exempelvis ska uppfylla krav motsvarande TCO-certifierade
produkter pd sikt kan utgéra ett krav som uppstdlls redan i den tek-
niska specifikationen. Detta eftersom det rér sig om villkor som rér
hur en viss produkt framstdlls. | detta avseende kan vi tdnka oss en
framtid ddr sociala krav vévs in i den tekniska specifikationen pa
samma sdtt som skett med miljéhdnsyn dar det exempelvis Gr méjligt
fér en myndighet att upphandla ekologiskt odlade tomater. Enligt var

29 Se Falk, Jan-Erik, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, Jure 2014, 3 uppl., s. 242.
30 Se 6 kap. 3 § och 6 kap. 3 § LUF.
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bedémning bér man pd samma sdtt kunna tdnka sig att definiera ett
kontraktsféremal som exempelvis barbara datorer monterade under
socialt hdllbara former, s& ldange det ar tydligt dels vad man avser
med en sddan definition och dels att man endast stdller kravet vad
avser de bdrbara datorer som omfattas av upphandlingen.

UTESLUTNING AV LEVERANTORER

De upphandlande myndigheterna och enheterna ska, som ett férsta
led i sin anbudsprévning, ta stdllning till om det finns skdl att utesluta
nagon leverantoér. Det finns savdl obligatoriska som fakultativa (frivil-
liga) grunder fér uteslutning. En leverantér ska enligt 10 kap. 1 § LOU
och 10 kap. 1 § LUF uteslutas fradn att delta i upphandlingen om den
upphandlande myndigheten eller enheten far kdnnedom om att
leverantéren enligt en lagakraftvunnen dom dar démd fér viss typ av
brottslighet (deltagande i en kriminell organisation, bestickning,
bedrdgeri som riktar sig mot EU:s finansiella intressen och penning-
tvatt). Av bestdmmelsen féljer ingen allmén utredningsskyldighet,
utan det dr enbart pdkallat att utreda ndr det finns en grundad an-
ledning till det. S&dan grundad anledning kan vara att uppgifter har
framkommit i massmedia eller har [dmnats av en konkurrent.*

Enligt 10 kap. 2 § 1 st. 3-4 p. LOU och 10 kap. 3 § 1 st. 3-4 p. LUF far
en upphandlande myndighet eller enhet utesluta en leverantér som
genom lagakraftvunnen dom &r démd fér brott avseende yrkesutov-
ningen, eller har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen
férutsatt den upphandlande myndigheten kan visa detta. Allvarligt
fel i yrkesutévningen kan exempelvis utgéras av olika former av lag-
och regelévertradelser som inte ar straffrattsligt sanktionerade.®

Aven enligt direktiv 2014/24/EU &r det méjligt for en upphandlande
myndighet att utesluta en leverantér som har gjort sig skyldig till ett
allvarligt fel, férutsatt att myndigheten pd lampligt satt kan visa det
och att agerandet har inneburit att leverantérens redbarhet kan ifra-
gasdtta. Motsvande maojlighet finns for férsérjningssektorerna i arti-
kel 80.12 st. i direktiv 2014/25/EU.

| och med de nya upphandlingsdirektiven har det dven tillkommit nya
uteslutningsgrunder. Enligt artikel 57.1.f i direktiv 2014/24/EU fére-
ligger obligatorisk grund fér uteslutning om leverantéren i fraga har
gjort sig skyldig till barnarbete eller andra former av mdnniskohandel.
Dessutom framgdr av 57.4.a i samma direktiv att en upphandlande
myndighet kan valja att utesluta en leverantér om myndigheten pé
ett [ampligt satt kan visa att leverantdéren har asidosatt exempelvis
sina sociala- och arbetsrdttsliga skyldigheter, vilka ndmns i artikel
18.2 i samma direktiv. Genom dessa nya bestdmmelser majliggors
for upphandlande myndigheter att dven i uteslutningsprévningen
goéra ett stdllningstagande, genom att utesluta de leverantérer som

31 Se prop. 2006/07:128, s. 387.
32 Se prop. 2006/07:128, s. 390.
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tidigare har visat sig vara oldmpliga fér att de inte har respekterat
mdnskliga och andra sociala rattigheter som arbetstagare ska tillfor-
sdkras. Bestdmmelserna ar av fakultativ karaktdar, vilket innebdr att
de ger en mdjlighet fér den upphandlande myndigheten att utesluta
leverantéren, men ingen skyldighet. Motsvarande reglering finns for
forsorjningssektorerna, dvs. fér upphandlande enheter, i artikel 80.1
2 st. i direktiv 2014/25/EU.

Vér uppfattning dar att en myndighet eller enhet som exempelvis via
media far kdnnedom om att en leverantér inte har respekterat ménsk-
liga eller andra sociala rattigheter inom ramen for sin intressesfdr bor
kunna krdva att en sddan leverantér svarar for detta agerande och
eventuellt fatta ett beslut om uteslutning av en sddan leverantér om
leverantéren inte ger ett tillfredsstallande svar kring hur motsvaran-
de overtrddelse ska férhindras i framtiden. Det dr dock viktigt att
myndigheten eller enheten gér en noggrann bedémning av trovdar-
digheten i medias rapportering innan man fattar nadgot beslut om
attinitiera ett uteslutningsférfarande. For att uteslutning ska kunna
komma ifrdga maste det réra sig om trovdrdigt dokumenterade 6ver-
trddelser.

Som framgar nedan kan denna typ av agerande dven, under forut-
sdttning att sddan hdvningsgrund finns, ligga till grund fér hédvning
av avtal.

SELF-CLEANING

Inte allt for sdllan ar de leverantérer vars 6vertradelser av madnskli-
ga rattigheter och andra sociala rattigheter har uppmdrksammats
som, nagon tid senare, har bdst férutsattningar och kontrollmeka-
nismer for att forhindra att motsvarande évertrddelser sker igen. Att
en organisation blir foremal fér negativ uppmadrksamhet i media kan
ofta bli den vackarklocka som skapar en medvetenhet i organisatio-
nen och som leder till ett mer aktivt ansvarstagande.

| artikel 57.6 i direktiv 2014/24/EU anges att leverantérer inom ramen
fér ett upphandlingsférfarande har ratt att Idmna bevis pa att de
datgarder som leverantéren vidtagit ar tillrdckliga fér att bevisa sin
tillforlitlighet, trots att det foéreligger relevanta skdl for uteslutning.
| detta syfte ska leverantéren bevisa att den har ersatt eller atagit
sig att ersdtta eventuella skador som orsakats av brottet eller det
allvarliga felet i fradga, att den har klargjort férhallanden och om-
stdndigheter pd ett uttémmande satt och att den aktivt samarbetar
med de utredande myndigheterna samt har vidtagit ladmpliga kon-
kreta tekniska, organisatoriska och personalmdssiga dtgarder for att
férhindra ytterligare brott eller allvarliga fel. Om bevisen anses vara
tillrackliga ska den aktuella leverantéren inte uteslutas frdn upp-
handlingsférfarandet.

Denna maéjlighet for leverantérer att visa “bot och battring” ér oerhért
viktig for att driva leverantérers arbete med sociala hdnsyn framdat.
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LEVERANTORSKVALIFICERING

I 11 kap. LOU regleras kontroll av leverantérers Idmplighet och val av
deltagare. | 11 kap. 2 § LOU anges att en upphandlande myndighet
kan stélla krav pd leverantdrernas férmaga att fullgéra kontraktet. |
11 kap. LUF aterfinns regler om kvalificering av leverantérer inom for-
sérjningssektorerna.

Kvalificeringskraven syftar inte till att identifiera den leverantér som
har den bdsta férmagan, utan istdllet till att, med beaktande av pro-
portionalitetsprincipen, urskilja de leverantdérer som har tillracklig
erfarenhet, ekonomisk styrka m.m. fér det upphandlande kontraktet
och den upphandlande myndighetens behov.

En leverantérskvalificering far inte vara relativ i det avseendet att
bedémningen utgdr ifran i vilken utstrdckning en leverantér uppfyller
ett krav, utan den bedémning som ska géras &r om leverantéren upp-
fyller kravet eller inte. Denna kvalificering avser istdllet att identifiera
[Gmpliga anbudsgivare foér kontraktet, vilket inte ska sammanblandas
med utvdrderingen av anbuden som huvudsakligen rér foremdalet for
upphandlingen.®

| Sverige dr det inte ovanligt att upphandlande myndigheter och en-
heter som ett led i leverantdrskvalificeringen stdller upp krav pa att
leverantérer ska bedriva sin verksamhet i enlighet med olika standar-
der fér ledningssystem for kvalitet, mest vanligt férekommande /SO
9001. For miljéarbete finns ISO-standard 14001.

Ett villkor fér att fa& stdlla upp denna typ av krav pa kvalitetsled-
ningssystem eller miljéledningssystem dr att myndigheten eller en-
heten dven accepterar andra sétt som anbudsgivaren kan beskriva
sitt kvalitetsledningssystem pd, vilka kan anses likvardiga med de
krav som uppstdlls i den aktuella standarden. Det ska ocksé tydligt
framga av férfragningsunderlaget vad som kommer att bedémas ndr
myndigheten eller enheten tar stdllning till om leverantérens kvali-
tets- eller miljéarbete kan anses tillrackligt.

Som framgdtt ovan finns Gven standarden /SO 26000 fér socialt an-
svarstagande. Denna standard kan dock, till skillnad fran ISO 9001
och ISO 14007, inte leda till certifiering utan innehdller endast riktlin-
jer for hur arbete med dessa fragor kan ske.

Viserioch fér sig inget hinder mot att upphandlande myndigheter el-
ler enheter anvénder sig av ISO 26000 som underlag fér bedémning av
leverantérers arbete med socialt ansvarstagande. Tvértom ger den-
na standard i mdnga avseenden god vdgledning om vilka satt som
ar lamplig for att arbeta med socialt ansvarstagande. Det &r dock
viktigt att betona att standarden inte kan leda till certifiering, vilket
gér att mojligheterna att anvdnda den skiljer sig fran ISO 9007 och
ISO 14001. Medan certifiering ISO 9001 och ISO 14001 kan anvdndas

33 Se Pedersen, Kristian, Upphandlingens grunder - en introduktion till offentlig upphand-
ling och upphandling i férsérjningssektorerna, 2013, Jure, 3e uppl., s. 102 ff.
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som bevismedel fér anbudsgivare fér att visa att de bedriver syste-
matiskt kvalitets- respektive miljdarbete mdste ISO 26000 istdllet
anvdndas pd annat sdtt, exempelvis som utgangspunkt fér de krav
pda det systematiska arbete med socialt ansvarstagande, vilket den
upphandlande myndigheten respektive enheten kréver av den antag-
na leverantéren, eller som riktlinje f6r bedémningen av vad som &r en
[amplig kravniva.

UTVARDERING AV ANBUD OCH TILLDELNING AV KONTRAKT

Vid utvdrderingen av anbuden bedémer den upphandlande myndighe-
ten eller enheten vilket eller vilka anbud som pa bdsta satt kan tillgodo-
se behoven, sGsom behoven formulerats i férfrdgningsunderlaget. Det
finns ingen enhetlig begreppsbildning inom offentlig upphandling men
denna typ av kriterier bendmns ofta utvdrderings- eller tilldelningskri-
terier.** Enligt 12 kap. 1§ LOU och 12 kap. 1 § LUF ska den upphandlande
myndigheten respektive enheten antingen anta det anbud som har det
lGgsta priset eller det anbud som &r det ekonomiskt mest férdelaktiga.
Ndar tilldelningsgrunden det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
anvénds ska det anbud antas som uppfyller alla de krav som den upp-
handlande myndigheten eller enheten har stéllt och som bedéms upp-
fylla utvdarderingskriterierna i stérst utstrackning.

Inte sdllan delas utvdrderingskriterier in i ekonomiska och icke-ekono-
miska kriterier. | domen Concordia Bus Finland uttalade EU-domstolen
att “faktorer som inte dr av rent ekonomisk art kan paverka ett an-
buds varde fér den upphandlade myndigheten” och det klargjordes
ddarmed att samtliga kriterier som tilldmpas vid anbudsutvdrderingen
inte behéver vara av ren ekonomisk art.* Trots att domen avsag miljs-
mdssiga egenskaper, ndrmare bestdmt bussars kvdéveoxidutsldpp
och bullernivé vid upphandling av lokala busstransporttjanster, bér
uttalandet tolkas som att méjligheten att tilldmpa icke-ekonomiska
kriterier inte dr begrdnsad till miljokriterier.’” Av domen féljer dock
fyra férutsdttningar som ett utvdrderingskriterium maste uppfylla,
ndmligen att det:

* mdste ha samband med kontraktets féremadl,

* inte far ge myndigheten en obegrdnsad valfrihet,

 uttryckligen anges i férfragningsunderlaget, eller i annonsen om
upphandlingen, och

* mdste vara férenligt med alla grundldggande principer i gemen-
skapsratten och sarskilt icke-diskrimineringsprincipen.®®

Aven i domen EVN och Wienstrom behandlades kriterier av s.k. icke-
ekonomisk natur. EU-domstolen ansag att det var méjligt att, vid en

34 Se t.ex. Falk, Jan-Erik, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, Jure, 3e uppl., s. 382.

35 Se Pedersen, Kristian, Upphandlingens grunder - en introduktion till offentlig upphand-
ling och upphandling i férsérjningssektorerna, 2013, Jure, 3e uppl., s. 84 f.

36 Se dom Concordia Bus Finland, C-513/99, EU:C:2002:495, punkt 55.
37 Se Falk, Jan-Erik, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, Jure, 3e uppl., s. 389 f.
38 Se dom Concordia Bus Finland, C-513/99, EU:C:2002:495, punkt 69.
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upphandling av el, stdlla upp utvarderingskriterier som gav mervdrde
fér el som kommer fran férnybara energikdllor.® Sasom framgar av
domen &r sddana kriterier tilldtna sé ldnge de har en tillracklig kopp-
ling till kontraktsféremalet.*

| artikel 67.1 i direktiv 2014/24/EU och artikel 82 i direktiv 2014/25/EU
anges att de upphandlande myndigheterna och enheterna ska ba-
sera sin tilldelning av kontrakt p& det ekonomiskt mest férdelaktiga
anbudet. Vilket anbud som dr ekonomiskt mest férdelaktigt ska fast-
stdllas pd grundval av priset eller kostnaden genom analys av kost-
nadseffektivitet och far innefatta det basta férhdllandet mellan pris
och kvalitet, vilket ska bedémas pd grundval av bl.a. sociala aspekter,
vilka ska vara kopplade till féremdlet fér kontraktet. Det framgar
vidare av artikel 67.2 att kriterierna far omfatta kvalitet, vilket inbe-
griper sociala egenskaper.

| artikel 67.3 i det nya direktivet fér den klassiska sektorn, 2014/24/EU,
anges att utvdrderingskriterierna ska anses vara kopplade till kon-
traktsféremdlet om de avser de byggentreprenader, varor eller tjdnster
som ska tillhandahdllas inom ramen fér kontraktet i ndgot avseende
och i ndgot skede av deras livscykel. Dessutom tydliggérs att detta
innefattar faktorer som berér kontraktsféremalets specifika produk-
tions-, tillhandahdllande- eller handelsprocess, eller en specifik pro-
cess i ett senare skede av varornas, tjdnsternas eller byggentreprena-
dernas livscykel. Motsvarande bestdmmelser aterfinns i artikel 82.3 i
direktiv 2014/25/EU om upphandling i férsérjningssektorerna.

Denna formulering ar huvudsakligen en kodifiering av EU-domstolens
dom i Max Havelaar. | detta avgérande, som rérde upphandling av
kaffemaskiner och ingredienser sdsom socker och kakao, behandla-
des for férsta gangen mdojligheten att beakta sociala hénsyn i form
av rattvisemdrkning. Den upphandlande myndigheten hade anvént
utvarderingskriterier som gav mervdarde till de anbud som offerera-
de produkter férsedda med mdrket “Max Havelaar” eller likvardigt
mdrke. Max Havelaar &r ett mdrke som visar att en vara kommer frén
rattvis handel. EU-domstolen podngterade att kravet pd koppling till
kontraktsférmalet inte behdver avse varans egenskaper som sédang,
och att det darfér inte fanns ndgot hinder mot att anvdnda utvarde-
ringskriterier som tar sikte pd sociala aspekter i produktionen.*

Enligt var mening innebdr domen i Max Havelaar och de nya direkti-
ven att upphandlande myndigheter och enheter kan anvdnda sig av en
férhallandevis generds tolkning av kravet pd att utvarderingskriterier
ska vara kopplade till kontraktsféremadlet. | princip verkar det som om
upphandlande myndigheter och enheter f& ta hdnsyn till allt som har
ndagon form av koppling till de férhallanden som rader vid produktionen
av de varor som myndigheten ska upphandla. Detta inkluderar, enligt
var mening, sannolikt flertalet krav som rér arbets- och levhadsfér-

39 Se dom EVN och Wienstrom, C-448/01, EU:C:2003:651, punkterna 33 och 34.
40 Se dom EVN och Wienstrom, C-448/01, EU:C:2003:651, punkt 68.
41 Se dom Max Havelaar, C-368/10, EU:C:2012:284, punkterna 90-92.
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hallandena fér de personer som &r involverade i ndgot led av produk-
tionskedjan av en viss produkt, dvs. allt fran sdkerhetsférhallandena for
de som tar fram mineraler som anvdnds fér IT-produkter i Demokratiska
Republiken Kongo till méjligheterna till att organisera sig fackligt fér de
som arbetar med montering av en smartphone i Shanghai.

Det dr ddremot sannolikt, pd grund av kravet pa koppling till kon-
traktsférmalet, inte mojligt att vid anbudsutvdarderingen premiera
CSR-arbete som dr helt orelaterat till den vara som upphandlingen
omfattar. Om en upphandling rér Iasplattor som hos en leverantér
monteras i en viss fabrik kan leverantéren inte premieras fér CSR-
arbete som leverantéren goér pa en annan fabrik fér andra produkter,
exempelvis skrivare och kopiatorer.

Som framgadr av beaktandesats 97 till direktiv 2014/24/EU och 102 till
direktiv 2014/25/EU utesluter kravet pd att det ska finnas en koppling
till kontraktsféremalet kriterier och villkor som rér allmén féretags-
policy, som inte kan anses vara en faktor som karakteriserar den speci-
fika produktions- eller tillhandahdallandeprocessen fér de byggentre-
prenader, varor eller tjdnster som ska upphandlas. Upphandlande
enheter far darfér inte kréva att anbudsgivarna ska ha faststdllt en
viss policy fér féretags sociala eller miljomdssiga ansvar.

Detta innebdr emellertid, som vi ser det, inte ndgon begrdnsning i
mdjligheterna fér upphandlande myndigheter och enheter att pre-
miera arbete med sociala hdnsyn. Tvdrtom utgér kravet pa koppling
till kontraktsféremdlet en padminnelse om att praktiskt CSR-arbete ar
mer dn bara ord och maste réra de faktiska férhallandena i den pro-
duktion som upphandlingen avser. Vare sig upphandlande myndighe-
ter enheter eller leverantérer ska kunna frigéra sig frdn sitt ansvar fér
en socialt hdllbar produktion med hdanvisning till annat CSR-arbete
eller mer allmdant pro bono-arbete.

Utvarderingskriterier har, i forhallande till kvalificeringskrav, den fér-
delen att de méjliggér for upphandlande myndigheter och enheter
att premiera de féretag som kommit ladngre i sitt hdllbarhetsarbete
samtidigt som man inte helt utesluter évriga féretag.

Sé vad kan man d& som upphandlande myndighet eller enhet vdlja att
utvdrdera i en upphandling av exempelvis IT-varor?

En forsta omstdndighet som kan tillmd&tas vdrde i en upphandling
ar frdgan om en leverantér har gjort en riskanalys, en form av due
diligence, vad avser socialt ansvarstagande inom ramen for sin verk-
samhet. En leverantér som har latit géra en sddan due diligence har
normalt ocksd erkdnt sitt ansvar fér sociala hdnsyn inom ramen for
sin paverkandesfdr och har ddrmed sdkerligen kommit IGngre &n en
del av sina konkurrenter.

En val genomford riskanalys stravar efter att identifiera risker ur ett

madnskliga rattigheter-perspektiv i den egna produktionskedjan och
vidare att undvika agerande som innebdr sddana risker alternativt
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avhjdlpa dem. En IT-leverantér som genomfért en riskanalys av sin
verksamhet kan exempelvis ha identifierat risker i mineralutvinnings-
ledet och monteringsledet av sin verksamhet och ha féreslagit at-
gdrder for att minska dessa risker.

Vad man som upphandlande myndighet eller enhet vill se i en risk-
analys dr att leverantéren dr medveten om sitt sociala ansvar fér
produktionen av de varor som leverantéren sdljer och att leveran-
téren aktivt arbetar med att férbdttra den sociala hdllbarheten i
denna produktion.

Inom ramen fér en upphandling kan en upphandlande myndighet
eller enhet be anbudsgivare beskriva den risk- eller konsekvensanalys,
ur ett socialt perspektiv, vilken leverantéren gjort av sin verksamhet
och de dtgdrder som leverantér har vidtagit fér att minska dessa risker.
En sddan bedémning kan géras utifran hur trovdardig och langtgdende
den &r, pd ungefdr motsvarande sdtt som ofta sker avseende andra
typer av kvalitetskriterier. Upphandlingen bér ocksd utformas sa att de
beskrivningar som anbudsgivarna goér i sina anbud blir en del av avta-
let, dvs. sddant som den antagna anbudsgivaren atar sig att géra un-
der avtalstiden. Ddrigenom sdkerstdlls mojlighet till avtalsuppféljning.

ISO 26000, och da i synnerhet avsnitt 7 om vagledning fér att integre-
ra socialt ansvarstagande inom en organisation, kan utgéra en god
utgdngspunkt ndr en myndighet eller enhet ska utforma utvdrde-
ringskriterier fér att bedéma leverantérers arbete med socialt an-
svarstagande. Utvarderingskriterierna maste emellertid naturligtvis
anpassas utifrédn varje kontraktsféremal och dé med beaktande av
de synpunkter som myndigheten insamlat under sin dialog med bran-
schen. Den balans som man bér efterstrdva ar en utvdrderingsmodell
som ger tillrdcklig tydlighet i vad som efterfragas samtidigt som le-
verantoérerna har stor frihet att beskriva sitt eget arbete. Det &r har
viktigt att understryka att seriositet foder seriositet och att myndig-
heten eller enheten bér ha tillgdng till erforderlig kompetens fér att
verkligen kunna se skillnad p& ett val genomtdnkt, valférankrat och
seriost CSR-arbete och ett dokument sammansatt i sista sekund av
en copywriter fér att f& podng i upphandlingen. Om myndigheten
eller enheten inte har tillrdcklig kompetens riskerar hela utvdrde-
ringen utmynna i en tdmligen intetsdgande uppsatstdvling.

Ett tecken pd en seri6s riskanalys kan vara att den gjorts i samverkan
med oberoende intressenter och innehdller tydliga verktyg fér obero-
ende kontroll och uppféljning. Aven upphandlande myndigheter och
enheter kan géra klokt i att ta hjdlp av oberoende experter fér be-
démningen av trovdrdigheten i de beskrivningar som anbudsgivarna
[Gmnat in.

Det ska avslutningsvis pdpekas att en riskanalys kan géras oavsett
var ett féretag dr verksamt. Om ett féretag exempelvis har férlagt
sin produktion i Idnder med generellt sett goda arbetsvillkor dr detta
naturligtvis ndgot som kan beaktas inom ramen fér en utvdrdering
av social hdllbarhet. Typiskt sett ar riskerna da lagre, och i praktiken
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krdvs ofta mindre av leverantéren for att bevisa att manskliga réat-
tigheter respekteras i verksamheten, jamfért med om verksamheten
bedrivs i ett land med generellt sett sdmre arbetsvillkor.

ONORMALT LAGA ANBUD

Ett anbud som &r onormalt lagt i forhallande till det som ska upp-
handlas far, enligt 12 kap. 3 § LOU och LUF, férkastas. Den upphand-
lande myndigheten eller enheten mdste dock, innan den férkastar
anbudet, forst skriftligen begdra en forklaring till det [dga anbudet.

Om en upphandlande myndighet eller enhet 6vervdger att forkasta ett
anbud ska myndigheten eller enheten dessférinnan ge leverantéren
mdjlighet att yttra sig dver skalen till férkastandet.® | artikel 69.1.d i
direktiv 2014/24/EU anges att en anbudsgivare i sin férklaring till det
Idga anbudet ska beréra efterlevnad av de sociala- och arbetsrattsliga
skyldigheter som avses i artikel 18.2 i direktivet. Det andra stycket i arti-
kel 69.3 fortydligar att den upphandlade myndigheten ska férkasta an-
budet om det kan faststdllas att anbudet dr onormalt lagt pa grund av
att anbudsgivaren inte uppfyller de ovan ndmnda sociala- och arbets-
rattsliga skyldigheter som avses i artikel 18.2. Artikel 18.2 hdnvisar i sin
tur till de internationella sociala- och arbetsrattsliga bestdmmelser
som framgdr av bilaga X till direktivet, dar bl.a. ILO:s &tta k&rnkon-
ventioner omndmns. Denna reglering dr ny i det avseendet att det inte
finns ndgon motsvarighet i direktiv 2004/18/EU, och den utgér dess-
utom ett exempel av flera pa hur upphandlande myndigheter férvantas
beakta sociala hdnsyn i upphandlingsprocessens olika faser. Onormalt
&gt anbud regleras fér férsérjningssektorerna p& motsvarande satt i
artikel 84 i det nya direktivet 2014/25/EU.

Vad som dr sdrskilt intressant med regleringen dr att den, till skillnad
fran vad som ar fallet vid onormalt lagt anbud i allmé&nhet, innebdr
en skyldighet fér myndigheter och enheter att férkasta anbud som ar
onormalt laga till féljd av att de varor som anbudet avser ar produ-
cerade under villkor som innebdr ett dsidosadttande av leverantérens
sociala- och arbetsrattsliga skyldigheter. Man skulle sdledes kunna
tdnka sig att en leverantér kan anséka om dverprévning av en upp-
handling och krdva att en konkurrents anbud ska férkastas sdsom
onormalt ldgt om leverantéren samtidigt kan visa att det ldga anbu-
det beror pd att ndgon av ILO:s kdrnkonventioner inte iakttas i till-
verkningen av den relevanta produkten.

SARSKILDA KONTRAKTSVILLKOR

En upphandlande myndighet eller enhet kan stdlla villkor for hur
kontraktet ska fullgéras av leverantéren. Enligt 6 kap. 13 § LOU och
7 kap. 12 § LUF kan bl.a. sociala och miljomdssiga villkor stdllas. Dessa

42 Se Pedersen, Kristian, Upphandlingens grunder - en introduktion till offentlig upphand-
ling och upphandling i férsérjningssektorerna, Jure, 3e uppl., s. 113 f.
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bestdmmelser utgér i huvudsak en implementering av artikel 26 i
direktiv 2004/18/EU respektive artikel 38 i direktiv 2004/17/EU.

Sdrskilda kontraktsvillkor framhalls pd vissa hall som det mest [dmp-
liga sdttet att stdlla krav som avser arbets- och anstdllningsvillkor
for de arbetstagare som utfér det upphandlade kontraktet. Bland
annat har EU-kommissionen i sin handledning fér socialt ansvars-
full upphandling fran &r 2011 gett uttryck fér detta.” Aven av de nya
direktiven p& omrddet fdljer att det majligt att i villkoren fér full-
gorandet av kontrakt ta hdnsyn till villkor f6r arbetstagare som utfér
det upphandlande kontraktet. | artikel 70 i direktiv 2014/24/EU an-
ges att villkor for fullgérande av kontraktet far avse sociala hdnsyn.
Sddana kontraktsvillkor ska vara kopplade till kontraktsféremadlet i
den mening som avses i artikel 67.3 och anges i anbudsinfordran eller
upphandlingsdokumenten. Motsvarande bestdmmelser finns i artikel
87 i direktiv 2014/25/EU med hd&nvisning till artikel 82.3 i samma direk-
tiv avseende kopplingen till kontraktsféremdalet. Dessutom anger ar-
tikel 18.2 i direktiv 2012/24/EU och artikel 36.2 i direktiv 2014/25/EU att
medlemsstaterna ska sdkerstdlla att leverantérer vid fullgérande av
offentliga kontrakt iakttar bl.a. tilldmpliga social- och arbetsrattsliga
skyldigheter som har faststdllts i unionsrdtten, nationell ratt, kollek-
tivavtal eller i ILO:s atta kdrnkonventioner som anges i en bilaga till
respektive direktiv.

Villkor som avser fullgérandet av kontraktet behéver inte kontrolleras
under anbudsférfarandet, utan avser att reglera hur den vinnande an-
budsgivaren utfér kontraktet. De villkor som den upphandlande myn-
digheten eller enheten stdller ska anges i annonsen fér upphandling-
en eller i férfragningsunderlaget.** Kontraktsvillkor av denna typ kan
av forklarliga skdl enbart géras gdllande mot den vinnande anbuds-
givaren, men i och med att det far férmodas att alla anbudsgivare
i en upphandling deltar fér att vinna far det ocksd antas att de blir
uppmdrksamma pd de uppstdllda villkoren och vidtar atgarder for att
kunna uppfylla dem i hdndelse av att de vinner upphandlingen. Den
upphandlande myndigheten eller enheten kan stdlla som krav att an-
budsgivarna bekraftar att for det fall de tilldelas kontraktet &tar de
sig att uppfylla villkoren. De anbud som saknar en sddan bekraftelse
far férkastas.*®

Som framgdtt av ovan bendmns denna typ av villkor sdrskilda kon-
traktsvillkor i den svenska lagtexten. Vi anser dock inte att det fore-
ligger ndgon ndmnvdérd skillnad mellan denna typ av villkor och an-
dra avtalsvillkor i offentliga kontrakt. Naturligtvis kan och bér alla de
krav och utvdrderingskriterier som uppstdlls i en upphandling ocksé

43 Se kommissionens handledning: Socialt ansvarsfull upphandling - en handledning till so-
ciala hdnsyn i offentlig upphandling, KOM(2010) 1258 slutlig, s. 44.

44 Se artikel 70 i Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014
om offentlig upphandling och om upphd&vande av direktiv 2004/18/EG respektive i artikel 87 i
Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling
av enheter som &r verksamma pd omradena vatten, energi, transporter och posttjanster och
om upphdvande av direktiv 2004/17/EG.

45 Se Pedersen, Kristian, Upphandlingens grunder - en introduktion till offentlig upphand-
ling och upphandling i férsérjningssektorerna, Jure, 3e uppl., s. 140.
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reflekteras i det avtal som skrivs med den vinnande anbudsgiva-
ren. Kontraktsvillkoren maste vara férenliga med de grundldggande
rattsprinciperna om likabehandling, icke-diskriminering, éppenhet,
proportionalitet och 6msesidigt erkédnnande. De villkor som uppstdlls
far inte vara fér svepande och dérmed sakna samband eller anknyt-
ning till det som upphandlas.*

SOCIALA HANSYN HOS UNDERLEVERANTORER

En frdga som ofta uppkommer i samband med diskussioner om socia-
la hdnsyn i offentlig upphandling @r i vilken omfattning det ar méjligt
att stalla krav pd att leverantdrer ska ta ansvar dven for férhdallanden
hos underleverantérer.

Enligt var mening maste bedémningen av om det dr tillatet att kréava
att leverantérer tar ansvar for alla led i en underleverantérskedja ske
dels utifrdn en bedémning av frdgan om koppling till kontraktet och
dels utifran proportionalitetsprincipen.

Vad avser koppling till kontraktet anser vi inte att det finns nadgon
rattslig anledning att géra ndgon skillnad mellan sddana led i pro-
duktionskedjan som sker i egen regi och sddana led som skéts av
underleverantérer. Vad som d&r av betydelse dr istdllet vilken koppling
en viss verksamhet har till den produkt som den upphandlande myn-
digheten koper.

Hdr anser vi att de nya direktivens livscykelperspektiv bér vara véag-
ledande. En koppling till kontraktet kan saledes normalt anses fére-
ligga for verksamheter som utgér led i en varas livscykel; fran utvin-
ningen av rdmaterial f6r varan till bortskaffandet av varan, inklusive
faktorer som berér den specifika produktions-, tillhandahdllande-
eller handelsprocessen och dess villkor fér byggentreprenaderna,
varorna eller tjdnsterna eller en specifik process i ett senare skede
av deras livscykel, dven da sddana faktorer inte utgér en del av dem.
Huruvida verksamhet utférs av en underleverantér, eller en underleve-
rantdrs underleverantdr, saknar betydelse fér denna bedémning, sé
ladnge verksamheten utgor ett led i den aktuella varans definierade
livscykel.

Inte heller har det ndgon betydelse huruvida det ar frdga om en
"underleverantoér” i upphandlingsrattslig bemadarkelse, dvs. en leve-
rantdr vars kapacitet uttryckligen dberopas fér fullgérande av ett
kontrakt. Vad gdller upphandling av varor torde huvudregeln va-
ra att de underleverantérer som kanske dr mest intressanta att
kontrollera ur ett socialt hallbarhetsperspektiv inte dberopas eller
6verhuvudtaget ndmns i ett anbud. Detta pdverkar emellertid inte
frdgan om sddana underleverantérers verksamhet har en koppling
till kontraktet.

46 Se Pedersen, Kristian, Upphandlingens grunder - en introduktion till offentlig upphand-
ling och upphandling i férsérjningssektorerna, Jure, 3e uppl., s. 140.
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Nésta fradga dr huruvida det i alla situationer &r proportionerligt att
begdra att en leverantér ansvarar for sina underleverantérer pa sé
sdtt att de kan kontrollera huruvida dessa bedriver sin verksamhet pa
ett socialt hdllbart satt.

En proportionalitetsbedémning mdste ske i varje enskilt fall, men var
bedémning d&r att presumtionen bér vara att om en anbudsgivare
gjort sig beroende av en viss underleverantér fér ett led i produktionen
av en vara som anbudsgivaren offererar &r det ocksd proportionerligt
att kréva att anbudsgivare ska kunna kontrollera sina underleveran-
torer sa att anbudsgivaren kan svara fér att underleverantéren tar ett
saddant socialt ansvar som hade krévts av anbudsgivaren om anbuds-
givaren utfért produktionen i egen regi. Ett annat satt att uttrycka
det &r att sdga att en anbudsgivare som anvdnder underleverantérer
inte ska kunna fransdga sig socialt ansvar som anbudsgivaren inte
kunnat fransdga sig om produktionen istdllet skett i egen regi.

En frdga som ofta uppkommer dr vilket ansvar en aterférsdljare av
exempelvis datorer kan ta fér en produktion som den éverhuvudtaget
inte medverkar i. Svaret pa denna fréga ar att det kan vara svart for
en sadan dterférsdljare att “féormd&” en multinationell tillverkare att
sdkerstdlla social kontroll 6ver produktionskedjan. Detta pdverkar
emellertid, enligt var mening, inte en upphandlande myndighets eller
enhets ratt att stdlla upp sociala krav eller kriterier som avser pro-
duktionen av en vara dven i en upphandling dér anbudsgivarna fram-
forallt ar aterforsaljare. Istdllet férhdller det sig med sociala krav och
kriterier som med alla andra krav. En upphandlande myndighet eller
enheten har stor frihet att stdlla de krav och kriterier som den anser
sig ha behov av och som har koppling till kontraktet. Staller myndig-
heten eller enheten alltfér langtgdende krav riskerar den att inte fa
nagra anbud (eller vad varre @r, anbud med felaktig information) och
det kan dé vara klokt att istéllet formulera kraven som utvérderings-
kriterier, vilka ger mervarde men som inte kan leda till férkastande.
Om myndigheten eller enheten uppstdller utvarderingskriterier avse-
ende sociala hdnsyn som &r vdldigt langtgdende och dessutom ger
dessa kriterier avgérande betydelse riskerar myndigheten eller enhe-
ten istdllet att f& dyra anbud. Sa ldnge det finns en tydlig koppling
till den upphandlade varans livscykel krdvs det sannolikt sdrskilda
omstdndigheter fér att en domstol ska underkénna krav eller krite-
rier som har med sociala hdnsyn att géra enbart av den anledningen
att de férekommer hos en underleverantér snarare an anbudsgivaren
sjdlv.

En annan sak ar naturligtvis att upphandlande myndigheter och en-
heter, sdarskilt vad avser marknader dar 6nskemal om socialt ansvars-
tagande dr en férhallandevis ny féreteelse, bér vara 6dmjuka for leve-
rantdérers utmaningar vad avser kontroll och insyn i produktionskedjor
som de historiskt sett haft mycket lite inflytande 6ver. Det ar mycket
viktigt att upphandlande myndigheter och enheter ar lyhérda infér de
utmaningar som leverantérer star infér och endast ber leverantérer
utdéva inflytande éver sddant som leverantdrerna faktiskt kan utéva
inflytande 6ver. Det hjdlper inte att be leverantérer pdverka sadant
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som ligger utanfér deras inflytandesfdr och som de facto inte kan
pdverka. Med detta sagt bér upphandlande myndigheter och enhe-
ter som vill verka fér en 6kad social hallbarhet utmana leverantérer
att noga reflektera éver sin inflytandesfar och stdlla sig frdgan vad
de faktiskt kan paverka. Det Gr denna typ av reflektion och ageran-
de som upphandlande myndigheter och enheter har en méjlighet att
premiera vid utvdrdering.

KONTROLL OCH UPPFOLJNING

Som framgar av bl.a. EU-domstolens avgérande i mal C-448/01, EVN
och Wienstrom, p. 50-51, far myndigheter och enheter endast uppstdélla
krav och kriterier som &r méjliga att kontrollera. Detta innebdr inte
att det finns en skyldighet att félja upp och kontrollera alla krav och
kriterier men vdl att det ska vara méjligt att géra en sddan kontroll.

P& senare tid har det blivit allt vanligare att upphandlande myndig-
heter och enheter i upphandlade avtal skriver in en icke-specificerad
och vidstrdckt ratt att genom inspektion eller pd annat sGtt underséka
om sociala krav och kriterier efterlevs. Denna typ av ospecificerad
inspektionsratt far anses tveksam sdvdl ur proportionalitets- som
transparensperspektiv och riskerar dessutom pda grund av sin vaghet
leda till att ingen kontroll eller uppféljning gors i praktiken.

Det ar mycket osannolikt att en svensk aterférsdljare genom under-
tecknande av ett anbud eller avtal i en offentlig upphandling p& nagot
verkningsfullt satt kan garantera en upphandlande myndighet eller
enhet inspektionsrdtt till den fabrik i Kina dar Apple eller HP tillverkar
sina produkter. Att stdlla denna typ av krav riskerar att underminera
savdl myndighetens eller enhetens som leverantérernas arbete med
socialt ansvarstagande, och kan ddrutéver komma att anses oféren-
lig med proportionalitetsprincipen.

Man skulle kanske kunna tdnka sig att den upphandlande myndig-
heten eller enheten sjdlv specificerar hur den under avtalsperioden
kommer att genomféra kontroll och uppféljning vad avser de soci-
ala férhallanden som rdder i produktionen av de varor som kops. Vi
har emellertid svart att se hur detta skulle kunna géras pd ett satt
som dr tillrGckligt transparent och férutsebart for att kunna bedémas
av leverantérerna vid anbudsgivning och som samtidigt faktiskt ger
den effektiva insyn och kontroll som myndigheten eller enheten efter-
stravar. Till detta ska naturligtvis Idggas att ytterst fd, om nagon,
myndighet och enhet sjdlv har den kompetens som skulle krdvas for
att pd plats bedéma och félja upp produktionsférhdllanden i exempel-
vis kinesisk tillverkningsindustri eller i en mineralgruva i Demokratiska
Republiken Kongo.

Rimligare och mer verkningsfullt vore, enligt var mening, istdllet att
inom ramen fér en utvdrdering efterfradga vilka insyns- och kontroll-
mdjligheter en anbudsgivare faktiskt kan erbjuda och ddrvid premiera
de anbudsgivare som kan erbjuda myndigheten eller enheten en hégre
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grad av insyn och kontroll vad avser sociala férhallanden i olika delar
av produktionen. Det &r naturligtvis av sarskilt varde om leverantéren
kan visa pd ett samarbete med ndgon oberoende organisation med
kunskap om férhdllandena i den aktuella industrin och regionen som
kan 6ka méjligheterna till att uppféljningar ger en réttvisande bild av
de faktiska férhdllandena i produktionen.

Avslutande kommentarer

Det finns idag en helt annan medvetenhet hos upphandlande myn-
digheter och enheter avseende frdgor om socialt ansvarstagande an
vad som var fallet fér bara nagra ar sedan. Samtidigt kan konstateras
att madnga myndigheter inte har kommit s& mycket langre dn gene-
rella malsattningsstadganden och policydokument. Aven om det na-
turligtvis ar viktigt med denna typ av inriktningsyttranden bér man
vara medveten om att dessa inte ensamt bidrar till ndgon férbéattring
av de faktiska férhdllandena i produktionen. Den myndighet eller en-
het som néjer sig med generella policyer och mdlsdttningsstadgan-
den riskerar att fa leverantérer som ocksd néjer sig med generella
policyer och malsdttningsstadganden.

Det dar viktigt att upphandlande myndigheter och enheter anpassar
sina ambitioner efter sina resurser. Ofta dr det battre att satsa pd att
géra ndgot lite mer i en upphandling @n att férséka géra ndgot i alla
upphandlingar.

En god generell insats som upphandlande myndigheter och enheter
kan géra med férhdllandevis smda medel ar att se till att évervéga ute-
slutning av sddana leverantérer som man kan visa ha gjort sig skyl-
diga till 6vertrddelser av de mdanskliga rattigheterna eller av andra
sociala rattigheter. Vidare bér upphandlande myndigheter och enhe-
ter i sina avtal férbehdlla sig ratten att héva eller sdga upp avtal pa
motsvarande grund.

Det ar emellertid viktigt att myndigheter och enheter som star infér
ett eventuellt beslut om uteslutning ur ett upphandlingsférfarande
eller hdvning respektive uppsdgning av ett avtal ger den berérda leve-
rantéren mojlighet att svara for sig och motivera varfér leverantéren
eventuellt anser att grund fér uteslutning eller hdvning saknas.

Den upphandlande myndighet eller enhet som vill prioritera fragor
om sociala hdnsyn bér hdlla i minne att seriositet foder seriositet.
Den upphandlande myndigheten eller enheten bér saledes bérja sitt
arbete med att géra en riskanalys av sin egen verksamhet fér att pa
detta sdtt identifiera vilka av myndighetens eller enhetens inkdp som
innebdr storst risk och stérst potential fér férbattring ur ett socialt
hdnsynsperspektiv.

De sociala problem och risker som uppstdr i samband med varupro-

duktion dr i ménga fall komplexa, pd sd vis att det férekommer ldnga
leverantérskedjor och att olika typer av riskfaktorer uppstar beroende
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pa vad som produceras, vilken sektor och i vilket geografiskt omrade i
varlden produktionen sker. Det ar viktigt att myndigheten eller enhe-
ten har respekt fér denna komplexitet och skaffar sig den kompetens
som krdvs for att pd ett rattvisande sdtt kunna bedéma leverantérers
arbete med sociala hdnsyn vad avser ett visst varuslag.

Ett upphandlingsférfarande dar mer langtgdende krav och kriterier
avseende sociala hénsyn ska uppstdllas bér féregas av en leverantérs-
dialog. Denna dialog har tvé syften, dels att utgéra ett komplement
till myndighetens eller enhetens egen riskanalys, dels att ge leveran-
térerna tid att inleda eller fordjupa sitt arbete med socialt ansvars-
tagande infér den kommande upphandlingen.

Enligt vdr mening dr ett av de bdsta sdtten att driva frdgor om socialt
ansvarstagande att den upphandlande myndigheten eller enheten
anvdnder utvdrderingskriterier som beaktar sociala aspekter fér att
premiera de anbudsgivare som kan visa att de i sin verksamhet har
processer fér att arbeta med CSR och genomgdende anvdnder dessa
processer. Exempelvis kan extra podng, eller prisavdrag, tilldelas de
anbudsgivare som har genomfért en konsekvensanalys och identifi-
erat de risker som uppstar i verksamheten samt de utmaningar som
de kan stdllas infér med anledning av det som upphandlas. Aven
innehallet i utvarderingskriterierna bér formuleras sé@ som villkor
i kontraktet fér att pd sa satt skapa méjligheter att géra gdllande
avtalsbrott om leverantéren inte lever upp till sina dtaganden. Genom
att de uppstdllda kraven reflekteras i avtalsvillkoren kan de upphand-
lande myndigheterna och enheterna lGttare dven félja upp leveranté-
rernas arbete med dessa fragor.

Det kan inte nog understrykas att allt verkningsfullt arbete med so-
cialt ansvarstagande maste ske utifran leverantérerna. Genom att
premiera denna typ av arbete skapas incitament fér leverantérer att
sjalva reflektera 6ver vad de kan géra inom ramen for sin inflytande-
sfar for att verka fér social hdllbarhet. Denna typ av leverantérsinitie-
rat arbete har enligt var mening en mycket stérre potential fér verklig
pdverkan dn att myndigheten eller enheten sjalv férséker skriva ge-
nerellt formulerade uppférandekoder som sdrskilda kontraktsvillkor,
vilka leverantérerna, ofta oreflekterat, "gar med pa”.

Som vi framhdllit ovan dr det vidare ofta meningslést och potenti-
ellt i strid med de grundlaggande principerna fér en upphandlande
myndigheter eller enhet att stdlla svepande och ospecificerade krav
pd kontroll och inspektionsmaéjlighet. Var erfarenhet dr dessutom att
svepande formuleringar leder till att ingen verkningsfull kontroll sker
o6verhuvudtaget. For att uppmuntra till verklig kontroll och insyn bér
myndigheten eller enheten istdllet, via utvdrderingskriterier, upp-
muntra leverantérer att sjélva féresld insyns- och kontrollméjligheter
som man sedan skriver in i kontraktet. Kontroll och insyn méste, fér
att bli verkningsfull, utga fran leverantéren.

Det bor understrykas att det faktum att sociala krav, oavsett om de
ar utvarderingskriterier eller om de har formulerats som kontrakts-
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villkor, maste ha en koppling till kontraktsférmalet i sig innebdr en
inneboende motsdttning. Forutsattningen fyller visserligen en viktig
funktion pd sa sdtt att den bidrar till att sdkerstdlla att de krav som
stdlls ar proportionerliga och inte allt fér svepande, utan faktiskt av-
ser det som upphandlas. Emellertid dr leverantérens arbete for att
arbetstagarnas rattigheter inte krdnks i sig inte en egenskap som kan
utgéra en del av kontraktsféremdlet. Denna motsdttning bér kunna
I6sas genom att kopplingen till kontraktsféremalet tolkas extensivt
ndr sociala hénsyn beaktas. Att sociala hdnsyn i normalfallet stréck-
er sig horisontellt 6ver flera kontrakt, sdsom Arrowsmith och Kunzlik
har gett uttryck fér, ar ett stéd fér en sddan tolkning. Dessutom f&l-
jer det av EU-domstolens avgérande i Max Havelaar att ett samband
med kontraktsféremalet i sig inte férutsatter att kravet avser egen-
skaper hos kontraktsféremalet.#” Detta har dven kodifierats i de nya
direktiven 2014/24/EU och 2014/25/EU.*® Samtidigt boér framhdallas att
kravet pd koppling till kontraktsféremalet utgér en bortre grdns for
ladngtgdende sociala krav som kan stdllas i en upphandling, och att
sddana delar av en leverantdrs (eller en leverantérs underleveran-
torers) verksamhet som &verhuvudtaget inte berérs av leveransen
enligt det upphandlade kontraktet inte kan beaktas i utvarderingen.
De nya direktiven som fokuserar pd en varas livscykel &@r enligt var me-
ning ett uttryck fér denna extensiva men dndd avgrdnsade hdllning.

Genom en sddan tolkning av kravet pd koppling till kontraktsfére-
mdlet ges mdjlighet fér upphandlande myndigheter och enheter att
i stoérre utstrackning ta hdnsyn till de arbetstagare som tillverkar de
varor som myndigheterna och enheterna upphandlar. Detta svarar
mot den &kade efterfradgan pd, och intresset fér, socialt hallbara pro-
dukter, vilket har uppstatt bland képare i allmdnhet, sédval privata
som offentliga. De marknadsekonomiska grundtankarna med den
inre marknaden och de fria rérligheterna behdéver nédvandigtvis in-
te hotas eller hindras av att socialt hdnsynstagande ges ett stérre
utrymme i offentlig upphandling. Tvdrtom utgér képarens, dvs. den
upphandlande myndighetens eller enhetens, ratt att uttrycka krav pa
det som kdps, sdsom hur och under vilka férhdllanden en vara &r till-
verkad, en grundsten i en marknadsekonomi. Det &r rimligt att upp-
handlande myndigheter och enheter féljer med pd den vag som dven
privata konsumenter bérjat vandra och gér mer socialt medvetna val
i sina inkép. En sddan resa mdste emellertid bérja med att upphand-
lande myndigheter och enheter visar fér leverantérerna att man tar
dessa fragor pd allvar och att socialt hdnsynstagande Gr mer én bara
vackra ord i en uppférandekod.

47 Se dom Max Havelaar, C-368/10, EU:C:2012:284, punkt 91.

48 Se artikel 67.3 i Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari
2014 om offentlig upphandling och om upphdvande av direktiv 2004/18/EG respektive i ar-
tikel 82.3 i Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om
upphandling av enheter som &r verksamma pd omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster och om upphdvande av direktiv 2004/17/EG.
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