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1 Introduktion

Miljo-, sociala och arbetsrittsliga krav i offentlig upphandling 4r en relativ ny
foreteelse vad giller specifika bestimmelser i det svenska upphandlingsrittsliga
regelverket. Nir den forsta svenska upphandlingslagstiftningen som grundades
pd unionsritt tridde i kraft den 1 januari 1994 angavs t.o.m. i férarbetena att det
endast var mojligt att stilla miljokrav i offentliga upphandlingar om sddana krav
gick att utvirdera i ekonomiska termer.' I dag anges det i lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling (LOU) att de upphandlande myndigheterna inte endast
bor, utan i vissa angivna situationer till och med ska, stilla arbetsrittsliga krav,
se 17 kap. 2-5 §§ LOU.

Trots nu nimnda bestimmelser i upphandlingslagstiftningen framstar det
fortfarande som osikert vilka arbetsrittsliga krav som ar mojliga att stélla i offent-
liga upphandlingar. Av sirskilt intresse for den hir artikeln dr mojligheterna att
stilla krav pé arbetsmiljo i offentliga upphandlingar. Artikeln 4r den forsta i en
serie om tre att publiceras dir just mojligheterna att stilla krav pd arbetsmiljo i
offentliga upphandlingar granskas och utreds. De tre artiklarna utarbetas i forsk-
ningsprojektet Ett hallbart nytt arbetsliv — trender, hilsoeffekter och styrmedel.”
Den juridiska delen av projektet behandlar det rittsliga regelverket kring offentlig
upphandling och mojligheterna att stilla arbetsritesliga krav, specifikt krav pa
arbetsmiljo, i offentliga upphandlingar. Virdet pd de offentliga upphandlingarna
utgdr cirka 20 procent av BN och vil utvecklade arbetsrittsliga krav far dirfor
med hog sannolikhet en stor paverkan pé de arbetsrittsliga férhallandena under
tiden de upphandlade kontrakten genomférs.

I den hir forsta artikel behandlas bakgrunden och syftet med den svenska
upphandlingslagstiftningen, de generella méjligheter som éterfinns i LOU:s
bestimmelser att ta arbetsrittsliga hinsyn och innehallet i den svenska
arbetsmiljolagstiftningen, i huvudsak i arbetsmiljolagen (1977:1160). I de fol-
jande tva artiklarna kommer en djupare granskning att genomféras avseende
vilka krav pa arbetsmiljé som 4r majliga att stilla i offentliga upphandlingar.

" Docent i offentlig ritt och lektor vid Juridicum, Stockholms universitet.

' Se prop. 1992/93:88, s. 52, se avsnitt 2.2.

Projektet finansieras av FORTE. Fér mer information om forskningsprojektet, se https:/ki.se/
imm/ett-hallbart-nytt-arbetsliv-sustainable-work.
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Dir utreds séledes vilka krav pd arbetsmiljo som ir lagliga och férenliga med
savil svensk som unionsrittslig och annan internationell lagstiftning.

2 Svensk lagstiftning om offentlig upphandling
2.1 Bakgrunden och syftet med upphandlingslagstiftningen

EU har antagit ett antal direktiv pa upphandlingsomradet vilka medlemsstaterna
har forbundit sig att inforliva och tillimpa.’ Upphandlingsdirektiven dr endast
tillimpliga i de fall en upphandlande myndighet* anskaffar varor, tjinster eller
byggentreprenader fran tredje man, dvs. fran en juridiskt fristiende person’. Om
en upphandlande myndighet viljer att med egna medel utféra de uppgifter av
allminintresse som éligger den, utan att vinda sig till nagot organ eller enhet
utanfor sin egen organisation, ir bestimmelserna dirfor inte tillimpliga. Upp-
handlingsdirektivets bestimmelser omfattar siledes endast kontrakt f6r varor,
tjanster eller byggentreprenader som en upphandlande myndighet tilldelar ett
organ utanfér den egna organisationen.®

Upphandlingsdirektiv 2014/24 omfattar endast upphandlingar vars virde
overstiger de s.k. troskelvirdena. Troskelvirdena i LOU ir angivna i euro, vilket
innebir att de méste riknas om till svenska kronor. Det 4r EU-kommissionen
som skoter omrikningen, som utgar frin en genomsnittlig vixelkurs euro/SEK
de senaste tvd dren. Den faststillda kursen meddelas sedan till Sverige och den
svenska regeringen offentliggor troskelvirdena i svenska kronor i ett tillkinnagiv-
ande.” Den senaste omrikningen gjordes till den 1 januari 2018. De troskelvirden
vi har nu kommer dirfor att gilla till den 1 januari 2020, da en ny vixelkurs
riknas fram. Den kurs som giller nu ir cirka 1 euro = 9,5 SEK. Troskelvirdet
for varor och tjinster uppgar i dag till 1 365 782 kronor fér statliga myndigheter
och 2 096 097 kronor f6r 6vriga upphandlande myndigheter. De upphandlande
myndigheterna ska sjilva uppskatta virdet pa de kontrakt som ska upphandlas.
Troskelvirdena beriknas alltid exklusive mervirdesskatt.

Nir ett kontrakts virde dverstiger troskelvirdena ska ndgot av de i direktiven
angivna forfarandena tillimpas, till exempel 6ppet, selektivt eller forhandlat for-
farande. EU-ritten omfattar inte upphandlingar av kontrakt under troskelvirdena.

> Tden hir artikeln behandlas endast bestimmelserna i direktiv 2014/24 om upphandling inom den

klassiska sektorn, genomford i svensk lagstiftning per den 1 januari 2017 genom bestimmelserna i

LOU.

Organisationer som omfattas av direktiv 2014/24 kallas upphandlande myndigheter, se kap. 1,

artikel 2.1 (1).

> Se dom av den 18 november 1999, Teckal, C-107/98, EU:C:1999:562, punkt 50.

¢ Se Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling - primirrittens reglering av offentliga kontrake (ak.
avh.), s. 58.

7 Se Tillkinnagivande (2018:34) om tréskelvirden vid offentlig upphandling.
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Medlemsstaterna har behallit beslutanderitten f6r hur sidana upphandlingar
ska genomf6ras. I Sverige regleras upphandlingar under troskelvirdena i 19 kap.
LOU. Sverige har siledes genomf6rt bestimmelserna i direktiv 2014/24 i LOU,
men lagen omfattar dven de upphandlingar under troskelvirdena som Sverige
sjalv reglerar.

Syftet med den unionsrittsliga upphandlingslagstiftningen ir inte som man
kan tro att ge medlemsstaterna det bista och mesta for skattemedlen. Syftet
ar istillet att ta bort hinder f6r den fria marknad som EU utgér. Det fram-
gar bland annat av EU-domstolens avgérande i domen Cambridge.® Dir angav
EU-domstolen att syftet med upphandlingsdirektiven dr att undanréja hinder for
den fria rorligheten f6r tjdnster och varor och siledes att skydda de ekonomiska
aktorers intressen vilka 4r etablerade i en medlemsstat och som 6nskar erbjuda
varor eller tjinster at de upphandlande myndigheterna i en annan medlemsstat.’

Pa samma sitt dr syftet med de svenska upphandlingsrittsliga bestimmelserna
over troskelvirdena som grundas pa unionsritt att ta bort hinder f6r den fria
rorligheten inom EU. Det innebir att Sverige som medlemsstat inte kan infora
ett annat syfte med upphandlingsreglerna. Det giller dven om upphandlande
myndigheter i Sverige i sitt dagliga arbete med att genomféra offentliga upp-
handlingar av praktiska och/eller politiska skil tar andra hinsyn vid offentliga
upphandlingar. Det kan handla om att istillet forsoka att spara pA kommunens
resurser eller att fa si hog kvalitet som méjligt f6r medborgarnas skattemedel.

Vad giller de svenska upphandlingsrittsliga bestimmelserna under troskel-
virdena som endast grundas pa nationell ritt dr det oklart vilket syfte de har.
Lagstiftaren har inte angivit ndgot specifikt syfte for dessa nationella regler i 19
kap. LOU, men eftersom reglerna inte grundas pa unionsritten kan de saledes
ha ett annat syfte om lagstiftaren si véljer.

2.2 Krav pa hallbar upphandling

I offentliga upphandlingar ir det som huvudregel méjligt f6r de upphandlande
mymdigheterna att stilla krav pa tre olika delar av upphandlingsforfarandet; de
kan stilla krav pd leverantérernas formaga att leverera, pa upphandlingsféremalet
och pa genomférandet av kontraktet. Krav pa leverantérernas formaga att leverera
benimns kvalifikationskrav, krav pa upphandlingsforemalet benimns tilldelnings-
kriterier och krav avseende genomférandet av ett kontrakt benimns sirskilda
kontrakesvillkor.

8  Se dom av den 3 oktober 2000, University of Cambridge, C-380/98, EU:C:2000:529.
> Se dom av den 3 oktober 2000, University of Cambridge, C-380/98, EU:C:2000:529, punkterna
16 och 17.
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Framvixten av sociala och arbetsrittsliga krav i offentlig upphandling grundar sig
till stor del pa framvixten av miljokrav."” De kraven utvecklades forst och banade
vigen for andra krav pa héllbarhet. Men dven miljokrav hade en tuff start och
synsittet var tidigare att samtliga krav i en offentlig upphandling skulle ha en
ckonomisk aspekt. Det ansags t.ex. linge att miljokrav inte kunde stillas i andra
situationer 4n nir en upphandlande myndigheten hade en vara i sin omedelbara
besittning och nir kraven utgjorde en ekonomisk fordel for den upphandlande
myndigheten. Det dr dirfor inte svart att forstd act det i den forsta svenska pro-
positionen i upphandlingsfragor grundad pa unionsritten angavs att:

”En upphandlande enhet méste noga ange vilka omstindigheter den avser att
beakta i de fall den viljer att anta det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.
Genom hinvisningen till det ‘ekonomiskt” mest fordelaktiga anbudet uppkommer
ett behov av att enheten gor klart for sig redan fran bérjan hur olika omstindig-
heter som servicegrad etc. kan virderas i ekonomiska termer. Sirskilt vad giller
miljopaverkan kan en sidan virdering bli svar.”"!

Den dévarande svenska tillsynsmyndigheten for offentlig upphandling, Nimnden
for offentlig upphandling (NOU), angav i sitt nyhetsbrev i borjan av 90-talet att
tjinstemin i EU-kommissionen uttalat att hinsyn till miljokrav endast fick goras
utifrdn varans eller tjinstens direkta anvindning. Av det skilet var det likgiltigt hur
en produkt var producerad; det viktiga var i stillet vilka ekonomiska prestanda den
kunde uppvisa i inkoparens miljo."”? Det forsta dokumentet frin EU-kommissionen
om méjligheten att ta sociala hinsyn i offentlig upphandling publicerades ar 2001
och var ett tolkningsmeddelande “Om gemenskapslagstiftning med tillimpning
pé offentlig upphandling och om méjligheterna att ta sociala hinsyn vid offentlig
upphandling”.”® Pa den tiden var dven kommissionen av dsikten att dven om krav
avseende sociala hinsyn kunde vara majliga att stilla i offentliga upphandlingar, skulle
de fortfarande kunna virderas i ekonomiska termer. I tolkningsmeddelandet angavs:

”Kriterier som omfattar sociala hinsyn far anvindas for att avgora vilket anbud
som ir det ekonomiskt mest fordelaktiga om de innebir en ekonomisk fordel
for den upphandlande myndigheten som ir kopplad till den vara eller tjinst
som ir foremal f6r upphandlingen.”"

For foljande avsnitt, se dven Sundstrand, Andrea, Sociala hinsyn i offentlig upphandling - en
introduktion, UrT 2015 s. 263.

" Se prop. 1992/93:88, s. 52.

12 Sammanstillning NOU info 93-95, s. 90 f.

Kommissionens “Tolkningsmeddelande om gemenskapslagstiftning med tillimpning pa offentlig
upphandling och om méjligheterna att ta sociala hinsyn vid offentlig upphandling”, KOM(2001)
566 slutlig.

Se kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapslagstiftning med tillimpning pé offentlig
upphandling och om méjligheterna att ta sociala hinsyn vid offentlig upphandling, KOM(2001)
566 slutlig, s. 15.
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Tolkningsmeddelandet publicerades strax innan EU-domstolen meddelade sitt
avgorande i domen Concordia, ar 2002.” Malet handlade om Helsingfors stads
upphandling av kollektivtrafik. I upphandlingen premierade staden laga nivaer pa
buller och koldioxidutslipp. Nivaerna var objektivt utformade, men de angivna
nivderna var si pass laga att endast stadens eget bussbolag levde upp till dem.
Avgorandet var banbrytande och for forsta gangen konstaterade domstolen att
samtliga tilldelningskriterier i en offentlig upphandling inte méste vara av rent
ekonomisk art. Enligt EU-domstolen kunde det nimligen inte uteslutas att fak-
torer som inte var av rent ekonomisk art kunde paverka ett anbuds virde fér den
upphandlande myndigheten.'®

Dessutom péipekade domstolen att det enligt upphandlingsdirektiven var majligt
att stilla estetiska krav och sidana krav ir inte mojliga att virdera i pengar. Att
bara ett fatal intressenter kunde leva upp till en kravspecifikation betydde dock
enligt EU-domstolen inte nodvindigtvis att den stred mot principerna om lika-
behandling och icke-diskriminering. Domstolen klargjorde ett villkor i en offentlig
upphandling ska vara:

— kopplat till fullgérandet av kontraktet,

— tydligt angivet i férfrigningsunderlaget eller i annonsen,

— miitbart,

— kontrollerbart'” och

— std i overensstimmelse med de grundliggande rittsprinciperna.'®

Avgorandet fick stor piverkan pa méjligheterna att stilla miljokrav i offentliga
upphandlingar. Det paverkade dven pa méjligheten att stilla andra typer av hall-
barhetskrav, eftersom inte heller sidana krav som huvudregel gar att utvirdera
i ekonomiska termer. EU-domstolen hade tidigare klargjort att det dr mojligt
att stilla krav pa anstillning av lingtidsarbetslosa i offentliga upphandlingar, si
linge det inte har nigon diskriminerande effekt.” Det fanns emellertid ingen
vigledning till vilka 6vriga hinsyn och hallbara krav som var méjliga for upp-
handlande myndigheterna att stilla.

Aret efter, ar 2003, meddelades domen EVN och Wienstrom.*® Milet handlade om
en upphandling av el, dir den upphandlande myndigheten hade stillt krav pé el frin
fornybara energikillor. I Sverige hade NOU uttalat att det inte var méjligt att stilla

5 Se dom av den 17 september 2002, Concordia Bus, C-513/99, EU:C:2002:495.

Se a.a., punkt 55.

Det finns dock inga krav pa att en faktisk kontroll ska genomforas, nigot som skulle vara ekonomisk
orealistiske.

' Se dom av den 17 december 2002, Concordia Bus, C-513/99, EU:C:2002:495, punkterna 83 och 85.
" Se dom av den 20 september 1988, Beentjes, C-31/87, EU:C:1988:422, punkt 37 iii och dom av
den 26 september 2000, kommissionen/Frankrike, C-225/98, EU:C:2000:49, punkterna 50-51.

20 Se dom av den 4 december 2003, EVN och Wienstrom, C-448/01, EU:C:2003:651.
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krav pa s.k. gron el, eftersom kravet fick anses vara ett krav pé tillverkningsprocessen
och dirmed inte mojligt att stilla.’ EU-domstolen meddelade emellertid att krav
pa att el till viss del skulle produceras fran férnybara energikillor ansags tjina ett
miljéskyddsindamal och fick stillas, oavsett att det avsedda syftet inte uppnéaddes.
Det var siledes tillatet att premiera viss produktionsmetod, trots att det inte gav
nagra synbara effekter pa slutprodukten. Diremot var det inte méjligt att premiera
leverantorer som producerade mer fornybar el n som omfattades av upphandlingen,
eftersom ett sadant krav ansag strida mot proportionalitetsprincipen.

Intressant att notera ir att EU-domstolen i domen EVN och Wienstrom hinvi-
sade dels tillbaka till domen Concordia avseende det faktum att det var méjligt att
stilla miljokrav 6ver huvudtaget i en offentlig upphandling, dels till ett avgérande
fran ar 2001, domen Preussen Elektra.** Med hinvisningen till domen Concor-
dia pipekar EU-domstolen att det dr mojligt att stdlla miljokrav i en offentlig
upphandling under férutsittning act kravet har ett samband med kontraktets
foremal, inte ger myndigheten en obegrinsad valfrihet, uttryckligen anges i kon-
traktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling och ir forenligt med
unionsrittens allminna rittsprinciper.?®

I det domen Preussen Elektra, som behandlande bl.a. frigan om reglering av
kop av el frin fornybara energikillor, faststilldes att anvindningen av fornybara
energikillor tjanar ett miljoskyddsindamal. Fornybara energikillor bidrar till
att minska utslippen av vixthusgaser som ir en av huvudorsakerna till klimat-
forindringarna, en politik som syftar dven till att skydda manniskors och djurs
hilsa och liv samt till att bevara vixtlivet.* Det var nigot som EU och dess med-
lemsstater hade foresatt sig att motverka dels p.g.a. sina dtaganden enligt Forenta
nationernas ramkonvention om klimatforindring,” dels genom sina dtaganden
enligt Kyotoprotokollet av den 11 december 19977 och dels genom beslutet om
frimjande av férnybara energikillor”.

Direfter hinvisade EU-domstolen till divarande artikel 130r.2 forsta stycket
tredje meningen i EG-férdraget och angav att det dir dessutom framgick att miljo-
skyddskrav skulle integreras i utformningen och genomf6randet av unionens 6vriga
politik.?® I dag dterfinns bestimmelsen i artikel 11 i EUF-fordraget, i samma kapitel

2

Sammanstillning NOU info 93-95, s. 90f.

> Se dom av den 13 mars 2001, PreussenElektra, C-379/98, EU:C:2001:160.

# Se dom av den 4 december 2003, EVN och Wienstrom, EU:C:2003:651, punkterna 33 och 34.

2% Sea.a., punkterna 73-75.

2 Se radets beslut 94/69/EG av den 15 december 1993 (EGT 1994, L 33, s. 11).

2 Protokolletav den 11 december 1997 frin konventionsstaternas tredje konferens undertecknades den
29 april 1998 av EU och dess medlemsstater, se rddets resolution av den 8 juni 1998 om fornybara
energikillor (EGT C 198, s. 1).

¥ Se Europaparlamentets och radets beslut nr 646/2000/EG av den 28 februari 2000 om att anta
ett flerarigt program fér frimjande av fornybara energikillor i gemenskapen (Altener) (1998/2002)
(EGTL79,s.1).

% Se dom av den 13 mars 2001, PreussenElektra, EU:C:2001:160, punkt 76.
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som Ovriga skyddsvirda intressen som dven de ska integreras i utformningen och
genomférandet av unionens 6vriga politik. Det anges nimligen uttryckligen i
artikel 7 i EUF-fordraget att unionen ska sikerstilla samstimmighet mellan all
sin politik och verksamhet, med beaktande av samtliga sina mél och i enlighet
med principen om tilldelade befogenheter. De skyddsvirda intressena anges sedan
i artikel 8-12 EUF-f6rdraget:

Artikel 8 — skydd for jamstalldhet.

Artikel 9 — skydd for sociala hinsyn.

Artikel 10 — skydd f6r icke-diskriminering p.g.a. kon, ras, etniskt ursprung
religion eller 6vertygelse, funktionshinder, dlder, sexuell liggning.

Artikel 11 — skydd f6r miljon.

Artikel 12 — konsumentskydd.

En logisk slutsats av ovan nimnda avgéranden blir saledes att det enligt unions-
ritten ir mojligt att i en offentlig upphandling stilla krav pa samtliga av de
skyddsvirda intressen som anges i artiklarna 8-12 i EUF-férdraget, sa linge kraven
har ett samband med kontraktets foremal, inte ger myndigheten en obegrinsad
valfrihet, uttryckligen anges i kontraktshandlingarna eller i meddelandet om
upphandling och 4r férenligt med unionsrittens grundlidggande rittsprinciper. For
mojligheten att stilla olika typer av hillbarhetskrav har siledes de ovan nimnda
avgorandena frain EU-domstolen haft stor, for att inte siga avgérande, betydelse.
Det drojde dock ytterligare ett antal ér, dnda till ar 2012, innan EU-domstolen
meddelade en ytterligare en dom som behandlade arbetsrittsliga krav i offentlig

upphandling.

2.3 Arbetsrittsliga krav i offentlig upphandling

Som nimnts ovan klargjorde EU-domstolen redan dr 1988 att det 4r mojligt att
stdlla krav pa anstillning av langtidsarbetslosa i offentliga upphandlingar, si linge
kravet inte har ndgon diskriminerande effekt.”” Det 4r alltsa inte mojligt att kriva
att de langtidsarbetslosa hirstammar fran eller bor i ett visst geografiskt omréde.
Direktiv 2004/18 for den klassiska sektorn, féregangaren till direktiv 2014/24,
antogs i april 2004 och angav for forsta gangen i ett upphandlingsdirektiv att upp-
handlande myndigheter kunde beakta sociala hinsyn vid tilldelning av offentliga
kontrake. I skdl 1 iingressen till direktivet angavs att upphandlande myndigheter
hade mojlighet att ta savil sociala som miljomissiga hinsyn vid utformningen
av tilldelningskriterierna. Ikrafttridandet av Lissabonférdraget den 1 december

» Se dom av den 20 september 1988, Beentjes, C-31/87, EU:C:1988:422, punkt 37 iii och dom av
den 26 september 2000, kommissionen/Frankrike, C-225/98, EU:C:2000:49, punkterna 50-51.
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2009 var ytterligare ett steg mot en mer social ekonomisk europeisk union. Det
anges nu i artikel 3.3 i Fordraget om den Europeiska Unionen (FEU) att unionen
bygger pé en social marknadsekonomi.

I punkt 37 i ingressen till nu gillande direktiv 2014/24 om offentlig upp-
handling anges att i syfte att pa ett limpligt sitt integrera miljo-, social- och
arbetsrittsliga krav i offentliga upphandlingsférfaranden 4r det av sirskild vike
att medlemsstater och upphandlande myndigheter vidtar relevanta atgirder for
att sikerstilla efterlevnaden av de milj6-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter
som ir tillimpliga pa den ort dir byggentreprenaden utférs eller tjdnsterna tillhan-
dahalls och som foljer av lagar, forfattningar, dekret och beslut bide pa nationell
nivd och unionsnivd, samt av kollektivavtal. Férutsittningen dr dock att dessa
bestimmelser och deras tillimpning 6verensstimmer med unionsritten. Likasi
bor de skyldigheter som foljer av internationella avtal som har ratificerats av alla
medlemsstater tillimpas under fullgorandet av ett upphandlat kontraktet.

Av vike att notera dr att hir dven anges att de relevanta dtgirderna bér till-
limpas i 6verensstimmelse med de grundliggande principerna i unionsritten,
sarskilt i syfte att sdkerstilla likabehandling. Det anges att de relevanta atgirderna
bor tillimpas i enlighet med Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/
EG (1) (utstationeringsdirektivet) och pé ett sitt som sikerstiller likabehand-
ling. Det anges att atgirderna inte heller direke eller indirekt far diskriminera
ekonomiska aktorer och arbetstagare frin andra medlemsstater. EU-domstolens
slutsats i domen Beentjes, att det inte dr méjligt att stilla krav pa till exempel att
arbetstagare ska komma frin en viss region/land ir siledes fortfarande relevant
vid arbetsrittsliga krav i offentliga upphandlingar.

Kommissionen publicerade ar 2010 en handledning for social upphandling,
Socially Responsible Public Procurement (SRPP).*° Syftet med handledningen
var dels att hoja upphandlande myndigheternas medvetenhet om de potentiella
fordelarna med social offentlig upphandling, dels att pa ett praktiske sitt att for-
klara de méjligheter som EU:s befintliga regelverk ger for offentliga myndigheter
att ta sociala hinsyn i sin offentliga upphandling och att inte bara upphandla till
lagst pris, utan dven till ekonomiskt mest fordelaktigt anbud. I handledningen
gavs dven ett antal exempel pa vad som kan utgdra sociala hinsyn i offentlig upp-
handling. Vid lanseringen av Europa 2020-strategin for hallbar utveckling inom
unionen ar 2010, patalade kommissionen 4ven att den offentliga upphandlingen
ar ett viktigt styrmedel for att nd de sociala mal som satts upp i strategin.’!

EU-domstolens andra avgorande, efter domen Beentjes, som specifikt behand-
lade arbetsrittsliga krav i offentlig upphandling meddelades ar 2012, domen

3 Se kommissionens handledning “Socialt ansvarsfull upphandling - En handledning till sociala
hinsyn i offentlig upphandling”, SEK(2010) 1258 slutlig.

' Se kommissionens meddelande Europa 2020 — En strategi for smart och héllbar tillvixt for alla,
KOM(2010) 2020 slutlig.
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Max Havelaar * Milet handlade om en offentlig upphandling av leverans och
underhall av kaffeautomater i Holland, dir den upphandlande myndigheten hade
stillt ett antal sociala och arbetsrittsliga krav. Den upphandlande myndigheten
hade bl.a. anvint kriterier och bevisning avseende hallbara inkép och foretagens
sociala ansvar for att kontrollera leverantdrernas yrkesmissiga kapacitet och hade
vid angivandet av tilldelningskriterierna hinvisat bl.a. till det sociala mirket MAX
HAVELAAR eller till mirken som uppfyllde samma kriterier. Frigan var alltsd
dels om det var mojligt att stilla sociala och arbetsrittsliga krav och om det var
mojligt att kriva att leverantorerna skulle ha sociala mirken.

EU-domstolen konstaterade att det i princip inte fanns ndgot hinder mot att i en
offentlig upphandling anvinda ett kriterium som innebir att en vara ska komma
fran ritevis handel. De krav som stills i en upphandling ska emellertid anges i
upphandlingsdokumenten, generella hinvisningar till ett visst mirke var pé den
tiden inte tillatet.* Kravet i upphandlingsdokumentet om att leverantoren skulle
”bidra till att gora kaffemarknaden mer hallbar och till en ekologiskt, socialt och
ekonomiskt ansvarsfull kaffeproduktion” ansags av EU-domstolen inte vara sa:

”... klart, precist och otvetydigt, pa ett sidant sitt att det ar mojligt for alla
rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare att med sikerhet
och fullt ut veta vilka kriterier som dessa krav omfattar. Detta giller 4ven, i in
hogre grad, begiran att anbudsgivarna i sina anbud ska ange ‘hur de uppfyller’
dessa kriterier eller hur de ‘bidrar till” den upphandlande myndighetens syften
vad giller kontraktet och kaffeproduktionen utan att de ges nagra tydliga
upplysningar om vilka uppgifter som ska limnas.”?*

Slutsatsen blev att det strider mot dppenhetsprincipen att stilla luddiga sociala
och arbetsrittsliga krav i offentliga upphandlingar. Det idr diremot mojligt att
stilla sociala och arbetsrittsliga krav under de forutsittningar som angavs i domen
Concordia, bl.a. att kraven har en koppling till foremalet f6r upphandlingen.”

Generaladvokaten Kokotts yttrande i malet innehaller ett antal bevingade ord
som lir ga till upphandlingshistorien:

3 Se dom av den 10 maj 2012, kommissionen/Nederlinderna (Max Havelaar), C-368/10,
EU:C:2012:284.

3 Sea.a., punkt 97. Med ikrafttridandet av LOU den 1 januari 2017 inférdes méjligheten att stilla
krav pa s.k. mirkning, se 9 kap. 12 § LOU.

% Sea.a., punket 110.

¥ Sea.a., punkterna 84-88.
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”Socker smakar i strikt bemirkelse visserligen inte annorlunda beroende pa
om det ar rittvisemirke eller inte. En produkt som lanseras pA marknaden pa
orittvisa villkor efterlimnar emellertid en bitter eftersmak hos en ansvarsfull

kund.”?

Det ir saledes numera allmint godtaget att det dr mojligt att stélla arbetsrittsliga
krav ioffentliga upphandlingar, dels genom att EU-domstolen har utokad mojlig-
heterna att ta andra 4n strikt ekonomiska hinsyn vid offentlig upphandling,
dels genom ikrafttridandet av direktiv 2014/24 vilket faststiller mojligheten att
beakta miljé-, sociala och arbetsrittsliga hinsyn i offentliga upphandling. Frigan
som nu behover utredas ir om mojligheten att stilla arbetsrittsliga krav omfattar
mojligheten att i offentliga upphandlingar stilla krav pa arbetsmilj6.” Dessfor-
innan ska vi emellertid férst behandla den svenska lagstiftningen om arbetsmiljo.

3 Svensk lagstiftning om arbetsmiljo

Den svenska lagstiftningen om arbetsmiljé aterfinns i arbetsmiljélagen (1977:1160)
(AML), som tridde i kraft den 1 juli 1978.% Syftet med AML ir att forebygga
ohilsa och olycksfall i arbetet samt att dven i évrigt uppna en god arbetsmiljo, se
1 kap. 1§. Ursprungligen var AML:s huvudsyfte att forbittra den fysiska arbets-
miljon, men frin och med ar 1977 omfattar arbetsmiljlagstiftningen i Sverige
dven arbetstagarnas psykiska hilsa och vilmaende, den si kallade psykosociala
arbetsmiljo. I dag omfattar begreppet arbetsmiljo allt som paverkar minniskor
pa deras arbeten. Savil luft, ljud, kemikalier, maskiner, mangden arbete, arbetets
innehall och organisation, och dven stress mojlighet till aterhamtning. Hirutdver
omfattas sociala behov, di arbetet ska ge tillfille till utveckling, ny kunskap och
gemenskap med arbetskamrater.

Lagen giller varje verksamhet i vilken arbetstagare utfor arbete f6r en arbets-
givares rikning, se 1 kap. 2 § AML. Arbetsmiljélagen reglerar dock inte forhal-
landet mellan den som bestiller ett arbete och en sjilvstindig entreprenér. Hir ir
det entreprendren som har arbetsmiljoansvaret mot sina anstillda och maste se till
att kontraktet med bestillaren ger tillrickliga mojligheter till en god arbetsmiljo.
Niégot arbetsmiljéansvar for bestillare finns siledes inte.”” Redan hir framgér att
om det inte stills specifika krav pa arbetsmiljo i offentliga upphandlingar, har

3¢ Se generaladvokaten Kokotts forslag till avgorande i mal C-368/10, Max Havelaar, EU:C:2011:840,
punke 110.

%7 Se dom av den 17 september 2002, Concordia Bus, C-513/99, EU:C:2002:495, dom av den 4
december 2003, EVN och Wienstrom, C-448/01, EU:C:2003:651 och dom av den 10 maj 2012,
Max Havelaar, C-368/10, EU:C:2012:284.

% Det finns dven en arbetsmiljoforordning (1977:1166) med vissa kompletterande regler.

% Se Arbetsmiljolagen - med kommentarer, 2018, Arbetsmiljéverket, s. 11.
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leverantorerna som vunnit kontrakten inte nagon relation med den upphandlande
myndigheten avseende arbetsmiljon vid genomférandet av kontrakten.

I kapitel 2 AML anges de allminna krav som stills pa arbetsférhillandena.
Arbetsmiljolagen ir en sd kallad ramlag vilket innebir att den endast anger
exempel pa vilka olika hinsyn till arbetsmiljon som ska tas. Som exempel anges
att arbetsmiljon ska vara tillfredsstillande med hinsyn till arbetets natur och den
sociala och tekniska utvecklingen i samhillet, se 2 kap. 1 § AML. Enligt 3 akp.
la § AML ska arbetsgivare och arbetstagare samverka for att astadkomma en
god arbetsmilj6. Enligt 6 kap. 1 § AML ska arbetsgivare och arbetstagare dven
bedriva en pé limpligt sitt organiserad arbetsmiljoverksamhet.

Det 4r arbetsgivaren som har det huvudsakliga ansvaret f6r arbetsmiljon, se 3
kap. 2 § AML. Denna ska “vidta alla dtgirder som behévs for att forebygga att
arbetstagare utsitts for ohilsa eller olycksfall”. Det dligger enligt samma kapitels
4 § dven arbetstagaren att folja bestimmelserna i AML och aktivt medverka till
att en bra arbetsmiljon uppnés pa den aktuella arbetsplatsen.

I Sverige dr det Arbetsmiljoverket som utdvar tillsyn 6ver att AML och de
foreskrifter som meddelats med st6d av AML foljs, se 7 kap. 1 §. Den som upp-
satligen eller av oaktsamhet bryter mot bestimmelserna i lagen kan démas till
boter eller fangelse, se 8 kap. AML.

4 Krav pa arbetsmiljo i offentliga upphandlingar

I Sverige dor varje ar 40-60 personer av arbetsrelaterade olyckor och runt 10 000
personer drabbas av arbetsplatsolyckor som leder till minst 14 dagars sjukfranvaro.
Hirutover forkortas manga liv pa grund av bristande arbetsmiljé. Mer an 500
minniskors liv per riskfaktor avslutas varje ar p.g.a. exponering for faktorer som
stress, skiftarbete, motoravgaser, buller och ihdllande fysiskt tungt arbete skordar
varje ar. Mellan 100 och 500 arbetsrelaterade dédsfall varje ar i Sverige beror pa
saker som damm, aspest, kvarts och passiv rokning. Internationellt sett ir situ-
ationen lika illa. Enligt FN:s internationella arbetsorganisation (ILO) intriffar
arligen 2,8 miljoner arbetsrelaterade dodsfall, varav 380 000 utgor dédsolyckor.
Resterande dédsfall beror pd sjukdomar. Det gar att minska den arbetsrelaterade
dodligheten dels genom forebyggande dtgirder pd arbetsplatsen, dels genom att
tillimpa ny kunskap som minskar férekomsten av stress och skiftarbete.*

Med tanke pa att vi i Sverige har en fungerande lagstiftning om arbetsmiljo
finns det inga formella hinder mot att upphandlande myndigheter stiller krav i
offentliga upphandlingar att leverantdrerna ska folja svensk lagstiftning vid genom-
forande av kontrake i Sverige. Det finns dven ett okad intresse bland upphandlande

% Zelmin-Ekenhem, Erna, generaldirektor Arbetsmiljoverket, Arbetssjukdomar som stress dodar fler
in arbetsplatsolyckor, DN Debatt, 28 april 2019.
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myndigheter att kunna stilla sidana krav, men dven en osikerhet hur kraven kan
utformas. Ar det mojlige atr stilla specifika krav pa arbetsmiljé och vilka krav
handlar det i s fall om? I de tvé foljande artiklarna i det aktuella forsknings-
projektet kommer att undersokas vilka krav pa arbetsmiljé som ir forenliga med
savil den unionsrittsliga som den svenska upphandlingslagstiftningen.
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