UPPHANDLINGSKRONIKA
— SOCIALT ANSVARSFULL
OFFENTLIG UPPHANDLING

Kristian Pedersen*

1. INLEDNING

Jag har i en tidigare kronika behandlat det som pa senare &r kommit att kallas
for “gron upphandling”, dvs. miljéhinsyn i samband med offentlig upphand-
ling."! I samband med det nimndes att utvecklingen nite lingre nir det giller
méojligheterna att ta miljéhinsyn 4n nir det giller sociala hinsyn och att detta,
enligt min mening, bl.a. beror pd att miljohinsyn i grunden oftast kan motiveras
utifrin naturvetenskapliga utgngspunkter. Det kan t.ex. vara friga om dvervi-
ganden baserade pd mingden vixthusgaser som en viss verksamhet eller produke
genererar, eller konstaterad miljopaverkan frin vissa kemikalier. Sociala hinsyn
ddremot ir diremot ytterst, dtminstone om man bortser frin de allra mest
grundliggande minskliga fri- och rittigheterna som det torde rida bred enighet
om, en friga om politisk, etisk eller religids uppfattning. Aven om sociala hiin-
syn i och for sig kan vara lovvirda kan de, som pdpekats i den ovan nimnda kro-
nikan, dirfor oftast inte motiveras utifrdn vetenskapliga utgdngspunkeer.
Samtidigt kan konstateras att flertalet upphandlande myndigheter, i stérre
eller mindre utstrickning, 4r politiskt styrda organisationer som i manga fall har
till uppgift att driva eller pd annat sitt ansvara for utpriglat sociala frégor. Det
skulle dirfor kunna uppfattas som ologiskt om upphandlande myndigheter
inom ramen for sina upphandlingar inte skulle kunna agera pa ett sitt som
overensstimmer med de legitima sociala strivanden som priglar verksamheten
i ovrigt, inte minst i de fall d& dessa strivanden utgor en del av EU:s s.k. sociala
dimension, sisom den bl.a. kommit till uttryck i den fornyade sociala agendan.”

*  Advokat och deligare, Advokatfirman Delphi, Stockholm.
' Se ERT 2009 s. 385.

Meddelande frén kommissionen till Europaparlamentet, ridet, Europeiska ekonomiska och
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Mot denna bakgrund, och mot bakgrund av ett dkat intresse f6r sociala frigor
dven inom det privata niringslivet t.ex. i form av s.k. Corporate Social
Responsibility — CSR, ir det inte férvanande att intresset och acceptansen for
sociala hinsyn vid offentlig upphandling har 6kat pa senare tid.

P4 nationell niva har detta i Sverige bl.a. tagit sig uttryck i den s.k. bor-regel
som infordes i 1 kap. 92§ LOU och 1 kap. 24 a § LUF den 15 juli forra aret,
och som innebir att upphandlande myndigheter respektive enheter bor beakta
miljohidnsyn och sociala hinsyn vid sina upphandlingar om upphandlingarnas
art motiverar detta.

Pa den gemensamma europeiska nivdn har utvecklingen vad giller sociala
hinsyn bl.a. resulterat i att kommissionen nyligen publicerat en handledning
till sociala hinsyn i offentlig upphandling, pa engelska benimnd “Buying
social”.> Denna handbok ir visserligen inte kommissionens forsta initiativ pa
omradet. Redan &r 2001 publicerade kommissionen ett tolkningsmeddelande
om méjligheterna att ta sociala hinsyn.* Den nu publicerade handledningen
skiljer sig dock fran tolkningsmeddelandet dels genom sin aktualitet och att den
beaktar den rittsutveckling som dgt rum, inte minst till f5ljd av 2004 &rs upp-
handlingsdirektiv,5 dels genom att den ir mer konkret 4n tolkningsmeddelan-
det.

Jag kommer i denna kronika att redogéra for kommissionens handledning
till sociala hinsyn i offentlig upphandling.

2. SOCIALT ANSVARSFULL OFFENTLIG
UPPHANDLING - SRPP

Kommissionens handledning inleds med konstaterandet att upphandlande
myndigheter ir viktiga konsumenter som genom sina inkop spenderar cirka
17 % av EU:s BNP (en summa som motsvarar halva Tysklands BNP) och som

sociala kommittén och Regionala kommittén om en ”En fornyad social agenda: Mjligheter,
tillgdng och solidaritet i framtidens Europa”, KOM(2008) 412 slutlig, av den 2 juli 2008.
Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning till sociala hinsyn i offentlig upphandling
SEK(2010) 1258 slutlig.

Interpretative communication of the Commission on the Community law applicable to
public procurement and the possibilities for integrating social considerations into public pro-
curement, COM(2001) 566 final.

Europaparlamentets och Ridets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster respektive
Europaparlamentets och Ridets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid upphandling pd omrddena vatten, energi, transporter och posttjinster
(forsorjningsdirektivet).
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genom att anvinda sin kopkraft till att vilja varor och tjinster som ocksé ger
goda sociala resultat, i allra hogsta grad kan bidra till hallbar utveckling.

Kommissionen definierar socialt ansvarsfull offentlig upphandling (i det f6l-
jande benimnd SRPP) som ”[...] upphandlingsaktiviteter som tar hinsyn till
en eller flera av f6ljande sociala aspekter: sysselsittningsméjligheter, anstindigt
arbete, dverensstimmelse med sociala rittigheter och arbetstagares rittigheter,
social integration (inbegripet personer med funktionshinder), lika méjligheter,
utformning som ger tillginglighet 4t alla, beaktande av hallbarhetskriterier, fra-
gor om etisk handel och ett bredare frivilligt iakttagande av foretagens sociala
ansvar (CSR), samtidigt som principerna i EUF-férdraget och upphandlings-
direktiven efterlevs.” Det rér sig sdledes om ett brett spektrum av sociala hinsyn
som, enligt kommissionen, kan rymmas i begreppet SRPP.

Syftet med handledningen ir dels att 6ka de upphandlande myndigheternas
medvetenhet om de potentiella férdelarna med SRPP, dels att rent prakeiske
forklara de méjligheter som finns i gillande lagstiftning och som gor att upp-
handlande myndigheter kan beakta sociala hinsyn i sina offentliga upphand-
lingar och inte bara fokusera pa pris utan ocksa pa att dstadkomma mesta méj-
liga virde for pengarna. Enligt kommissionen ir en av de storsta fordelarna med
SRPP-strategin att den kan anvindas av offentliga myndigheter for att frimja
EU:s sociala modell.

3. SRPP I UPPHANDLINGENS OLIKA FASER
3.1 Inledning

Enligt kommissionen finns det minst fyra grundliggande sitt att arbeta med
sociala hinsyn under en upphandling.

Det forsta av dessa ir att inkludera sociala kriterier i foremaélet for kontraktet
och/eller i de tekniska specifikationerna. Som exempel pd detta nimns att
datorutrustning méste uppfylla vissa tillginglighetskriterier.

Det andra arbetssittet 4r att under vissa forutsittningar forbjuda anbuds-
givare att tilldelas offentliga kontrakt, dvs. att utesluta anbudsgivare ur en upp-
handling, om de tidigare gjort sig skyldiga till vissa typer av forseelser. Som
kommissionen pépekar kan detta arbetssitt anvindas for att undvika att offent-
liga organ sluter avtal med anbudsgivare som inte har uppnatt vissa standarder
for socialt upptridande.

Det tredje arbetssiittet dr det som kommissionen, nigot kryptiskt, beskriver
som ”[...] ett forsok att dvertala anbudsgivare att forbinda sig till vissa sociala
standarder, och [att] hiinsyn tas [...] till om de har lyckats gora det nir kontrak-
tet tilldelas”, men som enkelt uttryckt innebir att sociala hinsyn inkluderas i
utvirderingskriterierna (tilldelningskriterierna) i upphandlingen.
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Det fjirde arbetssittet, slutligen, innebir att fokus liggs péd fasen efter att
kontraktet tilldelats, dvs. avtalstiden, genom att den valda leverantéren ska
uppfylla vissa krav nir kontraktet fullgérs, s.k. sirskilda kontrakesvillkor (eller
fullgorandevillkor).

3.2 Faststillande av foremailet for kontraktet

Nir kontraktsforemélet faststills har den upphandlande myndigheten, som
kommissionen pépekar, stor frihet att vilja vad som ska anskaffas, dven varor
eller ginster som uppfyller sociala standarder, under férutsittning att standar-
derna ir kopplade till de varor, tjinster eller byggentreprenader som ska upp-
handlas (och som utgér kontrakesforemalet). Denna frihet dr dock inte obe-
grinsad, utan hinsyn méste alltid tas till EU-rittens grundliggande principer.

Detta innebir bl.a. att det inte 4r méjligt f6r upphandlande myndigheter att
kriva att produkter ska vara forsedda med vissa sociala mirken eller certifikat,
eftersom det skulle innebira att producenter av varor som uppfyller liknande
standarder for hdllbar handel, men som inte innehar det aktuella mirket eller
certifikatet, skulle forhindras frén att medverka i upphandlingen. I viss
utstrickning 4r det dock mojlige att anvinda enskilda hallbarhetskriterier fran
sociala mirken i de tekniska specifikationerna i en upphandling, forutsatt att de
aktuella kriterierna har ett samband med varornas egenskaper eller prestanda.

Kommissionen papekar ocksd att krav som har samband med arbetsforhal-
landena f6r den personal som arbetar med att producera de varor som ska kopas
in inte kan beaktas i de tekniska specifikationerna eftersom de inte kan anses
vara tekniska specifikationer i den mening som avses i upphandlingsdirektiven.

Nigot som didremot dr mojligt dr att faststilla de tekniska specifikationerna
med beaktande av [...] kriterier avseende tillginglighet for funktionshindrade
eller formgivning med tanke pd samtliga anvindares behov.” Detta eftersom
denna majlighet uttryckligen framgar av upphandlingsdirektiven.®

3.3 Provning av anbudsgivare — uteslutning och kvalificering

Vad giller uteslutning framhaller kommissionen att vissa av de uteslutnings-
grunder som kan medfora att en anbudsgivare utesluts frin en upphandling kan
avse brister av social natur. Som exempel pa detta nimns att det ir tilldtet ate
utesluta en anbudsgivare som enligt lagakraftvunnen dom ir domd fér brote
mot bestimmelser som forbjuder svart arbetskraft, bestimmelser om hilsa och
sikerhet pa arbetsplatsen eller mot bestimmelser som forbjuder diskriminering

6 Artikel 23(1) i direktiv 2004/18/EG och artikel 34(1) i direktiv 2004/17/EG.
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av olika skil (ras, kon, funktionsnedsittning, lder, sexuell liggning, religion
etc.).

Betriffande kvalificeringskrav (urvalskriterier) avseende teknisk kapacitet
papekar kommissionen att endast de krav som finns listade i upphandlingsdi-
rektiven fir anvindas’ och att sociala hinsyn fr foras in i de tekniska kvalifice-
ringskraven endast om det krivs sirskild sakkunskap inom det sociala omradet
for att fullgéra kontraktet.

3.4 Anbudsutvirdering — tilldelning av kontrakt

Som kommissionen framhaller framgar det uttryckligen av upphandlingsdirek-
tiven att utvirderingskriterierna (tilldelningskriterierna) fir inkludera sociala
hinsyn. En grundférutsittning for att tillimpa sociala utvirderingskriterier 4r
dock, som betriffande alla typer av utvirderingskriterier, att de 4r kopplade till
kontraktstéremalet, inte ger den upphandlande myndigheten obegrinsad val-
frihet, uttryckligen nimns i meddelandet om upphandling (dvs. annonsen)
och/eller i forfragningsunderlaget, och ir forenliga med de grundliggande prin-
ciperna i EU-rétten.

Som exempel nimns att en upphandlande myndighet kan ge tilliggspoing
till anbud vilka erbjuder en prestanda som gir utéver de minimikrav pi t.ex.
tillinglighet som faststillts i de tekniska specifikationerna.

3.5 Sirskilda kontrakesvillkor — fullgsrandevillkor
Sirskilda kontraktsvillkor (ibland benimnda fullgérandevillkor) ir villkor for

hur leverantsren ska agera vid fullgérande av kontraktet. Dessa villkor ir inte
tekniska specifikationer, kvalificeringskrav eller utvirderingskriterier. Istillet 4r
det friga om forpliktelser som den leverantor som tilldelas kontraktet méste
acceptera och fullgora under avtalstiden.

For alla typer av sirskilda kontrakesvillkor, dvs. dven sociala kontraktsvillkor,
giller att de maste vara kopplade till fullgérande av kontraktet, anges i medde-
landet om upphandlingen (dvs. annonsen) och vara férenliga med EU-ritten
(inklusive de allminna principerna i EUF-fordraget).

Med hinvisning tll vad som framgir av upphandlingsdirektiven nimner
kommissionen som exempel pa tilldtna sirskilda kontrakesvillkor sddana som
syftar till att frimja yrkesutbildning pa arbetsplatsen och anstillning av perso-
ner som har sirskilda svarigheter att komma in pé arbetsmarknaden, bekimpa
arbetsloshet, anstilla ldngtidsarbetslosa eller att genomféra utbildning for

7" Detta beror pi att upprikningen av tillatna bevis ir uttdmmande niir det giller bevis som ror

teknisk och yrkesmissig kapacitet, se 11 kap. 10-11 och 13-15 §§ LOU.
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arbetslosa eller ungdomar, att folja bestimmelserna i grundliggande ILO-kon-
ventioner eller att anstilla ett storre antal personer med funktionshinder.®

4. AVSLUTANDE SYNPUNKTER

Kommissionens handledning till sociala hinsyn i offentlig upphandling ger i
vissa delar konkret vigledning for upphandlande myndigheter som vill ta soci-
ala hinsyn i sina upphandlingar. Handledningen ir dirfor ett vilkommet verk-
tyg som med all sannolikt kommer att komma till god anvindning i minga
upphandlingar.

Samtidigt bér framhallas att handledningen i stora delar endast aterger kom-
missionens uppfattning i frigor dir det i huvudsak saknas uttrycklig lagstiftning
och vigledande rittspraxis frin EU-domstolen och de dberopade rittskillorna
istillet 4r andra typer av dokument, inte sillan av mer dvergripande policyka-
raktir, och rittspraxis rorande andra aspekter av offentlig upphandling, frimst
avseende miljohinsyn.

Det kan dirfor inte uteslutas att tillkommande praxis frin EU-domstolen
kan komma att modifiera den bild av méjligheterna att ta sociala hinsyn som
framgar av kommissionens handledning.

8 Beaktandesats 33 i direktiv 2004/18/EG respektive 44 i direktiv 2004/17/EG.
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