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Summary

The fact that contractors use subcontractors when performing a contract is a
common element in public procurements. Due to this the legislation regarding
public procurement also includes provisions concerning subcontractors. In
April 2016 a new public procurement directive (2014/24/EU) enters into force
and it empathizes the importance of environmental and social considerations
in public contracts. However, social considerations and especially those
concerning labor law, has proved to be difficult to implement in the coming
Swedish legislation. Also, the question regarding if such considerations
should be directed towards subcontractors further down the subcontracting
chain has become subject of great discussion; both in the legal, political and
general debate.

Bearing in mind the role of subcontractors in the performance of public
contracts and the changes prescribed in the new directive, this essay initially
deals with the provisions regarding subcontractors included in the Swedish
public procurement legislation. The purpose of the essay is to presents
changes within the directive 2014/24/EU and investigate what impact these
changes will have on subcontractors. The essay also investigates what kind
of criterions the directive aims to direct towards subcontractors. Especially
with regards to the question of whether such demands also will be directed
towards subcontractors further down the contracting chain.

The essay concludes that the enhanced focus on social considerations
constitutes the most significate adjustment in the directive. It can clearly be
illustrated by the possibility a contracting authority has to put demands
towards all contractors in a contracting chain. Furthermore, the directive
contains a series of changes that concerns the engagement of subcontractors,
such as a possibility for contracting authorities to transfer due payments
directly to the subcontractor.

Furthermore, the essay concludes that the directive does allow a contracting
authority to demand fulfillment of social considerations from both contractors
and their subcontractors. However, it is important that the contracting
authority considers the fundamental principles of EU-law and public
procurement when setting such demands. Consequently, the inclusion of
social considerations has an impact on the prospects of participation for
subcontractors in public contracts. This is due to the fact that subcontractors
have to regard the criterions set by the contracting authority, despite the fact
that they are not actually regarded as a contracting party in relation to the
public contract. If criterions are to be set for the entire contracting chain, it
can affect the way main contractors engage subcontractors for the
performance of public contracts, and potentially also affect the main
contractor’s willingness to bid for a contract. Thus the extensive inclusion of
social considerations can have a negative impact on the ambition of creating
a healthy competition and promoting free movement of goods and services.



When social considerations impose on the promotion of healthy competition,
it is my opinion that a healthy competition should be prioritized. The final
conclusion is therefore that the possibility of putting demands down the full
length of the contracting chain should not be implemented in Swedish public
procurement law. A more suitable solution would be to put such demands
only towards the main contractor and the subcontractors in the first line of the
chain. In this way, both the objective regarding social consideration and
healthy competition can be promoted.



Sammanfattning

Anlitandet av underleverantdrer for genomforande av kontrakt utgor ett
vanligt inslag dven 1 offentliga upphandlingar. Déirmed innehaller
upphandlingslagstiftningen bestimmelser som berdr underleverantorer. |
april 2016 trader ett nytt upphandlingsdirektiv (2014/24/EU) i kraft. En del
av fordndringarna i1 direktivet syftar till att mdjliggora for upphandlande
myndigheter att stdlla miljo- och sociala krav gentemot olika ekonomiska
aktorer 1 offentlig upphandling. I den svenska implementeringsprocessen av
direktivet har inférandet av sociala hinsyn, frdmst i form av villkor rérande
arbetsrittsliga skyldigheter, visat sig vara problematiskt. Likasa &r frdgan om
huruvida krav bor riktas till underleverantorer i alla led foremél for utredning
och diskussion; 1 s&vél den juridiska, politiska som den allmédnna debatten.

Mot bakgrund av underleverantdrers roll i genomfoérande av offentliga
kontakt och de fordndringar som foreskrivits 1 det nya direktivet behandlar
uppsatsen anlitandet av underleverantorer inom ramen for LOU. Uppsatsen
presenterar de fordndringar 1 direktiv 2014/24/EU som berdr under-
leverantorer och utreder vilka &ndrade forutsittningar som foljer for
underleverantorer. Uppsatsen utreder dven vilka krav som kan stillas
gentemot underleverantorer i offentlig upphandling och behandlar sérskilt

den problematik som &r forenad med ett kravstillande mot underleverantorer
i alla led.

Den storsta fordndringen i1 direktivet bestar i ett 0kat fokus pa socialt
ansvarstagande upphandlingar. Denna f{Oréndring uttrycks ytterst genom
mdjligheten att stdlla krav mot underleverantdrer i alla led i leverantors-
kedjan. Direktivet innehaller d&ven bestimmelser som hjélper upphandlande
myndigheter att kontrollera att krav som stélls uppfylls. Dessutom innehaller
direktivet en bestdmmelse som mdjliggor direktbetalning till under-
leverantorer. Enligt min mening kan det inte forvéntas att direktbetalnings-
mekanismen inkluderas i den svenska implementeringen.

Uppsatsen konstaterar vidare att direktivet mojliggor att krav som stélls pa en
huvudleverantdr dven kan stdllas mot underleverantorer. Samtidigt innebér
ett kravstdllande gentemot alla led i leverantdrskedjan att forutsittningarna
for underleverantorers medverkan i offentliga upphandlingar &ndras. Ett
kravstdllande mot underleverantdrer innebir att underleverantérerna maste ta
hidnsyn till villkor som den wupphandlande myndigheten stéller 1
upphandlingskontraktet - trots att de juridiskt sett inte utgdr en avtalspart 1
upphandlingskontraktet. Ett omfattande kravstidllande kan ocksd fa
konsekvenser for huvudleverantorernas anlitande av underleverantdrer och
kanske framst pa huvudleverantdrernas vilja att 1dmna anbud. Det kan 1 sin
tur inverka negativt pa malsdttningen om sund konkurrens. Vidare bor enligt
min mening malsittningen om en sund konkurrens dga foretrdde framfor
strdvan att dstadkomma socialt ansvarstagande upphandlingar. Uppsatsens
slutsats instimmer darfor med Konkurrensverkets forslag om att sdkerhets-



stillande av krav endast bor ske i leverantorskedjans forsta led och ddrmed
inte gentemot underleverantorer i alla led.



Forord

Nu ér jag hér.

Tiden i Lund har varit magisk. AF-borgen bdrjar redan nu férdas in i ett slags
sagoland, dir jag fatt dran att spendera 5 &r av mitt liv. Allt dansande,
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Ogon nér jag behovt det. Sarskilt tack till mina fordldrar, som stottat mig och
som hdmtat mig vid en motorvig nédr jag ldngtat efter skog och mindre blast.
Jag vill ocksa tacka teatern dér jag spenderat otaliga timmar sedan barnsben,
- det har varit guld vért att ni aldrig forvintat mindre av mig. Ni har varit en
fristad och gett mig vérdefulla avbrick i studierna. Jag vill ocksa rikta ett stort
tack till min handledare Henrik Norinder for allt stod du gett mig under
skrivandet. Du har varit en utmérkt handledare, som bringat klarhet och
kommit med vérdefulla synpunkter.

Till sist vill jag skicka en hélsning till mina kéra vénner, lundastudenter eller
ej: TACK f{0r att ni forgyllt min studietid.

Lund, den 16 december 2015

Hanna Andersson
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

En offentlig upphandling utgors av att en upphandlande myndighet koper, hyr
eller pd annat sitt anskaffar varor, tjénster eller byggentreprenader.'
Forfarandet regleras i svensk ritt i lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling (LOU). Reglerna ér baserade pa direktiv frdn EU, som syftar till att
astadkomma transparens, skapa sund konkurrens och framja fri rérlighet inom
EU.> Pa senare tid har det blivit viktigare for upphandlande myndigheter att
beakta miljoméssig héllbarhet och framja olika sociala malsdttningar i
offentliga upphandlingar. > Féréndringen kan inte minst observeras i det nya
upphandlingsdirektivet 2014/24/EG, som har fatt ett 6kat fokus pa strategisk
upphandling, dir milj6 och sociala hinsyn ska beaktas bland annat genom att
hogre krav stills pé leverantorer.

Att stilla krav pd leverantdrer har dock visat sig vara langt ifran
oproblematiskt. En sddan stravan fir dessutom ytterligare en dimension i de
fall d en leverantor anlitar underleverantorer for att genomfora det offentliga
kontraktet. En underleverantdr kan beskrivas som en individ eller ett foretag
som dtar sig att leverera eller genomfora en del av eller hela det kontrakt som
en h4uvudentrepren6r tecknat med en for underleverantoren utomstiende
part.

Nér genomforandet av ett kontrakt praglas av ldnga leverantorskedjor, det vill
sdga dir underleverantdren i sin tur anlitar underleverantdrer, blir det svéart
for en upphandlande myndighet att folja produktionen av en vara eller
genomforandet av en tjédnst. Med hinsyn till direktivets malsattning angdende
ansvarsfulla upphandlingar ar det létt att forstd att det finns en ambition om
att stélla krav dven léngre ner i leverantorskedjan. Men direktivets forslag om
kravstdllande gentemot underleverantdrer framkallar ocksd vissa fragor
géllande genomforande och konsekvenser - frigor som ligger till grund for
dmnesvalet i denna uppsats.

' Konkurrensverket, “Om offentlig upphandling”, himtad den 12 november 2015 fran:
http://www.konkurrensverket.se/upphandling/om-upphandlingsreglerna/.

* Se t.ex.: European Commission, Internal Markets and Services, “EU public procurement
legislation: delivering results summary of evaluation report”, s. 5.

} European Commission, Internal Markets and Services, “EU public procurement
legislation: delivering results summary of evaluation report”, s. 11, 20.

* Definition av begreppet underleverantor, hamtad 28 oktober 2015 frén:
http://www.manufacturingterms.com/Swedish/Subcontractors.html.




1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsen har som Overgripande syfte att undersdka anlitandet av under-
leverantorer inom ramen for LOU. Mot bakgrund av éndringarna i det nya
upphandlingsdirektivet kommer uppsatsen dven syfta till att utreda vilka
fordndringar direktivet innehaller, hur fordndringarna kommer genomforas i
svensk rétt och i vilken man det kan innebdra dndrade forutsittningar vid
anlitandet av underleverantorer. Det géller framst i forhdllande till den dkade
fokusen pa strategisk upphandling och de krav som enligt det nya direktivet
kan komma stédllas bade pd huvudleverantdrer och underleverantorer. I
samband med detta &mnar uppsatsen identifiera vilka krav som kan stillas
med stod av direktivet, samt vilka leverantorer kraven ska riktas mot. Arbetet
kommer att utga fran foljande fragestdllningar:

a. Hur ser fordndringarna ut i det nya direktivet rorande anlitandet
av underleverantorer?

b. Vilka dndrade forutsittningar for underleverantdrer foljer av de
nya bestdmmelserna i direktivet?

c. Vilka krav kan stillas gentemot underleverantorer i upphandling,
och kan eller bor kraven stillas i hela leverantorskedjan?

Fragestdllningarna besvaras i avsnitt sex, dir uppsatsens slutsatser samman-
stdlls.

1.3 Avgransningar

Denna uppsats behandlar endast frdgor som rér underleverantdrer i upp-
handlingssammanhang. Uppsatsens generella fokus dr alltsd inte under-
leverantdrer i sig, utan underleverantorer i offentlig upphandling.

Vidare kommer den entreprenadrittsliga ansvarsfordelningen mellan huvud-
leverantor och underleverantdr inte att behandlas. I den mén frdgor om
ansvarsfordelning diskuteras gors det med hénsyn till de dndringar som sker
1 direktivet och de konsekvenser fordndringarna far for ansvarsfordelningen
mellan huvudleverantér och underleverantor i1 offentlig upphandling.

Utredningen tar sikte pd svenska forhdllanden och dérav kommer endast
svensk lagstiftning samt relevant EU-rdttsligt material att beaktas. Den
svenska upphandlingslagstiftningen bestar framst av lag (2007:1091) om
offentlig upphandling (LOU) samt lag (2007:1092) om upphandling inom
omréddena vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF). Eftersom LOU
och LUF ir nira likalydande kommer endast LOU att behandlas och de
hénvisningar som i uppsatsen gors till svensk lag asyftar darfor LOU. Dérav
foljer dven att det direktiv som omnédmns i de olika avsnitten antingen avser
direktiv 2004/18/EG, som é&r det klassiska direktiv som ligger till grund for
LOU, alternativt det nya upphandlingsdirektivet 2014/24/EG.



Vad giller de fragor som uppstar angdende kravstéllande i nya upphandlings-
direktivet 2014/24/EU kommer uppsatsens fokus att ligga pa sociala hinsyn.
Detta eftersom krav som relaterar till miljohénsyn &r nagorlunda inarbetade
hos bdde upphandlande myndigheter, leverantoérer och underleverantorer.
Med andra ord &r det i det svenska inférandet av det nya direktivet fraimst
svérigheter kring inforandet av sociala hinsyn som uppmaédrksammats.
Emellertid behandlar ndgra av de réttsfall som anvédnds som exempel i avsnitt
3.3.3 miljohénsyn. Redogoérandet for dessa réttsfall utgor i sig inte en
avvikelse fran avgriansningen eftersom réttsfallen exemplifierar och
analyseras utifran de faktorer som upphandlande myndigheter behdver ta
hénsyn till nér de stéller krav i upphandlingar. Foljaktligen finns det i detta
avseende relevanta lardomar éven i rittsfall som behandlar miljohénsyn.

1.4 Metod och material

For att besvara fragestdllningarna fordras en utredning och analys av géllande
ritt och darfor tillimpas den rattsdogmatiska metoden i uppsatsen. Metoden
lampar sig vil’, da rattsdogmatikens huvudsakliga uppgift 4r att beskriva,
systematisera och tolka gillande rdtt med hjilp av allmént accepterade
rittskillor.’ Dessa allmint accepterade killor r lagstiftning, forarbeten,
praxis och doktrin.” I den juridiska metoden ingér ocks4 rittskalleldran med
tillhdrande rittsprinciper. Denna skapar en hierarki mellan rattskdllorna som
innebadr att lagstiftning ska beaktas, att forarbeten och rattspraxis bor beaktas,
och doktrin far beaktas.® Det dr ocksa virt att nimna att den rittsdogmatiska
metoden priglas av en relativt fri argumentation och en anvdndning av minga
olika rittskallor.” Metoden som anvinds i uppsatsen ér en spegling av hur en
riattsdogmatisk metod kan tjana utredningen av ett dmne, och kan darfor
komma att skilja sig frdn andra uppfattningar om den rittsdogmatiska
metodens natur.'’

Eftersom den svenska lagstiftningen kring offentlig upphandlingen grundar
sig pd direktiv frin EU kommer en del EU-réttsligt material att vara av
betydande intresse for uppsatsen. Det géller exempelvis den direktivstext som
ligger till grund for LOU och inte minst de avgdrande frdn EU-domstolen som
blir végledande for den svenska implementeringen av direktivet. For
bearbetning av EU-rittsligt material har EU-domstolen arbetat fram en EU-
rittslig metod, som innehar en rittskéllelira som skiljer sig frdn den
rittsdogmatiska rattskélleldran. Den EU-réttsliga metoden préglas dven av
andra tolkningsprinciper. Framforallt innehaller den en teleologisk tolkning,
som innebdr att bestimmelser ska tolkas mot bakgrund av sitt syfte och inte

3 Olsen, 2004, s. 105, 116; Sandgren, 2007, s. 39.

6 Kleineman, 2013, s. 21.

7 Peczenik, 1995, s. 33; Kleineman, 2013, s. 21; Sandgren, 2005, s. 649; Jareborg, 2004, s.
4.

¥ Peczenik, 1995, s. 35.

? Sandgren, 2007, s. 53.

10 Sandgren, 2007, s. 53; Sandgren, Claes, 2005 s. 649; Olsen 2004, s. 116; Kleineman
2013, s. 21f.



isoleras fran sammanhanget. Vidare far allminna réttsprinciper storre
betydelse for tolkning av EU-rétt 4n motsvarande i svensk ritt."'

Vad giller det forsta avsnittet i uppsatsen som ror bestimmelserna i LOU
finns det bade rittsfall och doktrin att tillgd, sérskilt vad géller anvindandet
av underleverantorer och aberopandet av annat fOoretags kapacitet. Givet
material finns i EU-direktivet och tillhérande dokument samt svensk lagtext,
forarbeten och praxis bade pa EU-niva och fran svensk domstol.

I 6vrigt utgdrs det material som finns att tillga till stor del av direktivstext
med efterfoljande utredningar fran myndigheter, organisationer och foretag.
Materialurvalet innehéller dven inldgg fran den allménna debatten. Trots det
begridnsade akademiska virde som dessa artiklar har, fyller de en viktig
funktion ndr konsekvenserna av urval och genomforande av kravstillandet
diskuteras - sérskilt eftersom uppsatsens &mne beror fragestillningar som ej
dnnu &r helt utredda. Anvédndandet av dessa kéllor fodrar forstas ett kritiskt
synsdtt, dd de i véntan péd inforandet av direktivet till viss del innehéller
spekulationer och kan ténkas férgas av ett bakomliggande branschintresse.

Vidare priglas uppsatsens omrade av en begrinsad tillgédng till doktrin vad
giller uppsatsens sdrskilda koppling till underleverantorer i offentlig
upphandling. Doktrinen som hénvisas till nyttjas darfor huvudsakligen till att
finna hénvisningar till relevanta rittsfall, forarbeten och rapporter. Det har
annu inte skrivits sirskilt mycket om hur en strategisk upphandling ska kunna
4 genomslag hos underleverantorer. Det finns alltsé ett begransat material att
tillgd som hanterar fragan om kravstillande langre ner i leverantorskedjan.
Sarskilt gillande hur kraven ska stillas och vilka konsekvenser det fér.
Forskningsldget &r med andra ord relativt outrett. Ddrmed &r det férenat med
vissa svarigheter att utreda hur den 6kade fokusen pa sociala krav kommer att
paverka anlitandet av underleverantorer. Icke desto mindre gors ett forsok att
bringa ndgon slags klarhet i detta, eftersom foréndringarna i direktivet ar
forenade med osikerhet for bade upphandlande myndigheter och potentiella
leverantorer.

1.5 Terminologi

For att tydliggora for lasaren systematiseras anvdndningen av begrepp i
uppsatsen. Exempelvis bendmns underleverantdrer som underleverantorer.
Denna bendmning forekommer i LOU, och delvis darfor dr termen ldmplig
for dmnesbehandlingen dven i denna uppsats. Bendmningen kommer att
anvindas genomgaende trots att det i ett antal exempel i uppsatsen ror sig om
byggnadsentreprenader, didr en underleverantdr 1 entreprenadrétts-
sammanhang normalt bendmns som underentreprendr. Rent juridiskt far de
bada bendmningarna samma betydelse i1 egenskap av att bade en
underleverantér och en underentreprendr dr tredje mén i forhédllande till
avtalet mellan den upphandlande myndigheten och leverantdren. En
underentreprendr dr i detta fall en mer specifik bendmning av ordet under-

" Hettne och Otken Eriksson, 2011, s. 34ff.

10



leverantor, och dérfor faller valet pé den generella termen. Om det trots allt
uppstar ett behov av att sirskilja de bdda bendmningarna kommer den mer
specifika termen underentreprendr att anvédndas.

Vidare kommer den leverantdr som vunnit en upphandling att bendmnas som
huvudleverantor, for att tydliggora dennes roll i egenskap av avtalspart till
den upphandlande myndigheten. I enskilda fall kan denna leverantor &dven
komma att bendmnas som anbudsgivaren, beroende pa vilken tidpunkt i
upphandlingsprocessen som omtalas. Nir huvudleverantoren diskuteras utan
relation till dess underleverantorer finns det undantagsfall'” di huvud-
leverantoren gar under bendmningen leverantoren, alternativt att badde huvud-
leverantorer och underleverantérer benimns som ekonomiska aktorer".

I de fall regeringens dsikter dterges i uppsatsen speglar asikterna regeringens
stillningstaganden i lagradsremissen Nyt regelverk om upphandling'?, fran
juni 2015. Nér motsvarande asikter dterges fran “utredningen” syftar det till
Niklas Bruuns utredning med titeln Upphandling och villkor enligt
kollektivavtal”®, fran augusti 2015. Likasd speglar Upphandlings-
myndighetens asikter det som framfors i1 Upphandlingsmyndighetens
yttrande'® frdn november 2015. Det kommer 4ven att hinvisas flitigt till
Konkurrensverkets sikter, frimst med hénvisning till deras yttrande'’ till
Bruuns utredning om upphandling och villkor enligt kollektivavtal.

I Ovrigt dr det ocksd virt att pdpeka att bendmningen sociala hdnsyn i
uppsatsen dven omfattar begreppet arbetsrittsliga hdnsyn, trots att direktivet
separerar detta i tvd olika begrepp. Jag finner ingen anledning att befdsta
delningen i uppsatsen, d& den enligt min mening varken framjar den juridiska
diskussionen eller utgor ett pedagogisk hjalpmedel.

1.6 Disposition

Uppsatsen ér indelad i sex kapitel. Forsta kapitlet presenterar syfte och anger
ovriga ramar for uppsatsen. Kapitel tvd innehdller en genomgang av
bestimmelserna i LOU samt en granskning av ansvarsfordelningen mellan
den upphandlande myndigheten, huvudleverantdren och eventuella under-
leverantorer. Darefter innehaller kapitel tvd en presentation av det nya
upphandlingsdirektivet samt en genomgéng av de fordndringar i direktivet
som beror anlitandet av underleverantorer. Avsikten med kapitel tva ar att
presentera géllande rétt samtidigt som kapitlet sammanfattar de fordndringar
i direktivet som kan komma att inforas i den svenska implementerings-

' Se t.ex. artikel 25 i direktiv 2014/24/EU.

1 Se t.ex. artikel 2 p.10 i direktiv 2014/24/EU eller avsnitt 2.2.2.2 och 2.2.2.6.

'* Lagradsremissen Nyt regelverk om upphandling, juni 2015.

"> SOU 2015:78, Upphandling och villkor enligt kollektivavtal, augusti 2015.

' Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, Upphandling och villkor enligt
kollektivavtal (SOU 2015:78), november 2015.

7 Konkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015, Delbetinkandet Upphandling och villkor
enligt kollektivavtal (SOU 2015:78).
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processen. Kapitlet belyser pé sé sétt att lagstiftningen i skrivande stund &r 1
fordndring, och att det fortfarande &r ovisst vad den proposition som
regeringen véntas presentera kommer att innehélla, och framforallt hur det i
riksdagen framrdstade slutresultatet kommer att se ut.

I kapitel tre foljer ett avsnitt som behandlar hur krav kan stéllas gentemot
underleverantérer 1 offentlig upphandling. Syftet med detta relativt
omfattande kapitel &r att ge en bakgrundsforstaelse for hur krav i dagsliaget
stdlls och hur krav genom det nya direktivet kan komma att stillas &dven
gentemot underleverantdrer i stort. For att underlétta for ldsaren ar kapitlet
indelat 1 tematiska avsnitt efter de olika faktorer som en upphandlande
myndighet behover ta hinsyn till i ett kravstdllande. Kapitlet behandlar
sarskilt direktivets malsittningar och stéllandet av arbetsrittsliga villkor, som
varit foremal for omfattande utredning infor den svenska implementeringen.
Vidare ligger kapitlets fokus framst pd en genomgéing av hur villkor i en
upphandling méste forhalla sig till grundldggande principer inom EU-rétten
och offentlig upphandling. Detta avsnitt stodjer sig framforallt pa réttspraxis,
som indelas tematiskt. Slutligen inkluderar kapitel tre &ven en redogorelse for
den behovsbedomning som utredningen foreslagit, eftersom dven detta kan
bli en faktor som en upphandlande myndighet behover ta hansyn till i ett
kravstillande.

Medan kapitel tre generellt behandlar hur krav i offentlig upphandling kan
stillas gentemot underleverantorer, behandlar kapitel fyra mer specifikt
utredningens forslag och nigra efterfoljande remissvar géllande kravstillande
gentemot underleverantdrer i1 hela leverantdrskedjan. Avsnittet innehéller
dven en sammanfattning av tdnkbara konsekvenser av ett utbrett kravstéllande
i leverantorskedjan.

Sammanfattningsvis redogér uppsatsens fyra forsta kapitel for relevant
information 1 relation till frdgestillningarna. En del intressanta frdgor som
uppkommit i samband med redogorelsen analyseras direfter mer ingéende 1
kapitel fem. Uppsatsens avslutande kapitel besvarar uppsatsens frige-
stdllningar i den ordning som anges i avsnitt 1.2.
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2 Lagen om offentlig
upphandling

2.1 Gallande ratt

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU), tillkom efter en
implementering av direktiv 2004/18/EG'®, dven kallat det klassiska direktivet.
LOU innehéller ett antal bestimmelser som reglerar anbudsgivares anlitande
av underentreprendrer i offentliga kontrakt. 1 detta kapitel presenteras
relevanta bestimmelser i LOU f{or att ge en bakgrundsforstielse for under-
leverantorernas roll i offentlig upphandling samt {or att ge en bild av hur deras
forhédllande gentemot huvudleverantdren och den upphandlande myndigheten
regleras. Dér det dr relevant gors dven hdnvisningar till det klassiska
direktivet, likasa till vervdganden i dess implementeringsprocess.

2.1.1 Upphandlande myndigheters mojlighet att
begara uppgifter

16 kap. 11 § LOU foreskrivs det att en upphandlande myndighet far begéra
att anbudsgivaren ska ange hur stor del av kontraktet som kan komma att
liggas ut pa tredje man, och vilka underleverantdrer som foreslas. Genom
denna bestimmelse far alltsa en upphandlande myndighet begéra in uppgifter
om vilka underleverantérer som kommer att anlitas for genomforandet av
upphandlingskontraktet. Det klassiska direktivet ldmnar utrymme for
medlemslédnderna att inféra nationella bestimmelser som krdver att en
upphandlande myndigheten begér in sddana uppgifter, men nér direktivet
implementerades i1 Sverige fann bade utredaren och regeringen ingen
anledning att utnyttja den mojligheten.'” Men om en myndighet framstller
en begidran om uppgifter och anbudsgivaren inte delger sidan information,
riskerar anbudsgivaren att anbudet forkastas.”® Detta framkommer exempel-
vis i réttsfallet C-314/01 Siemens och ARGE Telecom frin EU-domstolen.”'

2.1.2 Aberopande av andra féretags kapacitet

En leverantor i offentlig upphandling har mojligheten att dberopa under-
leverantorers ekonomiska, tekniska och yrkesméssiga kapacitet for att kunna
uppfylla de villkor som krivs for att delta i en offentlig upphandling.”* T den

'8 Europaparlamentets och rédets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjédnster.

"’ SOU 2005:22 s. 298; Prop. 2006/07:128 s. 350.

20 Nord, kommentar till 6 kap 11§ LOU, hamtat 3 November 2015 fran: www.karnov.se;
Prop. 2006/07:128 s. 350.

! Siemens och ARGE Telecom, ECLI:EU:C:2004:159, p. 46.

22 Siemens och ARGE Telecom, C-314/01, ECLI:EU:C:2004:159, p. 43; Holst Italia, C-
176/98, ECLI:EU:C:1999:593; Prop. 2006/07:128 s. 245f.
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svenska lagtexten regleras detta i 11 kap. 12§ LOU. LOU innehéller inte
ndgon narmare forklaring kring vad som avses med teknisk och yrkesmaéssig
kapacitet™, men tydliggorande kring nir ett annat foretags kapacitet kan
aberopas finns 1 EU-rétten.

For att en leverantdr ska kunna utnyttja mdjligheten att aberopa under-
leverantorers kapacitet pa det sitt som direktivet medger, dr det i princip inte
mojligt for en upphandlande myndighet att forbjuda en leverantdr frin att
anlita underleverantorer i ett offentligt kontrakt.** 1 C-176/98 Holst Italia och
C-314/01 Siemens och ARGE Telecom anfér EU-domstolen att det framgér
bade av direktivet och tidigare rittspraxis® att svil syftet som ordalydelsen
1 direktivets bestimmelser uttrycker att en aktor inte kan uteslutas endast pa
grund av att den avser att ta andra enheters (exempelvis underleverantorers)
medel i ansprak for att genomfSra kontraktet.’® Eftersom direktivets
bestimmelser erkdnner mdjligheten att dberopa annans kapacitet, kan
tolkningen av bestimmelserna dérfor inte leda till ndgon annan slutsats én att
en upphandlande myndighet inte kan forbjuda anlitande av underleverantdrer,
eftersom det skulle hindra leverantorens mdjligheter att bevisa kapacitet i
enlighet med direktivet. Aberopandet av annans kapacitet har ocksd varit
foremal for prévning i svensk domstol.”” Dirtill kan rétten att anlita under-
entreprendrer ocksd tinkas bidra till att frimja sma- och medelstora foretags
deltagande — ett syfte som liksom maélséttningen om socialt ansvarstagande
fatt storre utrymme i 2014 &rs direktiv.”®

Det ar dock viktigt att papeka att ritten att dberopa annans kapacitet inte ar
villkorsls.” Det krivs nidmligen att leverantdren visar att den “faktiskt
forfogar” Gver de resurser som #r nodvindiga for att verkstilla kontraktet.’!
I LOU regleras dettai 11 kap 11 § LOU, som stadgar att den upphandlande
myndigheten ska ange pé vilket eller vilka sitt en leverantor styrker sin
tekniska kapacitet. Det kan innebédra att den upphandlande myndigheten
kraver att leverantdren tillhandahdller ett atagande frdn foretagen vars

kapacitet man &beropar, eller att leverantoren pa annat sitt visar att de

> Bergqvist, Hane och Johansson, 2012, s. 134.

** Siemens och ARGE Telecom, ECLI:EU:C:2004:159, p.42-43; Holst Italia,
ECLL:EU:C:1999:593, p. 26- 27; Falk, 2014 s. 255-256; se dven avsnitt 2.2.2.1 i uppsatsen
som tydliggdr mojligheten att begriansa anlitandet av underleverantorer.

I fraga om tidigare direktiv 71/304 och 71/305 se Ballast Nedam Groep, C-389/92,
ECLI:EU:C:1994:133, p. 15.

% Holst Italia, ECLI:EU:C:1999:593, p. 26- 27; Siemens och ARGE Telecom,
ECLI:EU:C:2004:159, p.42-43; se dven lagradsremissen Nytt regelverk om upphandling,
juni 2015, s. 740.

7 Se t.ex. KamR Stockholm, malnummer 8202-09, 2010-04-22; KamR Goteborg,
malnummer 8800-12, 2013-06-19; KamR Stockholm méalnummer 5945-13, 2014-02-21 och
KamR Stockholm, mélnummer 3383-15, 2015-09-11.

*¥ Lagradsremissen, Nytt regelverk om upphandling, juni 2015, 5.740.

* Holst Italia, ECLI:EU:C:1999:593, p. 28.

30 Siemens och ARGE Telecom, ECLI:EU:C:2004:159, p. 44; Holst Italia,
ECLI:EU:C:1999:593, p. 29.

3! Siemens och ARGE Telecom, ECLI:EU:C:2004:159, p. 44; Holst Italia,
ECLI:EU:C:1999:593, p. 29.
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kommer att forfoga 6ver “nddvindiga resurser” nir kontraktet ska fullgoras. >
Regleringen &r tinkt forhindra att en anbudsgivare dberopar ett annat foretags
kapacitet utan att pd nagot sitt garantera att kapaciteten faktiskt star till
anbudsgivarens forfogande nér kontraktet ska genomforas. Pé sa sitt forsoker
man forhindra att en anbudsgivare ska kunna vinna ett kontrakt pa falska
premisser. Enligt EU-domstolen i mél C-176/98 Holst Italia ankommer det
pa den upphandlande myndigheten att kontrollera att anbudsgivaren faktiskt
forfogar Gver de resurser under den period som omfattas av kontraktet.>> Har
en leverantor gjort gillande teknisk och ekonomisk kapacitet hos tredje part,
kan leverantoren bara uteslutas ur forfarandet om den inte kan visa att de
faktiskt forfogar over resurserna.”*

Sammanfattningsvis foljer ritten att aberopa annans kapacitet bade av
direktiven och den svenska lagstiftningen. Rétten att aberopa annans kapacitet
kan 1 princip inte begrdnsas av den upphandlande myndigheten, s& ldnge
leverantoren visar att de forfogar dver den aberopade kapaciteten.”> Som
avslutande kommentar dr det ocksa vért att papeka att mojligheten att &beropa
andra foretags kapacitet kan vara oerhort viktigt for mindre foretag som vill
konkurrera med anbudsgivare med mer resurser, da en potentiell leverantorer
inte alltid pa egen hand innehar alla kvalifikationer for att kunna ro i land ett
offentligt kontrakt.

2.1.3 Ansvarsfordelningen mellan leverantor
och underleverantor

Direktiv 2004/18/EG artikel 25 andra stycket foreskriver att en informations-
angivelse fran leverantoren om hur stor del av kontraktet som kan komma att
liggas ut péd tredje part samt vilka underleverantdrer som foreslds inte
paverkar frdgan om leverantrens ansvar som huvudman. Nar 2004 &rs
direktiv implementerades i Sverige diskuterades det noga i utredningens del-
betinkande®® och i regeringens proposition’’ huruvida bestimmelsen skulle
inkluderas i LOU. Bédde utredningen och regeringen ansdg att det inte fanns
ett behov for en sddan bestimmelse, eftersom de menade att det redan foljde
av svensk ritt.*® Enligt min mening hinvisade utredningen och regeringen
som grund for att inte infora bestimmelsen till att det avtalsforhdllande och
den mekanism som styr parters forehavanden i svensk rétt redan reglerade
fragan.

Nér en leverantdor vinner en upphandling och ingdr avtal med den
upphandlande myndigheten foretar de en réttshandling som binder tva parter
samman i ett rittsligt forhillande.”” Med detta forhallande foljer bade

32 Pedersen, 2013, s. 104.

* Holst Italia, ECLI:EU:C:1999:593, p. 28.

3* Siemens och ARGE Telecom, ECLI:EU:C:2004:159, p. 46.
33 Pedersen, 2013, s. 104.

3%SOU 2005:22.

*7 Prop. 2006/07:128.

¥ SOU 2005:22 s. 298; Prop. 2006/07:128 s. 350.

3 Adlercreutz, 2011, s. 23, 26.
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rittigheter och skyldigheter for avtalsparterna, och relationen dem emellan
regleras av avtalsritten. Daremot dr det ofta sé, att dessa tva parter &r delar av
en lidngre kontraktskedja - i vart fall bestdende av den upphandlande
myndigheten, huvudleverantoren och dess underleverantérer. I hdndelse av
sadana kontraktskedjor dr det viktigt att papeka att man med hénsyn till
avtalets subjektiva verkan inte kan binda tredje man genom avtal.*’ Det ér en
grundldggande princip inom avtalsrdtten, som forklarar att avtal har en
subjektiv begransning och att det dirmed som utgédngspunkt saknas rétt till
direktkrav i svensk ritt.*' Direktkravet har behandlats i en avhandling skriven
av Laila Zackariasson, dir hon redogor for i vilka situationer en borgenér kan
rikta krav gentemot gildenérens gildenir eller annan géldendr &dnnu tidigare
i kedjan.** Amnet har ocksi behandlats i NJA 1997 s. 44, dir HD fastslog
principen om att ett kontraktsférhallande endast binder parten gentemot den
direkte medkontrahenten, inte gentemot medkontrahents medkontrahent.*
Argumentet for denna huvudregel forklaras i rittsfallet som att den “befordrar
klarheten 1 réttsforhdllandena att var och en haller sig till sin med-

kontrahent”*,

I ett annat relevant och ndgot mer nutida réttsfall, NJA 2007 s. 758 behandlar
HD fragan om direktkrav. I fallet riktade den skadelidandes forsikringsbolag
ansprik gentemot en underentreprendrs forsakringsbolag, med anledning av
en skada som underentreprendren dsamkat genom vardsloshet. Frdgan som
HD tog stéllning till géllde huruvida den skadelidandes forsakringsbolag hade
ritt att pa inom- eller utomobligatorisk grund kréva underentreprendrens
forsidkringsbolag pa ersittning genom ett direktkrav, eller om forsakrings-
bolaget endast var berdttigat att rikta ansprak pa avtalsrattslig grund gentemot
den huvudentreprendr som i sin tur anlitat underentreprendren som orsakade
skadan.* HD meddelar i sina domskail att inneborden av principen om avtalet
subjektiva verkan innebér att ansvar endast kan goras géllande mellan direkta
avtalsparter i ett kontraktsrittsligt forhallande.*

Principen om att krav endast kan riktas mot den direkte medkontrahenten
anses 1 ha sitt ursprung i det som nu utgor 24§ forsta stycket i kommissions-
lagen (2009:865) samt 4 kap. 5 § lag (1980:1102) om handelsbolag och enkla
bolag.”’ 1 dessa bestimmelser blir nimligen en kommissionir respektive
bolagsman i handelsbolag forpliktigad eller berittigad 1 forhallande till den
de ingatt avtal med och inte gentemot tredje man.

40 Adlercreutz, 2011, s. 153: ”det stred mot den klassiska romerska avtalsldran att erkiinna
en réttsfigur som tredjemansavtalet, ty avtal ansdgs kunna ha réttsverkningar endast for
parterna.”; Ramberg och Ramberg, 2014, s. 235.

41 Zackariasson, 1999, s. 121; Hellner, 2006, s.127 ff.

* Herre, 2000, s. 523.

* Se NJA 1997 s. 44 samt HD:s domskal i NJA 2007 s. 758; Hellner, 2006, s.127-134.

* se domskiilen i NJA 1997 s. 44 samt Hellner, 2006, s. 129 ff.

*> Se HD:s domskil i NJA 1997 s. 44, forsta stycket.

% Se HD:s domskil i NJA 1997 s. 44, andra stycket.

*NJA 1997 s. 44; NJA 2007 s. 758; Hellner, 2006 s. 128; Zackariasson, 1999, s. 12.

16



Det skall hdr ndmnas att det i svensk ritt finns ett antal avsteg fran
grundprincipen. Exempelvis medger produktansvarslagen™ samt 46§
konsumentkdplagen mojligheten till direktkrav. Bestdmmelsen i 46§
konsumentkdplagen har dock motiverats med att det inte utgor
nagon “generell mojlighet”™ att vinda sig till de bakre leden, utan majlig-
heten till direktkrav kan endast tillimpas i vdl avvigda undantagssituationer:
dé séljaren har upphort med sin niringsverksambhet, &r pd obestind eller inte
kan antriffas.”® Andringen i produktansvarslagen tillkom efter NJA 1986 s.
712, dir tillverkaren av en Overlastindikator i en hamnkran ansdgs
skadeskyldig gentemot hamnbolaget (hamnbolaget hade avtal med
leverantdren som monterat indikatorn). I fallet hade sdkerhetsrisken som felet
i tillverkningen utgjorde stor betydelse for utfallet. Det kan hir tilliggas att
Jan och Christina Ramberg menar att avgorandet om direktkrav i NJA 1986
s.712 inte kan anvdndas som en grund for att en talan generellt kan féras mot
bakre led enligt samma forutsdttningar som skulle géllt for en talan direkt mot
avtalsparten, och papekar att HD begrinsat mojligheten i NJA 2007 s. 758.”!

En underleverantdr kan inte anses ha ingatt avtal med den upphandlande
myndigheten genom huvudleverantérens och myndighetens avtalsingaende.
Underleverantdren utgor istillet en tredje part i sammanhanget.
Sammanfattningsvis betyder det ovan sagda inte att anlitandet av under-
leverantorer fritar huvudleverantdren frdn ansvar, eftersom upphandlings-
kontraktet ingds mellan den upphandlande myndigheten och huvud-
leverantdren och inte underleverantoren.”® Detta uttrycks ocksé i flera réttsfall
frin EU-domstolen.” Det finns allts inget rittsligt forhallande som binder
den upphandlandande myndigheten och underleverantéren samman. Att
papeka detta dr av yttersta vikt, eftersom det finns intresse hos upphandlande
myndigheter att stélla krav pa underleverantorer - krav som de enligt avtals-
rittsliga principer inte kan rikta direkt mot underleverantdren genom avtalet
med huvudleverantdren. De krav som en upphandlande myndighet vill stélla
pa underleverantdrer kan alltsd inte goras inom ramen for ett redan
existerande avtal mellan den upphandlande myndigheten och huvud-
leverantoren. Kraven far antingen stillas gentemot huvudleverantoren, eller
genom att ndgot slags avtal upprittas mellan den upphandlande myndigheten
och underleverantoren.

* Se dven NJA 1986 s. 712, som resulterade i en kodifiering i produktansvarslagen av den
princip som HD tillimpade.

* Prop. 1989/90:89 s. 53.

% Prop. 1989/90:89 s. 53.

> Se Ramberg och Ramberg, 2007, s. 252 tillsammans med uppdateringen i senaste
upplagan av Ramberg och Ramberg, 2014, s. 238.

32 Nord, kommentar till 6 kap 11§ LOU, hamtat 3 November 2015 fran: www.karnov.se

> Siemens och ARGE Telecom, ECLI:EU:C:2004:159; Holst Italia, ECLI:EU:C:1999:593.
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2.2 Nya upphandlingsdirektivet
(2014/24/EU)

2.2.1 Inledning

Den 26 februari 2014 antogs ett nytt direktiv pa upphandlingens omride. Den
storsta forandringen™ i forhallande till tidigare direktiv star att finna i
direktivets andra skil, som innehaller ett tilligg vad géller de av direktiven
uttalade mélséttningarna med offentlig upphandling. Det nya upphandlings-
direktivet ger nimligen offentlig upphandling en framtradande roll som ett av
de "marknadsbaserade instrument som ska anvéndas for att uppnéd smart och
hallbar tillvixt for alla”®, samtidigt som offentlig upphandling ska sikerstilla
att offentliga medel utnyttjas pad ett sd effektivt sitt som mojligt. Mal-
sattningen om effektiv hantering av offentliga medel kan anses letat sig in i
direktivet efter att ha fatt ett bredare politiskt stod. Detta stod kan mgjligen
anses ha okat med oron for var klimatpaverkan, vart sociala ansvar for
konsumtion och med efterverkningarna av en finanskris i atanke. Mot
bakgrund av globala utmaningar, finanskrisen och strukturella svagheter
gillande tillvixt, sysselsittning och aldrande befolkningar’®, har EU funnit
ett behov av att modernisera bestimmelserna pa upphandlingsomradet. Andra
syften med dndringarna i direktivet &r att underldtta for sma och medelstora
foretag att delta i offentlig upphandling och att tillforsdkra att upphandlande
myndigheter fir mdjligheten att utnyttja upphandlingarna péd ett sitt som
frimjar ”gemensamma samhallsmal™’,

Anviandningen av upphandling for att stddja gemensamma samhéllsmal ar
den &dndring som vallat mest debatt och huvudbry i implementerings-
processen, och det ror framforallt direktivets fokus péd sékerstéllandet av
sociala krav. Infor genomforandet har direktivets bestimmelser utretts
sarskilt av genomforandeutredningen, som i juli 2014 utkom med sitt del-
betinkande ”Nya regler om upphandling™®. Delbetinkandet inneholl
utredningens forslag till genomforande av vissa bestimmelser i de nya
direktiven. De bestimmelser som inte omfattades av utredningens uppdrag
behandlades i en departementspromemoria, Ds 2014:25.°° Delbetinkandet
och promemorian har varit ute pa remiss.”” Regeringens lagradsremiss®’
overldmnades till lagrddet 1 juni 2015, och dérefter har utredningen kring
upphandling och villkor i kollektivavtal®® firdigstillts och kommenterats av

> Fér en sammanfattning av forandringarna, se lagradsremissen Nytt regelverk om
upphandling, juni 2015, s. 1.

> Direktiv 2014/24/EU (2); se dven om offentlig upphandling som ett instrument i 2020-
strategin i: kommissionens meddelande, KOM(2010) 2020 slutlig.

> K ommissionens meddelande, KOM(2010) 2020 slutlig, s. 6ff.

7 Direktiv 2014/24/EU (2).

*S0U 2014:51.

> Lagradsremiss, Nytt regelverk om upphandling, juni 2015, s. 275.

%9 Remissyttrandena och en remissammanstillning finns tillgingliga i Finansdepartementet
(dnr Fi2015/79).

o' Lagradsremiss, Nytt regelverk om upphandling, juni 2015.

520U 2015:78, Upphandling och villkor enligt kollektivavtal, augusti 2015.
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ett flertal remissinstanser. Regeringen invintar nu lagradets synpunkter,
innan lagradsremissen kan omarbetas till en proposition och godkédnnas av
riksdagen. Huruvida detta miktas med innan direktivet trader i kraft i april
2016 ar dock hogst tvivelaktigt.®

2.2.2 Forandringar som ror underleverantorer i
direktiv 2014/24/EU

Skélen i det nya upphandlingsdirektivet 2004/24/EU har som ovan nimnt i
storre utstrackning 4n sina foregangare som malséttning att astadkomma
ansvarsfulla upphandlingar vad géller miljo, sociala och arbetsrittsliga
hénsyn. Fordndringarna i1 direktivet speglar framforallt malsattningen att
kunna stélla krav gentemot olika ekonomiska aktorer i offentliga upp-
handlingar. Nyheterna i direktivet berdr till viss del dven underleverantorer,
men eftersom direktivet &nnu inte implementerats i svensk ratt dr det svart att
bedoma i vilken utstrackning underleverantérer kommer paverkas. Det giller
sarskilt med tanke pa huruvida sociala krav som stélls i en upphandling
kommer att riktas dven mot underleverantorer.

For att illustrera direktivets malsattningar, diskuteras de relevanta skdlen samt
artikelbestimmelserna nedan. Forandringarna diskuteras framforallt utifran
den paverkan de potentiellt far for underleverantorer och deras medverkan i
offentliga upphandlingar.

2.2.2.1 Begransningen kring aberopande av annans
kapacitet

Det nya direktivet innehdller bland annat ett fortydligande géllande
begrinsningen av en huvudleverantorers rétt att aberopa annans kapacitet.
Huvudregeln dr som ndmnt ovan i avsnitt 2.1.2 att en upphandlande
myndighet inte kan begrinsa en huvudleverantors ritt att aberopa annans
kapacitet. I EU-domstolens praxis gors undantag fran huvudregeln, vilket
resulterat i artikel 63.2 i det nya direktivet.”* Artikeln tydliggor nér en
upphandlande myndighet kan stéilla krav pd eget utférande av huvud-
leverantoren. Narmare bestimt foreskriver artikeln att en upphandlande
myndighet far krdva att vissa kritiska uppgifter ska utforas direkt av
anbudsgivaren nér det géller kontrakt avseende byggentreprenader, tjdnste-
kontrakt och monterings- eller installationsarbeten inom ramen for ett varu-
kontrakt. Detta tilldgg ligger i linje med réttspraxis fran EU-domstolen dar
det ansetts motiverat att en myndighet krdver att en aktor ensam uppnér
minimikravet for kapacitet®’, samt de fall d4 en myndighet fatt kréva att vissa
viktiga delar av ett kontrakt ska utféras av huvudleverantdren for att kunna

63 »Egrsening for nya LOU och LUF”, himtad 20 december 2015 frén
http://inkopsradet.se/juridik/forsening-nya-lou-och-luf/.

% Fér en mer ingdende diskussion om begrinsningen kring dberopande av annans kapacitet
se “Ritten att anlita underleverantdr kan begransas i undantagsfall”, hamtad 14 december
2015 fran Upphandling24: http://upphandling24.se/ratten-att-anvanda-underleverantorer-
kan-begransas-men-endast-i-undantagsfall/.

% Swm Costruzioni 2 and Mannocchi Luigino, C-94/12, ECLI:EU:C:2013:646.
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sikerstilla ett effektivt och korrekt genomforande.®® Sirskild hansyn tas i EU-
domstolens praxis till de fall d& det ar svart for en upphandlande myndighet
att kontrollera eventuella underleverantérers formaga.®’

Utifran direktivet kan det alltsd utldsas att en begrinsning av huvud-
leverantorens anvindning av underleverantorer fortsatt endast accepteras i
undantagsfall. Det géller situationer dir det dr nddvandigt for en myndighet
att fullt ut kontrollera den aktér som utfor en viss central uppgift.

Att det som huvudregel inte gar att begridnsa anvidndningen av under-
leverantorer staimmer ocksa vél dverens med direktivets syfte om att frimja
mindre aktorers medverkan 1 offentlig upphandling, eftersom under-
leverantdrer ofta utgors av sma- och medelstora foretag.®®

2.2.2.2 Sakerstallandet av underleverantorers
skyldigheter

Skdl 105 1 direktiv 2014/24/EU framhéller angeldgenheten av att
sakerhetsstilla iakttagandet av underleverantdrernas miljé-, social- och
arbetsrittsliga skyldigheter.®” Detta far anses vara en del i malséttningen att
anvinda upphandling som stéd for gemensamma samhéllsmal i direktivets
skél 2. Skal 105 har sin motsvarighet i artikelbestimmelsen 18.2 dér det
framfors att medlemsstaterna ska vidta ”1dmpliga atgédrder for att sdkerstdlla
att ekonomiska aktorer vid fullgérande av offentliga kontrakt iakttar
tillampliga miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter som faststéllts 1
unionsritten, nationell rétt, kollektivavtal eller i internationella milj6-, social-
och arbetsrittsliga bestimmelser”’”’. Med andra ord kan de krav som stills
gentemot ekonomiska aktorer (till exempel underleverantdrer) besta i krav
som r0r miljo-, sociala eller arbetsrittsliga skyldigheter. Kraven kan ocksa
spegla bestimmelser som finns i nationell rétt, kollektivavtal eller andra
internationella bestimmelser som rér miljo eller sociala hénsyn.”
Hénvisningen till andra internationella bestimmelser i artikel 18.2 innebidr
exempelvis att krav som stélls ocksé kan tdnkas innehalla bestimmelser som
har sin motsvarighet i ett antal ILO- konventioner. Kravens innehdll kan
exempelvis ocksd motsvara bestdmmelser i konventioner som skyddar
foreningsfrihet, organisationsritt, férhandlingsritt, tvdngsarbete, minimialder
for arbete, diskriminering, lika 16n och barnarbete’”. Kraven skulle ocksa

% Siemens och ARGE Telecom, ECLI:EU:C:2004:159.

%7 Fér en mer ingdende diskussion om begrinsningen kring dberopande av annans kapacitet
se “Ritten att anlita underleverantor kan begransas i undantagsfall”, hamtad 14 december
2015 fran Upphandling24: http://upphandling24.se/ratten-att-anvanda-underleverantorer-
kan-begransas-men-endast-i-undantagsfall/.

% Se Amir Mohseni och Helena Selanders slutsatser i “Ritten att anlita underleverantor kan
begrinsas i undantagsfall”, haimtad 14 december 2015 fran Upphandling24:
http://upphandling24.se/ratten-att-anvanda-underleverantorer-kan-begransas-men-endast-i-
undantagsfall/.

*se dven SOU 2014:51 s. 36 och 40 f.

" Direktiv 2014/24/EU art. 18.2.

"' Se t.ex. rapporten “Public procurement for social progress — a social platform guide” fran
Social Platform (NGO), som uttrycker att artikel 18.2: sets the stage for socially
responsible public procurement.”, s.13.

72 se bilaga X i direktiv 2014/24/EU.
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kunna motsvara bestimmelser i miljorittsliga konventioner om ozonskikt”,
hantering av farligt avfall’, organiska fororeningar’>, samt om forhands-
godkinnande for vissa farliga kemikalier och bekimpningsmedel®. Det
anges dven i artikel 71 1 direktiv 2014/24/EU att det ska sdkerstdllas att kraven
iakttas av underleverantdrer genom lampliga atgérder frdn behoriga nationella
myndigheter. Sékerstillandet ska ske inom ramen for myndigheternas ansvar
och befogenheter. Exempel pa sidana myndigheter dr yrkesinspektioner eller
miljovardsmyndigheter.”” Det dr virt att uppmirksamma att skrivningen i
artikel 71 inte innehdller ndgon utvidgning av sddana myndigheters ansvar
och befogenheter. Det blir diarfor i hogsta grad aktuellt att fraga sig hur
svenska myndigheter ska sikerstilla att skyldigheterna i artikel 18.2 iakttas
av underleverantorer hér i Sverige. I implementeringsprocessen behovs darfor
enligt min mening en reflektion kring hur myndigheternas ansvar och
befogenheter ser ut i dagsldget och om dessa dr tillrdckliga for att
myndigheterna ska kunna utfora kontroll i enlighet med artikel 71.

2.2.2.3 Oppenhet och inhamtning av uppgifter

Nodvindigheten av dppenhet 1 underleverantorskedjan dr ytterligare nagot
som framhalls i skélen till direktivet. Behovet av transparens motiveras med
att det dr viktigt for den upphandlande myndigheten att hélla sig informerad
om vem eller vilka som utfor tjénster i verksamheter eller vid byggnader eller
omrdden som myndigheten ansvarar for, eller som myndigheten ska utova
direkt tillsyn Gver.”® Genom 6kad dppenhet blir det littare for upphandlande
myndigheter att kontrollera att genomforandet av ett kontrakt &verens-
staimmer med de villkor som stdllts upp i en upphandling, vilket i sin tur &r
nodvindigt for att sékerstilla att skyldigheterna enligt direktivet uppfylls.”

Skdl 105 foreskriver att skyldigheten att limna ut information till
myndigheten “under alla forhallanden aligger huvudleverantoren. Skyldig-
heten &ldggs huvudleverantéren genom en sirskild klausul som myndigheten
ar skyldig att inkludera i alla upphandlingsforfaranden, eller genom en
skyldighet som 4ldggs huvudentreprendren genom allmént tillimpliga
bestimmelser i medlemsstaten.

I artikel 71.2 forskrivs att en upphandlande myndighet fir begéra eller kan
aldggas av en medlemsstat att begéra att anbudsgivaren anger dels hur stor
del av kontraktet som kan komma att tillfalla underleverantérer och vilka
dessa dr. Det dr alltsd som utgéngspunkt frivilligt for en upphandlande

7 Wienkonventionen for skydd av ozonskiktet och dess Montrealprotokoll om #mnen som
bryter ned ozonskiktet.

7 Baselkonventionen om kontroll av grinsoverskridande transporter och slutligt
omhéndertagande av farligt avfall.

7> Stockholmskonventionen om langlivade organiska fororeningar.

7® Rotterdamkonventionen om forfarandet med forhandsgodkénnande sedan information
lamnats for vissa farliga kemikalier och bekdmpningsmedel i internationell handel.
(Unep/FAO) (PIC-konventionen), Rotterdam, 10 september 1998 och dess tre regionala
protokoll.

"7 Se artikel 71 direktiv 2014/24/EU.

8 se skal (105) i direktiv 2014/24/EU.

" Lagradsremissen, Nytt regelverk om upphandling, juni 2015, s. 739.
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myndighet att begdra in information, satillvida en medlemsstat inte viljer att
gora inhdmtningen av information obligatorisk. Regeringen har inte funnit
ndgon anledning att gdra informationsinhdmtningen obligatoriskt i den
svenska implementeringen.”” Genom bestimmelsen i 71.2 kan alltsd en
myndighet f4 uppgifter kring hur en leverantdér planerar att genomfora
kontraktet®, och tanken ir att det ska underlitta uppfoljningen. Det &r ocksa
vért att papeka att uppgifterna som ldmnas till den upphandlande myndig-
heten inte hindrar att leverantdren éndrar sin planering pé grund av dndrade
forhallanden. *

I de fall en leverantor inte inkommer med uppgifter trots begéran, kan skal
finnas till att limna anbudet utan avseende.®

Direktivet har vad géller informationsinhdmtningen &ven valt att sirskilja fall
dd det ror sig om byggnadsentreprenadkontrakt eller om tjénster som ska
utforas vid en anldggning som den upphandlande myndigheten har under
direkt tillsyn. Dessa upphandlingskontrakt behandlas i en specialbestimmelse
i artikel 71.5. Artikeln anger, till skillnad fran bestimmelsen i 71.1, att den
upphandlande myndigheten ska krdva att huvudentreprendren uppger namn
pa de underleverantdrer som kommer delta, kontaktuppgifter, samt att de
legala stallforetrddarna anges. Sker det ndgra dndringar géllande uppgifterna
om underleverantdrer ska den upphandlande myndigheten kriva att huvud-
entre%aenéren underrittar om varje sddan &ndring under tiden kontraktet
16per.

Direktivet ger ocksa medlemsstaterna mdjligheten att direkt aligga huvud-
entreprendren att stilla den ovan nimna informationen till den upphandlande
myndighetens forfogande. Det vill siga att informationen ska tillhandahéllas
utan att myndigheten ska behdva begéra den.

Vidare far mojligheten att begéra in information utvidgas av den upp-
handlande myndigheten eller aliggas att utvidgas av medlemsstaten.”
Direktivet ger dven exempel pa nir skyldigheterna kan utvidgas, till exempel
ndr det ror sig om underleverantdrer dnnu ldngre ner i underleverantors-
kedjan. Mojligheten att utvidga informationsutlimningen till alla led 1
leverantorskedjan &r saklart viktigt i det fall krav kommer att stédllas gentemot
underleverantorer i alla led.

Sammanfattningsvis kan bestimmelserna om inhdmtande av uppgifter i det
nya direktivet sdga forbéttra mojligheterna for upphandlande myndigheter att
kontrollera att genomfdrandet av upphandlingskontrakten Gverensstimmer
med de villkor enligt vilka kontrakten tilldelades.*® Mojligheten att begira

% Lagradsremissen, Nytt regelverk om upphandling, juni 2015, s. 741.

¥! Lagradsremissen, Nytt regelverk om upphandling, juni 2015, s. 741.

%2 Lagradsremissen, Nytt regelverk om upphandling, juni 2015, s. 741.

%3 Lagradsremissen, Nytt regelverk om upphandling, juni 2015, s. 742.

% Detta giller inte varuleverantdrer enligt artikel 71 p. 5 st. 4 i direktiv 2014/24/EU.
% Artikel 71 p.5 st. 5 i direktiv 2014/24/EU.

% Lagradsremissen, Nytt regelverk om upphandling, juni 2015, s. 739.
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information stidcker sig enligt direktivet ldngs hela leverantorskedjan.

2.2.2.4 Direktbetalning till underleverantorer

For att stirka konkurrensen i offentlig upphandling foreskriver direktivet att
den offentliga upphandlingen bor anpassas till smé och medelstora foretags
behov. Direktivets foreslar darfor en bestimmelse om direktbetalning till
underleverantorer, vilket exemplifierar EU:s vilja att lata medlemsstaterna gé
langre i sin strdvan att underlatta for sma och medelstora foretags deltagande
i offentlig upphandling.”’

Mgjligheten till direktbetalning behandlas i artikel 71 p. 3, som foreskriver
att den upphandlande myndigheten pa begéran av underleverantéren och om
kontraktets art tillater, ska betala direkt till underleverantdren. Det innebar att
huvudleverantdren i egenskap av underleverantérens uppdragsgivare inte ar
den som betalar for den utforda tjansten. Delar av betalningen kommer i sa
fall inte att gd via den part som tilldelades upphandlingskontraktet
(huvudleverantoren), utan istéllet gd direkt till den underleverantdr som
huvudleverantdren anlitat. Men andra ord gors betalningen till en part som
inte kan anses vara avtalspart i upphandlingskontraktet. Rent praktisk skulle
detta innebéra att en underleverantdr kan vénda sig till den upphandlande
myndigheten for att erhélla betalning, istéllet for att vénda sig till sin faktiska
uppdragsgivare (huvudleverantdren). Det blir i detta sammanhang inte svart
att tanka sig ett flertal potentiella konfliktytor. Det blir exempelvis svart att
forestilla sig att en upphandlande myndighet ska betala en faktura utan att ha
nirmre kunskap om omfattningen av underleverantdrens uppdrag och darmed
ocksa prisbilden for faktureringen. Vidare kan problem uppsta om det finns
grunder for eller en konflikt kring ett bestridande av underleverantdrens krav
(fran huvudleverantorens sida). Direktivet forsoker bemdta problemen genom
att 1 artikel 71 p. 3 foreskriva att en atgdrd sdsom direktbetalning till under-
leverantorer ocksd far “omfatta ldmpliga mekanismer for att huvud-
entreprendren ska kunna bestrida felaktiga betalningar”®. Hur det ér ténkt att
en sddan mekanism ska utformas anges inte ndrmare i direktivet, utan det blir
upp till varje medlemsstat att utforma sadana losningar. Med tanke pé att
direktivet riktar sig gentemot ménga olika ldnder och rittssystem &r denna
16sning forstaelig. Diaremot anger direktivet att det upplidgg som giller for
direktbetalning ska anges i upphandlingsdokumenten.®

Regeringen, utredningen och négra remissinstanser har olika dsikter gillande
mojligheten for direktbetalning till underleverantérer.”® Regeringen menar att
de nya upphandlingslagarna inte borde inrymma bestimmelser som medger
betalning fran en upphandlande myndighet till en underleverantor.”'
Utredningen stiller sig dock positiv till mdjligheten.”” De allra flesta

%7 Se skiil (78) i direktiv 2014/24/EU.

* Artikel 17.3 i direktiv 2014/24/EU.

* Artikel 17.3 i direktiv 2014/24/EU.

% Lagradsremissen, Nytt regelverk om upphandling, juni 2015, s. 738.

! Lagradsremissen, Nytt regelverk om upphandling, juni 2015, s. 738.

%2 Lagradsremissen, Nytt regelverk om upphandling, juni 2015, s. 738-739.
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remissinstanserna r bestimt negativa till en direktbetalningsmekanism.”* Ett
fital av remissinstanserna, exempelvis Trafikverket, ser ddremot ett behov av
en bestimmelse rorande direktbetalning. Likasa tillstyrker ett fatal remiss-
instanser utredningens forslag om direktbetalning till underleverantérer, men
med reservationen att implementeringen av direktbetalning forutsétter att
bestimmelsen forhallande till bland annat civilritten fortydligas.”* I den
anmarkningen finner vi ockséd det tyngst vigande argumentet till varfor de
flesta remissinstanserna motsitter sig forslaget. De menar att mdjligheten till
direktbetalning kan fa oonskade konsekvenser for den i nuldget existerande
ansvarsfordelningen mellan huvudleverantér och underleverantdr. En direkt-
betalning till underleverantorer skulle med andra ord komplicera de avtals-
rittsliga forhallandena pa ett icke Onskvért sétt.

Négot som har viss betydelse i forhallande till forslaget om direktbetalning,
men som diskuteras separat’™, 4r frigan om huruvida den svenska
implementeringen av direktivet bor inrymma en bestimmelse som beskriver
att en leverantdrs ansvar som part i upphandlingskontraktet inte paverkas av
bestimmelserna gillande anlitande av underleverantérer.”® Regeringen menar
att ett sddant behov inte finns, medan ett par remissinstanser sdsom
Advokatfirman Lindahl och Forsvarets materielverk anser att det finns ett
behov av en “uttrycklig bestimmelse om att regelverket inte paverkar

kontraktsparternas skyldigheter och rittigheter i civilrittsligt hanseende™”.

Bestimmelsen rorande huvudleverantdrens ansvar aterfinns i artikel 71 1 det
nya upphandlingsdirektivet. Enligt artikeln ska sékerhetsstillandet av
underleverantdrernas skyldigheter (p.1), begidran och utlimningen av
information (p.2) och eventuell direktbetalning (p.3) inte paverka frdgan om
huvudentreprendrens ansvar.’

2.2.2.5 Kontroll av efterlevnad

Direktivet framhédver i skdl 105 att medlemsstaterna bor kunna utvidga
skyldigheterna kring 6ppenheten mer &n vad direktivet foreslar. Vidare anges
att det uttryckligen bor anges att medlemsstaterna har rdtt att infora
ansvarsregler som #r stringare i den nationella ritten.” Direktivet limnar
alltsa flera forslag pé hur efterlevnaden av skyldigheterna enligt artikel 18.2 1
direktivet ska kunna kontrolleras. Déribland foreslas att en upphandlande
myndighet antingen ska ha mgjligheten, alternativt bor, kontrollera att en
underleverantorer inte befinner sig i en situation dar det vanligtvis'® finns
skal for uteslutning.

' SOU 2014:51 5. 314,

 Lagradsremissen, Nytt regelverk om upphandling, juni 2015, s. 739.

% Bl.a. i lagradsremissen Nyt regelverk om upphandling, juni 2015, s. 743.

% Lagradsremissen, Nytt regelverk om upphandling, juni 2015, s. 738.

°7 Lagradsremissen, Nytt regelverk om upphandling, juni 2015, s. 739.

% Artikel 17.3 i direktiv 2014/24/EU.

% Artikel 71 p. 7 i direktiv 2014/24/EU.

1% Jfr med obligatoriska skil for uteslutning i artikel 57 i direktiv 2014/24/EU.
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Om likalydande krav stills pd huvudleverantor och underleverantor, och det
visar sig att en brist foreligger hos underleverantéren som hos huvud-
leverantoren utgjort ett obligatoriskt skdl for uteslutning, blir huvud-
entreprendren enligt direktivet skyldig att byta ut underleverantoren i fraga.'"'
Skulle det rora sig om ett icke-obligatoriskt skil for uteslutning'*?, medger
artikel 71 1 enlighet med skil 105 att en upphandlande myndighet far begéra
byte av underleverantdr, alternativt medger direktivet att en medlemsstat far
aldgga en upphandlande myndighet att byta ut en underleverantor “for vilken
kontrollen har visat att det foreligger icke-obligatoriska skdl for ute-
slutning”'®.

Aven lagridsremissen instimmer i logiken bakom att det blir obligatoriskt for
en myndighet att krdva av leverantorer att byta ut underleverantorer som &r
foremal for obligatoriska uteslutningsgrunder. Skulle en leverantdr inte byta
ut en sddan underentreprendr, trots begiran fran den upphandlande
myndigheten, innebédr det i sin tur att leverantdren inte heller uppfyller
lamplighetskraven for upphandlingen.'®*

11 Artikel 71 p. 6 b) i direktiv 2014/24/EU.

192 Se artikel 57.4 1st i direktiv 2014/24/EU, dir ett icke-obligatoriskt skil exempelvis kan
utgoras av att den ekonomiska aktoren befinner sig i konkurs.

19 Artikel 71 p. 6 b) 3 meningen i direktiv 2014/24/EU.

1% Lagradsremissen, Nytt regelverk om upphandling, juni 2015, s. 695.
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3 Att stalla krav pa
underleverantorer

3.1 Inledning

I dagsldget stélls som huvudregel inga villkor pa underleverantorer. Istéllet
riktas kraven frdmst mot huvudleverantdren genom sérskilda villkor for
genomforande av kontrakt. Upphandlande myndigheter uppmuntrar ocksa till
socialt ansvarstagande genom att sjdlva anta policys for verksamheten, som
aterspeglas 1 upphandlingar genom att den upphandlande myndigheten
gynnar socialt ansvarstagande i poéngtilldelningen. Genom att utit visa
vikten av socialt ansvarstagande kan en upphandlande myndighet bidra till att
foretagare ser fordelarna som sociala hinsyn kan innebira i tilldelning av
offentliga kontrakt, men &ven pa andra sitt, till exempel genom goodwill fran
konsumenter och andra néringsidkare.

Avsikten med detta avsnitt dr att utreda hur sociala krav kan stillas pd
underleverantorer i offentlig upphandling. For att komma nérmare svaret pa
denna fradga innehaller avsnittet en generell redogorelse for hur gillande ratt
ser ut och vad en upphandlande myndighet behdver ta hinsyn till nir den
stdller krav pa leverantdrer. Informationen som presenteras tilldmpas i avsnitt
fyra pd frdgan om och hur krav kan stillas ldngre ner 1 leverantorskedjan.

3.2 Gallande ratt

Att miljo och sociala hdansyn féar beaktas i offentliga upphandlingar foljer av
1 kap. 9a§ LOU.'"” Beaktandet 4r i LOU inte uppstillt som ett krav for
upphandlande myndigheter utan som en politisk uppmaning. Likvél &r det
vanligt att upphandlande myndigheter vill beakta dessa aspekter och det ér till
exempel vanligt forekommande att ta hinsyn till bade miljo- och sociala
aspekter i de olika delarna av en upphandlingsprocess av byggnads-
entreprenader.'*®

LOU medger édven i dagsliget att miljo- och sociala krav stills i
upphandlingar och det har skett en stor utveckling pa omradet de senaste aren.
Upphandlande myndigheter samarbetar bland annat {or att sprida kunskap om
hur krav kan stillas.'’’ For att underlitta for upphandlare har miljéstyrnings-
radet'”® tagit fram sociala krav inom ett antal produktomraden sasom kaffe

105 Bergqvist, Hane och Johansson, 2012, s. 195.

1% Bergqvist, Hane och Johansson, 2012, s. 195.

7 Ett exempel &dr: Informationssida om socialt ansvarstagande i offentlig upphandling, i
samarbete mellan Sveriges landsting och regioner, hdmtad 25 oktober 2015 fran
http://www.héllbarupphandling.se/index.php/hallbar-upphandling.

1% Miljostyrningsradet ar ett bolag som dgs gemensamt av stat och néringsliv genom
Miljodepartementet, Svenskt Néringsliv och Sveriges Kommuner och Landsting. Se
http://www krav.se/miljostyrningsradets-kriterier.
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och textilier.'” Likasa forsoker en del myndigheter fokusera mer pé
uppfoljningen av kraven. Landstingen har exempelvis valt ut sirskilda varu-
grupper som foljs upp utifran de krav som myndigheten stillt, och andra
myndigheter har gjort revisioner pé fabriker utomlands.''® Det har ocksé
lanserats verktyg sdsom uppfoljningsportalen for att stodja de upphandlande
myndigheterna i utformning och genomforande av krav.''' Likasi har
Konkurrensverket bistatt med upphandlingsstod, vilket nu kommer att ges av
den nystartade Upphandlingsmyndigheten.''*

Hos de upphandlande myndigheterna finns det som ovan ndmnt en vilja, men
samtidigt en osdkerhet bdde kring vilka kriterier som ska stéllas i1 offentlig
upphandling och hur kriterierna ska stillas.'”® Det finns dven manga fragor
hur myndigheters resurser ska fordelas for att 4stadkomma en tillfredstdllande
hantering av kravstillande och av uppféljning av kriterierna.''* Samtidigt som
den strategiska upphandlingen star infor juridiska utmaningar sa saknas det
generellt sett bade policys och arbetssétt for hur en socialt ansvarstagande
upphandling ska genomfGras i praktiken. Med tanke pa att dessa fragor delvis
kvarstar, trots att direktivet snart trdder i kraft, priaglas 4mnet av en intensiv
debatt. Denna debatt priglas framforallt av frdgor kring hur kravstéllande ska
genomforas och foljas upp samt vilken effekt utokade krav fir pa
konkurrensen.

3.3 Faktorer som styr kravstallande i
offentlig upphandling

3.3.1 Malsattningar och krav enligt direktivet

Som ndmnt ovan i avsnitt 2.2.2.2 &r det underleverantdrernas miljo-, social-
och arbetsrittsliga skyldigheter som enligt direktivet bor sikerstillas.'"
Foljaktligen dr det krav relaterade till miljo eller sociala hdnsyn som é&r
aktuella att stilla i upphandlingar. Malséttningen med sociala hansyn''® 4r att

tillforsdkra sunda arbetsvillkor, motverka social dumpning och frimja god

109 ”CSR-kompassen”, information hamtad 25 oktober 2015 frén: http://offentlig.csr-
kompassen.se/miljostyrningsradets-upphandlingskriterier.

MO itt stiilla krav - svart folja upp”, hamtad 20 november 2015 fran tidningen ink&paren:
http://www.tidningeninkoparen.se/2014/12/17/1att-stalla-krav-svart-folja-upp/.

"1 Nu lanseras nya uppfoljningsportalen” himtad 25 oktober 2015 frén:
http://anbud24.se/nu-lanseras-nya-uppfoljningsportalen/.

2 Regeringens pressmeddelande, himtad 21 november 2015 fran:
http://www.regeringen.se/pressmeddelanden/2015/08/civilministern-inviger-
upphandlingsmyndigheten-samt-tar-emot-utredningen-upphandling-och-villkor-enligt-
kollektivavtal/, se &ven Upphandlingsmyndighetens hemsida, information hdmtad 27
november 2015 fran: http://www.upphandlingsmyndigheten.se/omossmeny/om-o0ss/.

13 European Commission, Internal Markets and Services, “EU public procurement
legislation: delivering results summary of evaluation report”, s. 22.

"4 Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 4.

15 skil (105) i direktiv 2014/24/EU.

" For en jamforelse mellan kravstillande i offentlig upphandling och CSR inom privat
sektor se McCrudden, 2007, s. 375ff.
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konkurrens.''” Andra exempel pa malsittningar med kravstillande r att
ansvarsfulla upphandlingar frimjar tilltro till myndigheterna''®, genererar
sysselsittningsmdjligheter, frimjar social integration, jimstéilldhet och rittvis
handel.'"” Med hinsyn till uppsatsens avgrinsning uppehaller sig detta avsnitt
ndrmare vid arbetsréttsliga krav, dven om det kommer hdnvisas till en del
rittsfall som ror miljoréttsliga krav, for att kunna illustrera hur krav som stélls
behover forhalla sig till direktivet och upphandlingsprinciperna (se avsnitt
3.3.3 nedan).

3.3.2 Sarskilt om arbetsrattsliga villkor

Direktivets mélséttning om socialt ansvarstagande utmynnar i en vilja att
tillforsdkra sunda arbetsvillkor, motverka social dumpning och generera
sysselsittningsmdjligheter. Dessa saker kan tdnkas uppnis genom stillandet
av arbetsrittsliga krav. De svenska kollektivavtalen och villkoren déri tjanar
som jamforelsemall och mélséttning nér det diskuteras vilka krav som bor
eller kan stéllas i upphandlingar. Att stélla krav pa anslutning till ett svenskt
kollektivavtal ar daremot inte tillatet, vilket faststdlldes av EU-domstolen 1 C-
341/05 Laval (se nedan avsnitt 3.3.3.2)."*° Eftersom det inte dr mojligt att
stdlla krav pa kollektivavtal, aterstir frigan om det istéllet & mojligt att i
upphandlingar stélla krav pa kollektivavtalsliknande villkor (se avsnitt 3.3.3.2
och 5)

Svéarigheten med att stélla arbetsréttsliga krav ligger 1 att hitta en juridisk
16sning som frdmjar de politiska malséttningarna, sérskilt mot bakgrund av
att 16sningar som inverkar pa svenska arbetsmarknadsmodellen funktion &r
kontroversiella. Upphandlingsmyndigheten sédger i sitt yttrande till Niklas
Bruuns utredning Upphandling och villkor enligt kollektivavtal att den dr
positiv till att fler arbetsrittsliga villkor stélls. Samtidigt konstaterar den att
sadana villkor innebir praktiska och juridiska utmaningar.'”' T det fall det
anses nodvindigt att stilla arbetsrittsliga villkor, menar bade utredningen'**
och Upphandlingsmyndigheten'*® att det borde vara obligatoriskt for en
upphandlande myndighet att stilla krav pa viss 16n, semester och arbets-
timmar.'** Krav som giller annat 4n 16n, semester och arbetstimmar fordrar
en beddmning i det enskilda fallet och ddrfor menar utredningen och

"7 Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 4; European Commission,

“Buying social”, s. 5f.

"8 Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 4; For en diskussion kring vikten
av att foregd med gott exempel se McCrudden, 2007, s. 379: "Governments [ ...] operate
both as regulators of the market, and as participants in the market. When principles they
espouse for others are not applied to their own actions, the government appears to lack
coordination, or to be simply hypocritical. An important driver, then, for the incorporation
of CSR standards in public procurements is the need to be seen to be leading by example.”.
' Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 7.

120.C-341/05 Laval, ECLI:EU:C:2007:809, p. 116.

2! Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 4.

280U 2015:78 5.12, 114.

'2 Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 9.

124 Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 9; SOU 2015:78 s. 124.
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Upphandlingsmyndigheten att siddana krav inte ldmpar sig for generella
foreskrifter.'” Det giller sérskilt eftersom det 4r oklart hur en upphandlande
myndighet ska forhalla sig till villkor som inte inkluderas i den hérda
kdrnan'*®. Den hdrda kirnan bestar av de rittigheter som anges i artikel 3 i
utstationeringsdirektivet, det vill sdga rittigheter som minimil6n, semester-
dagar, arbetstid/vilotid, sékerhetsbestimmelser, skyddsatgdrder och lika-
behandling.'?” Bestimmelserna utgor ett tak” '**, det vill séga; en dvre grins
for vilka rittigheter som en utstationerad arbetsgivare ér skyldig att tillhanda-
halla utstationerade arbetstagare.'” Dirmed #r det alltsd osdkert om en
upphandlande myndighet kan stilla krav som gér utover denna harda kérna.

Utredningen fOreslér att regleringen i artikel 18.2 ska genomfGras genom att
upphandlande myndigheter stiller “’sirskilda arbetsrittsliga villkor for full-
gorande av kontrakt”'*°. Konkurrensverket dr enig med utredningen om att
det ir det limpligaste genomforandet."'

I de fall det foreligger en risk for att brott begds mot arbetstagares
grundldggande réttigheter och svensk rétt inte ar tillamplig, blir det enligt
Upphandlingsmyndigheten aktuellt for en upphandlande myndighet att stélla
krav i enlighet med ILO:s kiirnkonventioner.'** Hr finns det ytterligare nagra

aspekter som inverkar, som presenteras kort i samband med redogorelsen for
C-346/06 Riiffert i avsnitt 3.3.3.2.

Ett kravstdllande méste utdver det ovan anforda dven overensstimma med de
grundldggande principerna i EU-rdtten och sérskilt de principer som
genomsyrar offentlig upphandling. Nagra av dessa principer har visat sig vara
besvirliga for upphandlande myndigheter att beakta nir de utformar sina
krav. Se mer om detta i avsnitt 3.3.3 nedan.

3.3.3 Kravens forenlighet med grundlaggande
principer for upphandling

3.3.3.1 Den teoretiska bakgrunden

Nér det stélls krav i upphandlingar bor en upphandlande myndighet ta i
beaktande att kraven maste vara forenliga med principerna i fordraget om
Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget) samt de grundlidggande
principerna for offentlig upphandling.'*?

125 Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 9; SOU 2015:78 s. 126ff.

126 Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 9.

1>7SOU 2015:78 s. 90f. Se dven avsnitt 3.3.3.2 som behandlar C-341/05 Laval.

¥ SOU 2015: 78, 5. 91.

2 SOU 2015: 78, 5. 91.

' Se SOU 2015:78 s. 155.

B! K onkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015, s. 2.

12 Se Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 14; exempelvis enligt ILO:s
konvention nr 94.

133 Skl (1) Fordraget om Europeiska unionen och férdraget om Europeiska unionens
funktionssdtt ; se &ven Bergqvist, Hane och Johansson, 2012, s. 195.
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Dirmed maéste en upphandlande myndighet i samband med att de stéller krav
i en upphandling, beakta exempelvis fri etableringsfrihet, fri rorlighet for
varor och tillhandahdllande av tjdnster samt de 1 upphandlings-
bestimmelserna sérskilt specificerade principerna om likabehandling'**,
icke-diskriminering, transparens, Omsesidigt erkdnnande och
proportionalitet.'’® Principen om likabehandling r den mest centrala av dessa
bestimmelser och &mnar sékerstélla att alla anbudsgivare konkurrerar pa lika
villkor for att vinna kontraktet. For att likabehandlingen ska kunna beaktas pa
ett tillfredstillande sétt 4r det ocksa viktigt med dppenhet i upphandlings-

136
processen.

Utover vigledning i lagstiftning finns det praxis fran EU-domstolen som
fortydligar hur krav bor stéllas i enlighet med de grundlédggande principerna.
Rittsfallen behandlas nedan i nigra tematisk indelade avsnitt, se 3.3.3.2 —
3.3.3.7. Syftet med detta dr att illustrera ndr krav som stdllts i offentlig
upphandling statt i strid med de ovan ndmna principerna.

3.3.3.2 Principen om fri rorlighet och frihet att
tillhandahalla tjanster

I 18.2 1 direktiv 2014/24/EU framgar det att dven arbetsrittsliga krav kan och
bor stdllas 1 offentliga upphandlingar. Men &ven innan 2014 ars direktiv
diskuterades det huruvida det dr mojligt att stdlla krav pa arbetsrittsliga
villkor i offentlig upphandling, diribland krav pé kollektivavtal. I en SOU
frin 20017 framhivs det att krav pa svenskt kollektivavtal vore mer
ingripande &n de krav som f0ljer av utstationeringsdirektivet, och att krav pa
kollektivavtal pa s sétt kan tdnkas strida mot EU-rdttens proportionalitets-
princip."*® Fragan behandlades 2007 av EU-domstolen i C-341/05 Laval, som
rorde tillampningen av utstationeringsdirektivet och den svenska regleringen
i MBL. I fallet vidtog Svenska byggnadsarbetarforbundet stridsatgérder
gentemot utstationerade lettiska arbetstagare, med avsikten att forma deras
arbetsgivare att teckna ett svensk kollektivavtal, vars innehdll var mer
formanligt &n minimikraven i utstationeringsdirektivet. Syftet var att de
lettiska arbetstagarnas 16n (och andra férmaner) skulle nd samma niva som
den svenska motsvarigheten, eftersom foretag i Sverige omojligen kunde
konkurrera med den jimforelsevis ldga 16n som betalades till letterna. Det
lettiska foretaget hade tecknat kollektivavtal i Lettland. EU-domstolen ansag
att stridsdtgarderna var olovliga eftersom de stred mot principen om fri
rorlighet."”” Domstolen konstaterar att den fria rorligheten innehaller ett
forbud mot diskriminering av en leverantdr pd grund av nationalitet eller pa
grund av att leverantoren 4r etablerad i en annan medlemsstat. '** Att kriva

134 For rittsfall frin EU-domstolen som ror likabehandling i offentlig upphandling, se bl.a.

Universale-Bau m.fl., C-470/99, ECLI:EU:C:2002:746, punkt 91 eller GAT, C-315/01,
ECLI:EU:C:2003:360, p. 73.

13 Jfr European Commission, “Buying Social”, s. 5.

136 European Commission, “Buying Social”, s. 6.

B7SOU 2001:31, Mera virde for pengarna.

B8 SOU 2001:31, s. 456; Ahlberg och Bruun, 2010, s. 56.

9 Laval, ECLI:EU:C:2007:809, p. 49.

10 Laval, ECLI:EU:C:2007:809, p. 114.
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just ett svemskt kollektivavtal &r diskriminerande. Domstolen anser att
stridsatgérderna inte var motiverade med hinsyn till allménintresset’*’ (som
i fallet utgdrs av motverkande av social dumpning), och menar att krav inte
kan stillas utanfor utstationeringsdirektivets harda kirna.’*?

Laval-domen har foranlett en diskussion kring vilka krav som kan stéllas pa
utlindska respektive svenska leverantdrer. Domen klargdr att ett svenskt
kollektivavtal inte kan kridvas. Dérefter har diskussionen om arbetsrittsliga
krav i offentlig upphandling framst inriktas mot mdjligheten att istéllet stélla
krav pa kollektivavtalsliknande villkor, det vill sdga; krav pd villkor i nivd
med svenska kollektivavtal.'*

EU-domstolen provar forenligheten mellan krav som stills i offentlig
upphandling och den fria rorligheten med hédnsyn till utstationeringsdirektivet
1 mal C-346/06 Riiffert. 1 fallet hade den tyska delstaten Niedersachsen en lag
som kravde att foretag som lamnade in anbud pa offentliga byggentreprenader
med ett visst virde skulle betala sina anstdllda 16n i enlighet med
kollektivavtalet pa orten. Domstolen klargor i sin dom att utstationerings-
direktivet utgor hinder for lagstiftning av det slaget.'** Vad detta far for
konsekvens for den existerande regleringen i ILOs konvention nr 94'* som
foreskriver att det i offentliga kontrakt ska finnas klausuler som garanterar
arbetstagare anstéllningsvillkor i niva med kollektivavtal'*® pa den plats dér
arbetet utfors, 4r inte helt klart.""’ Domslutet tycks kollidera med
bestimmelsen i ILO:s konvention och Ahlberg menar att domslutet indirekt
underkdnner ILO:s princip om arbetsklausuler i kontrakt dir offentlig
myndighet 4r part.'*® EU-domstolen berér dock inte overhuvudtaget
forhallandet mellan konventionen och EU-rétten i Riiffert-fallet'*’, vilket kan
tinkas bero pa att Tyskland inte ratificerat konventionen.'”” I Riiffert-fallet
stdlls den fria rorligheten mot sociala hinsyn. Foljden blir att bestimmelsen i
ILO:s konvention och fackens stdvande efter lika villkor for arbetare
indirekt"' balanseras och nedprioriteras i forhillande till reglerna gillande
den fria rorligheten och EU:s inre marknad.

Foljaktligen maste en upphandlande myndighet 6vervdga huruvida krav
kopplade till sociala hansyn inskrdnker den fria rorligheten och friheten att

! Laval, ECLI:EU:C:2007:809, p.110, p. 102.

"2 Laval, ECLI:EU:C:2007:809, p. 108, 111.

143 Fér mer information se till exempel Konkurrensverkets rapport 2015:6, ”Arbets- och
anstéllningsvillkor i niva med svenska kollektivavtal vid offentlig upphandling”;
Konkurrensverkets pressmeddelande: "Mgjligt att stélla arbetsréttsliga krav vid
upphandling” himtad den 5 november 2015 fréan:

http://www konkurrensverket.se/nyheter/mojligt-att-stalla-arbetsrattsliga-krav-vid-
upphandling/.

1% Se domslutet i C-346/06 Riiffert, ECLI:EU:C:2008:189.

145 Artikel 2 i ILO:s konvention nummer 94.

'4¢ Kan ocks4 ske genom lag eller annat, se artikel 2 ILO:s konvention nummer 94.
147 Ahlberg och Bruun, 2010, s. 128fff.

148 Ahlberg, 2008.

149 Ahlberg, 2008; Ahlberg och Bruun, 2010, s. 128.

130 Ahlberg och Bruun, 2010, s. 128.

B »indirekt” eftersom EU-domstolen de facto inte berdr ILO-konventionen i domen.
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tillhandahalla tjanster. Om s &r fallet, dr risken stor att kravet blir underként
av EU-domstolen for dess oforenlighet med fordraget.

3.3.3.3 Likabehandlingsprincipen

Det framgér, bland annat av EU-réttspraxis'>, att likabehandlingsprincipen
fordrar att alla anbudsgivare ska ges samma mdjligheter att utforma anbud
och att samma villkor ska gilla for alla anbudsgivare.'>

I fallet C-513/99 Concordia Bus Finland beddmer EU-domstolen huruvida
Helsingfors stads krav pd bullernivdi och utsldpp i samband med en
upphandling av busstrafik strider mot likabehandlingsprincipen. Endast ett
fatal foretag kunde uppfylla kraven, varav ett av dem var den upphandlande
myndighetens egna trafikforetag.'>* Domstolen papekar att det 4r centralt att
respektera likabehandlingsprincipen'>®, men menar att kriterierna i fallet
tillimpas objektivt och utan att det gors tskillnad pa anbuden.'>® Dessutom
papekar domstolen att kriterierna ingick i ett podngsystem som inneholl ett
flertal andra kriterier som ocksa erholl poéng. Bullernivé och utsldpp utgjorde
inte hela podngsystemet, utan var en del i helheten dér dven antal sittplatser,
alder och klappstolar gav poing.">’ Dirav menar domstolen att det inte finns
hinder for att stilla sidana krav i offentliga upphandlingar.'*®

3.3.3.4 Proportionalitetsprincipen

For att krav som stélls 1 upphandlingar inte ska riskera att std i strid med
proportionalitetsprincipen bor de enligt Upphandlingsmyndigheten inte
overskrida miniminivéer i lag och avtal."”” Det anses inte heller forenligt att
stilla andra eller hogre krav &n vad som dr nddvéndigt for att uppna syftet
med kraven.'®

I EU-domstolens mél C-234/03 Contse m.fl. behandlades en upphandling dér
det fanns ett system med tilliggspodng for de som vid tidpunkten for
lamnandet av anbud hade tillging till egna anléggningar for syrgashantering
inom ett visst avstdnd fran sjukhuset, eller lokaler som var Oppna for
allmédnheten péd andra orter. Likasd gavs vid lika podng foretrdde till den
leverantor som tillhandahéllit tjdnsten forut, vilket EU-domstolen anser ér
diskriminerande.'®’ Domstolen framhaller ocksi att kraven som stilldes

12 Se t.ex., eViglio, C-538/13, ECLI:EU:C:2015:166, p.33 och CAS Succhi di Frutta, C-
496/99, ECLI:EU:C:2004:236, p.110; Commission vs. Belgium (”Wallon Buses”) C-87/94,
ECLL:EU:C:1996:161 p.1, 31 ; se dven Arrowsmith, 2014, s. 614 ff. fér en omfattande
genomgéng av relevanta réttsfall rorande likabehandlingsprincipen.

"% Falk, 2014, s. 473.

3% Concordia Bus Finland, C-513/99, ECLI:EU:C:2002:495, p. 70ff.

135 Concordia Bus Finland, ECLI:EU:C:2002:495, p. 81.

136 Concordia Bus Finland, ECLI:EU:C:2002:495, p. 83.

57 Concordia Bus Finland, ECLI:EU:C:2002:495, p. 83.

138 Concordia Bus Finland, ECLI:EU:C:2002:495, p. 86.

1% Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 10.

10 Falk, 2014, s. 338; Ett exempel pa ett “onddigt krav” finns i Contse m.fl., C-234/03,
ECLI:EU:C:2005:644. p. 54.

1! Contse m.fl., ECLI:EU:C:2005:644. p. 78.
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visserligen innehdll element av allménintresse, men anser dnd4 att kraven var
oproportionerliga. Att villkoren som stilldes dessutom krivde att
leverantorerna skulle forfoga dver lokalerna redan vid angivandet av anbudet
menar domstolen dessutom &r exempel pd krav som &ar uppenbart
oproportionerliga.'®

3.3.3.5 Samband med kontraktsforemalet

Ytterligare en faktor som styr vilka villkor som kan och bor stéllas, ér sjdlva
kontraktsforemalet for upphandlingen. Kontraktsforemalet bestims av den
upphandlande myndigheten, eftersom endast de kan definiera vad for vara
eller tjanst som behdvs.'” Utifrdn kontraktsforemalet avgors sedan vilka
kriterier som &r relevanta i en upphandling och foljaktligen varierar ocksd
vilken typ av villkor som kan och bér stillas.'**

1 C-513/99 Concordia Bus Finland stilldes (som namnt ovan i avsnitt 3.3.3.3)
krav pa bullernivd och utsldpp i en upphandling som gillde busstrafik i
Helsingfors. Kraven kritiseras for att utgéra si kallade icke-ekonomiska
argument. EU-domstolen bemoter kritiken och svarar att utvarderingskriterier
inte nodvéndigtvis behdver vara av ren ekonomisk karaktir, utan att krav
rorande buller och utslédpp kan stdllas i upphandlingar forutsatt de har ett
samband med upphandlingsforemalet. '® Direfter uttrycker domstolen dven
att det foreligger samband mellan att stélla krav pa bussars utsldpp och buller
och ett kontrakt for upphandling av busstransporttjanster.'®

Alltsedan domslutet i C-513/99 Concordia Bus Finland dr kopplingen till
kontraktsforemalet ett centralt hidnsyn nidr krav stills. Kopplingen till
kontraktsforemalet inkluderas d@ven i kommissionens instruktion pd hur krav
kan stillas i offentliga upphandlingar.'®” Kommissionen uttrycker bland annat
1 detta dokument att det dr sjdlva kontraktsforemédlet, ndrmare bestdmt varan
eller tjansten som avgdr vilka sociala hinsyn som &r relevanta att beakta i en
upphandling. Dérav skiljer det sig fran fall till fall vilka krav som kan stéllas
i upphandlingar.'® Kontraktsvillkoren som stills méste ocksd vara
proportionerliga i forhallande till foremalet for kontraktet.'®

I praktiken betyder det att kraven endast kan syfta till den del av leverantdrens
verksamhet som omfattas av upphandlingen.'”’

3.3.3.6 Verklig majlighet till kontroll och uppfoljning

I EU-domstolens dom C-448/01 EVN och Wienstrom uttalar domstolen att det
maéste finnas en verklig mojlighet for den upphandlande myndigheten att folja

12 Contse m.fl., ECLI:EU:C:2005:644. p. 43, 55.

163 European Commission, “Buying Social”, s. 24.

'%* European Commission, “Buying Social”, s. 7.

15 Concordia Bus Finland, ECLI:EU:C:2002:495, p. 49.

16 Concordia Bus Finland, ECLI:EU:C:2002:495, p. 65.

17 European Commission, Buying Social, s. 5.

' European Commission, Buying Social, s. 7.

1% Ahlberg och Bruun, 2010, s. 48; Prop. 2006/07:128 s 200.
170 Ahlberg och Bruun, 2010, s. 48; Prop. 2006/07:128 s 200.
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upp och kontrollera uppstillda krav.'”" Principen om likabehandling kriver
som namnt ovan att anbudsgivarna behandlas lika'’> och att anbuden prévas
objektiv och enhetligt.'” Stills ett kriterium upp utan uppfoljning asidositts
principen om likabehandling, eftersom myndigheterna omdjligen kan
behandla anbudsgivarna pa ett likvirdigt sitt om de inte kontrollerar att
anbudsgivarna uppfyllt upphandlingskriterierna. Ett kriterium som inte kan
forenas med verklig kontroll av den upphandlande myndigheten &r inte
forenligt med ett “6ppet och objektivt upphandlingsforfarande™”* och strider
alltsd mot de grundliggande principerna for offentlig upphandling.'”

3.3.3.7 Sarskilt om arbetsmarknadsatgarder

Det ér vanligt bland upphandlande myndigheter att inkludera kriterier som
innebdr att leverantdren maste delta 1 sérskilda arbetsmarknadsétgarder. Det
ror sig framforallt om kriterier som innebdr att leverantdren ger
langtidsarbetslosa arbete eller praktik. Att lata arbetsmarknadsatgéirder
gillande anstéllning och praktik fa utrymme i offentlig upphandling syftar
inte bara till att framja anstéillning for l&ngtidsarbetslosa. Tanken &r ocksé att
det ska finnas mdjligheter att frimja anstdllning hos andra missgynnande
grupper pa arbetsmarknaden.'”®

I fallet C-31/87 Beentjes behandlar EU-domstolen huruvida det dr mdjligt att
stdlla krav pa anstéllning av ldngtidsarbetslosa och hur det ska genomforas. 1
domen uttrycker domstolen att ett krav miste overensstimma med relevanta
bestimmelser i EU-rétten for att vara direktivenligt, sirskilt med hénsyn till
de begrinsningar som den fria etableringsritten och ritten att tillhandahalla
tjdnster innebdr.'”” Det konstateras ocksa att kriterier gillande langtids-
arbetslosa inte har ndgon relation till anbudsgivares ekonomiska, finansiella
och yrkesmissiga kapacitet.'”® Mot bakgrund av det menar kommissionen att
krav géllande anstdllande av lingtidsarbetslosa ska stéllas som villkor for
genomforande av kontrakt.'”” Vidare framhalls det i C-31/87 Beentjes att ett
villkor gillande anstidllande av langtidsarbetslosa kan utgéra nationell
diskriminering om villkoret endast kan uppfyllas av anbudsgivare fran
medlemsstaten i friga, eller om anbudsgivare fran andra medlemsstater skulle
ha svart att ritta sig efter det." Domstolens slutsats r att ett villkor géllande
anstéllande av arbetsldsa ar direktivenligt, sd ldnge det inte har ndgon direkt

"V EVN och Wienstrom, C-448/01, ECLI:EU:C:2003:65, p.50; Prop. 2006/07:128 s. 200;
Ahlberg och Bruun, 2010, s. 48.

2 EVN och Wienstrom, ECLI:EU:C:2003:65, p. 47.

'3 EVN och Wienstrom, ECLI:EU:C:2003:65, p. 48.

" EVN och Wienstrom, ECLI:EU:C:2003:65, p. 51.

'S EVN och Wienstrom, ECLI:EU:C:2003:65, p. 52. Exempel pé krav som tagits bort med
hénsyn till bristande mgjlighet till kontroll: http://anbud24.se/krav-maste-kunna-foljas-upp/.
17 Kommissionens meddelande: Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning till
sociala hénsyn i offentlig upphandling, sid. 7.

"7 Beentjes, ECLI:EU:C:1988:422, p.29; se dven McCrudden, 2007, s. 323.

'8 Beentjes, ECLI:EU:C:1988:422, p.28; COM(2001) 566, s. 9.

17 Beentjes, ECLI:EU:C:1988:422, p.28; COM(2001) 566, s. 9.

'%0 Beentjes, ECLI:EU:C:1988:422, p. 30.
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eller indirekt diskriminerande effekt pa anbudsgivare frén andra medlems-
stater. '*'

I en debattartikel'® i Upphandling24 ifrigasitts utformningen av ett villkor
for anstillande av lngtidsarbetslosa i Vivallaprojektet'™. I kontraktsvillkoren
for Vivallaprojektet &ldggs byggentreprendren att ge praktikplatser at
langtidsarbetslosa som bor i det omradet som ska renoveras. Artikel-
forfattaren menar att kravet med storsta sannolikhet &r lagstridigt, da kravet
ar att de arbetslosa ska vara boende i Vivalla och pad si sitt utestinger
arbetslosa fran andra omrdden. Vidare framhalls att kravet pa att de
langtidsarbetslosa ska ha viss nationalitet eller komma frén ett visst
geografiskt omrade” strider mot unionsrétten och inte lever upp till EU:s
grundldggande principer. Artikeln utgdr ett exempel pé hur kravstéllande kan
ifragaséttas och diskuteras, och speglar pé sé sétt osdkerheten kring vad som
ar tillatet enligt EU-direktivet. Likvél finns det en mojlighet att pa nagra
punkter bemota artikelforfattarens analys av Vivallaprojektet och dess
forenlighet med direktivet. N&gra sddana synpunkter framfors i
diskussionsavsnittet i kapitel 5.

3.3.4 Behovsbedomningen

En annan given friga dr vem som kommer att avgdra vilka villkor som ska
stdllas. Bdde Upphandlingsmyndigheten och utredningen menar att det vore
alltfor betungande om det i varje upphandling ska bedomas huruvida det finns
ett behov av att stiilla sirskilda arbetsrittsliga krav eller inte.'®* Eftersom det
varken finns kunskap eller resurser till att gora en sddan bedémning hos
myndigheterna skulle det enligt mig dessutom leda till minskad forutsdg-
barhet om varje enskild upphandlande myndighet ska bedéma behovet av
villkor.

Utredningen foreslar att Upphandlingsmyndigheten ska ges i uppdrag att ta
fram foOreskrifter till vidgledning for de upphandlande myndigheternas
kravstillande.'® Uppdraget skulle besta i att peka ut vissa utsatta branscher
dir det &r aktuellt att stélla sociala krav. Avsikten verkar vara att
Upphandlingsmyndighetens viagledning ska resultera i att kravstéllande inte
kraver nagon ndrmre analys hos den upphandlande myndigheten, utan att den
1 stor omfattning ska kunna folja vad Upphandlingsmyndigheten pekat ut i
foreskrifter och verkstillighetsforeskrifter.'®® Upphandlingsmyndigheten
foreslar 1 sin remiss att den bor ges i uppdrag att ta fram frivilliga villkor for
négra sdrskilda branscher, som kan anvéndas i upphandlingar och ge stdd till

'8! Beentjes, ECLI:EU:C:1988:422, p. 37 iii).

182 K rav att ge arbetslosa praktik 4r sannolikt lagstridigt” hamtat 2015-11-20 frén:
http://upphandling24.se/krav-att-ge-arbetslosa-praktik-ar-sannolikt-lagstridiga/.

"3 For Skanskas egna information om Vivallaprojektet se: http://www.skanska.se/sv/om-
skanska/pressmeddelande/aktuellt/ombyggnad-av--vivalla--i-orebro-ger-arbetslosa-chans-
till-arbete/ hamtat 2015-12-01.

'8 Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 7.

'%5 Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 7.

'% Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 8.
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upphandlande myndigheter. '®” Upphandlingsmyndigheten Sppnar ocksé for
mojligheten att ta fram villkor for “mindre utsatta” branscher. De frivilliga
villkor som tas fram ska enligt Upphandlingsmyndigheten kunna goras
obligatoriska om det anses lampligt.'™

Upphandlingsmyndigheten menar att utredningens 16sning skulle ge parterna
mdjligheten att arbeta fram en fungerande metod for kravstéllande, samtidigt
som man fortsatt skulle kunna ta vara pad den svenska arbetsmarknads-
modellens fordelar.'®

I utredningen och Upphandlingsmyndighetens yttrande géllande arbets-
rittsliga villkor fors det en diskussion om behovet av villkor. Det dr bade
utredningen och delvis Upphandlingsmyndighetens asikt'*" att arbetsrittsliga
villkor ska stillas ndr det dr behovligt.””' Syftet med en reglering som
foreskriver en behovsbedomning &r att forhindra att villkor behandlas pa ett
slentrianmdssigt och likgiltigt sétt av de upphandlande myndigheterna.
Overviiger en upphandlande myndighet inte behovet kring ett kravstillande
finns det en risk for att de inte heller foljer upp kraven. Ett potentiellt problem
med en sddan likgiltig instéllning gentemot de stéllda villkoren &r att den i sin
tur kan smitta av sig pé leverantorer. Det kan ytterst innebéra att leverantdrer
borjar rdkna med att krav inte f6ljs upp och helt enkelt véljer att inte
tillforsakra att villkoren i1 upphandlingen uppfylls. I sa fall kan det ocksa
innebdra att de leverantdrer som tar villkoren pé allvar far nackdelar gentemot
de som inte gor det'”?, eftersom deras tvingas ta ut hogre priser och pé si sitt
16per en stor risk att inte vinna kontrakt. Till syvende och sist skulle
kravstdllandet utarmas och forlora sin betydelse. Enligt min mening ar
forslaget om en behovsbeddmning en del 1 stivan efter att stdlla lampliga
krav, i den bemaérkelsen att de bdde fér béttre effekt, ar proportionerliga och
ar mojliga att kontrollera. Kort sagt skulle en behovsbedomning kunna fridmja
kravets Overrensstimmelse med de grundldggande principerna for EU-rétt
och offentlig upphandling.

Bade utredningen och Konkurrensverket anser att det ér en alltfor stor uppgift
for upphandlande myndigheter att bedoma huruvida det dr behovligt att stélla
krav i varje enskild upphandling. Som ndmnt ovan foreslar utredningen att
Upphandlingsmyndigheten fé&r i uppgift att ta fram foreskrifter och rad.'”
Men trots ett sadant stod fran Upphandlingsmyndigheten framhaller
Konkurrensverket att det kommer uppsta gransdragningsproblem nér
upphandlingsmyndigheter bedomer huruvida krav ska stéllas, vilket gor att
arbetsbordan hos de enskilda upphandlande myndigheterna kommer att
oka.'”* Konkurrensverket papekar ocksa att forslagets utformning innebér att
en upphandlande myndighet blir skyldig att uppstélla krav nér det dr behovligt
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Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 7.
Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 5, 10.
Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 5, 7.
Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 7.
Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 7.
Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 14.
193 K onkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015, s. 3.

194 K onkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015, s. 3.
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— oavsett om Upphandlingsmyndigheten utfardat rad som ér tillimpliga i den
givna situationen eller inte, vilket kan fOrsdtta den upphandlande
myndigheten i en situation diar de @nda behdver gora en enskild behovs-
bedomning. Sammantaget forutspar Konkurrensverket —att dessa
gransdragningsproblem och osékerheter kommer leda till ett okat antal
overprovningar.'” Foljaktligen kommer belastningen #ven att 6ka pa
forvaltningsdomstolarna.'®

Utover detta foresldr bade utredningen och Upphandlingsmyndigheten att det
ska vara obligatoriskt for en upphandlande myndighet att stélla vissa
villkor.""” Villkoren bor dock begrénsas till villkor gillande 16n, semester och
arbetstid.'”® Utredningen viljer att skilja pa krav som pa Ion, arbetstid och
semester, och andra slags arbetsrittsliga krav. I det senare fallet menar
utredningen att det krédvs att en ldmplighetsbedomning gors 1 det enskilda
fallet, samtidigt som det maste tas hiansyn till att det finns en rittslig osékerhet
vad giller krav som inte ingér i den harda kérnan.'” Vad giller begriinsningen
kring de obligatoriska kraven finns det troligen ocksa en bakomliggande
tanke om att resurser bor laggas dir de har bést effekt, ndrmare bestamt att
rdtt villkor ska stéllas 1 rdtt upphandling for att fa sa stor spridning pa det
sociala ansvarstagandet som mojligt. Vad géller inférandet av obligatoriska
krav, menar Konkurrensverket att det i sa fall skulle beh6vas en omfattande
branschanalys for att identifiera 1 vilka sammanhang det kan tdnkas vara
behovligt att stéilla sddana villkor.*” Vad giller frigan om i vilka fall det ska
vara obligatoriskt att stélla dessa krav anser bade utredningen och
Upphandlingsmyndigheten att det ska ske med utgangspunkt i nér det finns
en risk for oskidliga anstéllningsvillkor eller risk for konkurrens med
undermaliga kontraktsvillkor.*"'

Upphandlingsmyndigheten framfor dven i sitt yttrande att de krav som stélls
pa underleverantdrer inte bor vara mer langtgdende dn de obligatoriska krav
som stills pid huvudleverantren i en upphandling.”* Detta papekande
stimmer enligt min mening vil dverens med proportionalitetsprincipen (se
avsnitt 3.3.3.4).

Vad giller ILO:s bestimmelser, anger utredningen att det ska stdllas krav pa
att bestimmelserna foljs, om det inte & uppenbart obehovligt.”"’
Upphandlingsmyndigheten ser hellre att krav pa ILO:s kdrnkonventioner bara
ska stéllas om om det finns en risk for att det begas brott mot arbetstagarnas

195 Konkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015, s. 3. Hir ger Konkurrensverket exempel pa

olika situationer da en leverantor kan tinkas begéra 6verprovning.

1% Konkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015, s. 3; Upphandlingsmyndighetens yttrande,
Fi2015/4196,s. 7.

P7SOU 2015:78 5.12, 114, 126ff; Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 17.
%8 SOU 2015:78 s. 154; Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 10.

19 Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 9; se dven avsnitt 3.3.2.

200 g onkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015, s. 3.

21'SOU 2015:78, s. 114; Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 14f.

292 Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 16.

% 'SOU 2015:78 s. 14, Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 16.
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rundligeande rittigheter.’” Konkurrensverket menar att utredningens
g £g g g

forslag riskerar att vara onddigt omfattande?®, och foreslar darfor foreslar
Konkurrensverket att skyldigheten att stélla villkor i enlighet med ILO:s
kdrnkonventioner istillet bor intrdda nér det &r behovligt.206

3.4 Sammanfattning

Det finns olika faktorer som styr dver vilka krav som kan och bor stéllas i en
upphandling. Klart &r att kravet maste ha samband med kontraktféremalet och
att det finns en verklig mdjlighet till kontroll och uppf6ljning av kravet.
Vidare bor en upphandlande myndighet inte gldomma att beakta hur villkoret
forhaller sig till EU:s grundldggande principer och likasd de grundlédggande
principerna for offentlig upphandling. Kolliderar kravet med ndgon av dessa
principer finns det en risk for ett underkdnnande i domstol. Det finns ocksd
en risk for att villkoret i slutdndan fir negativa konsekvenser for parterna pa
grund av ett komplicerande av regelverket, men ockséd for konkurrensen om
det visar sig att kravstdllandet minskar antalet anbud. Utredningen foreslér att
behovet av villkor ska styra vilka krav som stélls i en upphandling. Det anses
viktigt eftersom onddiga krav kan urvattna hur allvarligt bade en
upphandlande myndighet och kanske framforallt leverantorer forhéller sig till
krav som stélls 1 upphandlingar. Utredningen framhéller att det &r den
enskilda myndigheten som ska gora behovsbedomningen, men att ett
omfattande stod behovs fran Upphandlingsmyndigheten. Svérigheterna kring
upphandlingsstddet dr ocksd ndgot som Konkurrensverket framhaller i sitt
yttrande.

I 6vrigt kan en en slutsats dras om att krav bor anpassas efter behovet av ett
kravstdllande samt efter mojligheten till uppfoljning. Likasa att resurser bor
laggas pa de upphandlingar dér kravstéllande kan gor storst nytta.

2% Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 16.

205 K onkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015, s. 12.
206 K onkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015, s. 1.
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4 Kravstallande i
leverantorskedjan

Denna delen av uppsatsen behandlar frdgor som ror kravstéllande langre ner
1 leverantorskedjan. Dédribland ingar fragan om huruvida det dr mojligt att
stilla krav gentemot alla led i en leverantdrskedja och om ett séddant
kravstéllande dr ndgot som bor efterstrivas i den svenska implementeringen
av direktivet. Avsnittet baseras frdmst pa den information som framkommer
1 lagrddsremissen, den efterfoljande utredningen om upphandling och villkor
enligt kollektivavtal, samt de efterfoljande remissvaren fran Upphandlings-
myndigheten och Konkurrensverket. Texten nedan utgdr en sammanstéllning
av dessa olika killor och de olika parternas instéllning till kravstdllande i
leverantorskedjan.

4.1 Bemotande av utredningens forslag

Regeringens lagradsremiss®’ behandlar inte frigan om kravstillande i
leverantorskedjan. Anledningen &r att regeringen avsag invénta utredningen
om upphandling och villkor enligt kollektivavtal.**® Utredningen, som blev
klar i september 2015, framhaller att sdrskilda arbetsrittsliga villkor bor
omfatta underleverantérer i alla led®”, eftersom langa leverantorsled okar
risken for att arbetsrittigheter inte horsammas.*'® Forslaget om att krav bor
omfatta underleverantorer i alla led far stod av Upphandlingsmyndigheten.''

Om avsikten dr att krav ska omfatta underleverantorer i alla led, uppstér
fragan om kraven ddrmed dven ska stillas gentemot al/la underleverantorer.
Utredningen har valt att foresla att kravens omfattning begrénsas, genom att
foresla att leverantoren ska sédkerstilla att samtliga underleverantérer som
direkt medverkar till att uppfylla kontraktet foljer de villkor som stdllts upp 1
upphandlingen.”'*  Utredningens forslag riktar krav gentemot hela
leverantorskedjan genom leverantorens sédkerstdllande, med en begransning
av att kraven bara giller de underleverantdrer som direkt medverkar till att
uppfylla kontraktet. De underleverantorer som inte direkt medverkar till att
uppfylla kontraktet kommer, om utredningens forslag far féste, alltsa inte att
bli foremal for de krav som stélls i upphandlingskontraktet. Genom en sadan
skrivning blir den naturliga foljdfragan vad som krdvs for att en under-
leverantor ska anses direkt medverka till uppfyllande av ett kontrakt, och
kanske framforallt hur de underleverantorer som direkt medverkar sarskiljer
sig fran de som infe anses direkt medverka. Forslaget skulle rimligen innebéra
en del tillimpningsproblem, vilket bade Upphandlingsmyndigheten och
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Lagradsremissen, Nytt regelverk om upphandling, juni 2015.
Lagradsremissen, Nytt regelverk om upphandling, juni 2015, s. 408.
Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 16.
Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 16.
Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 16.

*230U 2015:78 5. 23.
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Konkurrensverket papekar.”'’> Denna problematik diskuteras mer ingdende i
diskussionsavsnittet i kapitel 5.

Béde utredningen och Upphandlingsmyndigheten framfor diverse argument
som talar for ett kravstillande ner i leverantorskedjan. Exempelvis konstaterar
utredningen att det inte &r ovanligt med langa leverantorskedjor i branscher
diar det &r vanligt med undermaliga arbetsforhdllanden och social
dumpning.*'* Dirfor anser utredningen att det finns starka skil som stodjer
en ordning dir leverantdren méste sdkerhetsstélla att samtliga under-
leverantorer (som direkt medverkar till att uppfylla kontraktet) foljer de
sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor som finns i en upphandling.*"’

Som stdd for sin rekommendation om krav i hela leverantorskedjan
framhaller utredningen att om krav istdllet bara stills gentemot forsta ledet i
leverantorskedjan, finns en risk att oseriosa huvudleverantorer
istdllet “konstruerar en leverantdrskedja som som syftar till att ansvaret for
underleverantorer i praktiken aldrig genomfors”.*'® I samband med detta
hénvisar utredningen till SOU 2015:38, dér det anséigs finnas skél for att
foresld entreprendransvar 1 samtliga led 1 en leverantdrskedja.
Entreprendrsansvaret innebar i det fallet ett ansvar for en (huvud)entreprenor
att utbetala 16n till utstationerade arbetstagare om arbetsgivaren(en
underentreprendr) inte betalat ut den 16n som arbetstagarna hade rétt till. Att
utredningen anvander detta entreprendrsansvar som exempel 1 samband med
sin rekommendation for kravstdllande i hela leverantorskedjan, kan enligt min
mening ifrdgasittas. Synpunkter gdllande detta framfors i1 diskussions-
avsnittet i kapitel 5.

Utredningen fornekar inte att krav gentemot underleverantdrer i alla led kan
orsaka problematik. Exempelvis framhaller utredningen att det kan vara svért
att dstadkomma en lamplig uppfoljning och kontroll av kontraktsvillkor i
langa leverantorskedjor. Pa s sdtt erkdnner utredningen att det finns béttre
mdjligheter till kontroll om ansvaret bara avser ett led i leverantorskedjan.
Konkurrensverket har samma invindning och pédpekar att kontroll och
uppfoljning dr kridvande for alla parter men det ar viktigt for att en
upphandlande myndighet ska kunna tillse att leverantorerna haller vad som
avtalats.”’” Aven utredningen framfor att uppfoljning och kontroll i hela
leverantorsledet kommer fordra resurser och att kontroll onekligen é&r
krivande for en enskild upphandlande myndighet.*®

Trots de nackdelar som utredningen identifierar vad giller kravstillande mot
hela leverantorskedjan, framhéller utredningen att vervdgande skél talar for
att en upphandlande myndighets kravstdllande méste omfatta alla de under-
leverantorer som direkt medverkar till att uppfylla ett offentligt kontrakt, det

13 Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 16; Konkurrensverkets yttrande,

Dnr 579/2015, s. 12.

24'S0U 2015:78 5. 155.

21550U 2015:78 5. 155.

21 S0U 2015:78 5. 155.

7 Konkurrensverket yttrande, Dnr 579/2015 s. 9.
218 SO0U 2015:78 5. 156.
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Oy s . 219
vill séga dven underleverantorer i alla led.

Till skillnad frdn utredningen och Upphandlingsmyndigheten, avrader
Konkurrensverket fran att stdlla krav ldngre ner i leverantdrskedjan. Narmare
bestdmt avrader de fran ett forslag som skulle innebéra att en leverantdr méste
sdkerstilla att underleverantdrer i hela leverantorsledet foljer sirskilda
kontraktsriéttsliga villkor som den upphandlande myndigheten stillt krav pa.
Konkurrensverket framfor flera skél till sin avrddan, exempelvis menar
Konkurrensverket att kravstillande gentemot underleverantdrerna innebér
en “patagligt 6kad arbetsborda™*” for bade upphandlande myndigheter och
leverantorer samt dven 1 viss man for forvaltningsdomstolarna. Utdver det sa
menar Konkurrensverket ocksé att forslaget blir sirskilt betungande for smé
foretag och att forslaget kan leda till firre anbudsgivare.”*' Dessutom riskerar
ett sddant forslag att missgynna anbudsgivare som inte dr kollektivavtals-
anslutna.”*> Exempelvis anger Konkurrensverket att sidana foretag kan
tankas betala sina arbetstagare mindre i 16n men att 16nen balanseras av en
hog tjénstepension. Maste foretagen uppfylla ett krav pa 16n enligt
kollektivavtal menar Konkurrensverket att balansen mellan 16n och tjénste-
pension skulle g& forlorad for dessa foretag. >

Genomfors ett forslag som innebdr att en leverantdr ansvarar for att
sakerstdlla att underleverantorer i hela kedjan uppfyller de krav som stéllts i
en upphandling, kan det leda till att anbudsgivare avstar fran att anlita under-
leverantorer.””* Detta argument ar kanske det som talar mest emot ett
inférande av krav i hela kedjan och det dr ocksd det argument som
Konkurrensverket uppehaller sig vid. Konkurrensverket menar att &ven
seriosa foretag/huvudleverantorer skulle ha svart att forutse vilka risker de
utsdtter sig for ndr de fir ansvaret for att sdkerhetsstilla uppfyllandet av
skyldigheter i en lang leverantorskedja.”> Att skapa ett klimat som indirekt
verkar avskridckande for bruket av underleverantorer ser Konkurrensverket
som ett stort orosmoment. Detta sérskilt eftersom det ofta &r i form av
anlitande av underleverantérer som mindre foretag far en mojlighet att delta
1 upphandlingar. Ménga huvudleverantorer som i dagsldget ldmnar anbud
med stdd av underleverantorer skulle eventuellt kiinna sig nodgade att avsta
frén att [dimna anbud, eller i vart fall avstd med hénsyn till den of6rutsdgbarhet
som ansvaret for leverantdrskedjan skulle innebédra. Konkurrensverket
uttrycker sammanfattningsvis i sin remiss att “atgarder som verkar avhallande
pa leverantdrers bendgenhet att anlita underleverantdrer innebér saledes
patagligt negativa konsekvenser for konkurrensen och riskerar att drabba de
sma och medelstora foretagen extra hart”>*°,

Konkurrensverket framhaller att det ar oklart, och kanske framforallt outrett,

*19.S0OU 2015:78 s. 154ff.

220 K onkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015, s. 1.

22! K onkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015, s. 2.

22 Konkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015 s. 10ff.
22 Konkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015 s. 10ff.
224 K onkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015 s. 11.

225 K onkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015 s. 11.

2% Konkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015 s. 11-12.
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vad det skulle fa for konsekvenser om krav stills i hela leverantorskedjan.
Foljaktligen avrader Konkurrensverket frén att stilla krav i hela leverantors-
kedjan. Istillet menar Konkurrensverket att sikerhetsstéllande av skyldig-
heter i ett led utgdr en rimlig kompromiss mellan intresset for skiliga
anstéllningsvillkor och de allménna negativa konsekvenserna av ett krav-
stillande gentemot underleverantérer i alla led.**’

4.2 Konsekvenser av kravstallande i
leverantorskedjan

4.2.1 Generella konsekvenser

Upphandlingars komplexitet dr en faktor som pekas ut av kommissionen som
aterkommande orosmoment nir nya upphandlingslagar ska utformas.**®
Darfor vore det att foredra om en implementering av det nya direktivet inte
resulterar i1 ett mer komplicerat regelverk. Det kan ocksa tilldggas att just ett
mindre komplext upphandlingssystem ofta efterfrdgas av bdde myndigheter
och leverantérer.””

Om Upphandlingsmyndigheten fir ansvar for framtagandet av frivilliga och
obligatoriska krav, kommer det krdva att en omstédllning av verksamheten.
Men Upphandlingsmyndigheten papekar ocksa att den storsta fordndringen
kommer att ligga hos de enskilda upphandlande myndigheterna och
leverantorerna. Myndigheterna kommer att behdva nya arbetssétt, samtidigt
som det kommer behdvas en utveckling av verksamheten for att kunna f6lja
upp villkor. Dérmed kommer diskussionen kring fordelningen av
myndigheters resurser att intensifieras. Leverantdrerna kommer att stillas
infor liknande svérigheter eftersom dven de behover omfordela och utveckla
sin verksamhet for att bemdéta villkoren. >

Kommissionen framfor att regleringar kring villkorstdllande kan f& negativa
konsekvenser for sma- och medelstora foretags™' deltagande i offentlig
upphandling.*** Det giller sérskilt i forhallande till krav pa arbetsrittsliga
villkor eftersom 60% av de smé foretag saknar kollektivavtal Att de
arbetsrittsliga krav som stélls i upphandlingar varierar underléttar inte heller
for mindre foretag ndr de forsoker inrédtta sin verksamhet efter de nya
bestimmelserna, eftersom de far antas ha svarare att anpassa sin verksamhet
an ett storre foretag med mer resurser. Kommissionen framhéller att 6kade
svérigheter for sma- och medelstora foretag &r nigot som upphandlande
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228

Konkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015, s. 11.

European Commission, Internal Market and Services, ”EU public procurement
legislation: delivering results summary of evaluation report”, s. 21.

229 K onkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015, s. 15.

% Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 5.

>1 »Entrepreneurship and Small and medium-sized enterprises (SMEs)” himtad 31 oktober
2015 fran kommissionens hemsida: http://ec.europa.eu/growth/smes/index en.htm ;
European Commission, SEC(2008) 2193.

2 Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 6.

233 ”Sméforetagen och kollektivavtalen”, 2011, s. 3f.
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myndigheter bor vara medvetna om, och ta hinsyn till ndr sociala hinsyn
beaktas i upphandlingar.”**

Ytterligare ett problem som fOljer av kravstdllande dr hur kraven ska
kontrolleras av den upphandlande myndigheten och hur huvudleverantdren
ska sdkerstilla att underleverantdren uppfyller kraven som stéllts. Exempelvis
ska myndigheten enligt direktivet tillforsékra underleverantdrernas lamplig-
het genom att begira in information om underleverantérer. Om en
underleverantdr inte lever upp till villkoren ska denne bytas ut. Det kan
ifrdgasittas om en sddan inhdmtning av uppgifter i kombination med
direktivets dvriga mojligheter ar tillrackligt for att kontrollera att krav som
stdlls 1 leverantorskedjan efterlevs. Utdver en fraga om befogenheter, handlar
det &ven om huruvida myndigheter har kunskap och resurser till att faktiskt
genomfora en kontroll i hela leverantorsledet. Darfor blir det 1 hogsta grad
aktuellt att stdlla frdgan om hur svenska myndigheter ska sdkerstélla att
skyldigheterna i artikel 18.2 nya direktivet iakttas av underleverantorer.
Bland annat behovs reflektioner kring huruvida de befogenheter som
myndigheterna® har i dagsliget ar tillrickliga for att de ska kunna utfora
kontroll i enlighet med artikel 17, eller om det forutsitter en utvidgning av
deras ansvar och befogenheter. Detta giller sérskilt frigan géllande vem som
ska utdva kontroll dver arbetsrittsliga krav, med tanke pa att detta i stor
utstrackning skdots av fackliga organisationer.

Krav som inte kan kontrolleras fir inte stillas i en upphandling.*® Eftersom
kravstdllande ldngre ner i leverantdrskedjan dr forenat med stora utmaningar
vad géller just kontroll uppstér en konfliktyta vars 16sning inte dr uppenbar.
Eftersom det tycks vara svért att forena kravstidllande med efterlevnads-
kontroll, kan det enligt min mening ifrdgasittas om det dr forenligt med de
grundldggande principerna (se avsnitt 3.3.3) att stdlla krav gentemot
underleverantorer i alla led. Stills krav mot underleverantorer i alla led trots
en omfattande svarighet kring kontroll och uppf6ljning finns det alltsd en risk
for att upphandlande myndigheter i allt storre utstrackning inte kommer att
leva upp till de grundldggande principerna for EU-rdtt och offentlig
upphandling, sérskilt eftersom principerna om likabehandling och
transparens fordrar att ett krav méste vara forenat med en verklig mojlighet
till kontroll och uppfoljning.**’

4.2.2 Konsekvenser som ar specifika for
underleverantorer

Svéarigheten med att stélla krav pd underleverantdrer beror delvis pd att
underleverantdren inte dr avtalspart gentemot den upphandlande myndig-
heten (se avsnitt 2.1.3). P4 grund av detta kan vissa avtalsméssiga svérigheter
uppsta till foljd av forskjutande av arbetsrittsliga skyldigheter ner i
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European Commission, ”"Buying Social”, s. 13.

Exempel enligt direktivet utgdrs av yrkesinspektioner eller miljovardsmyndigheter, se
artikel 71 direktiv 2014/24/EU.

236 K onkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015, s. 12.

7 Se avsnitt 3.3.3.6.
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leverantorskedjan. Det kan bland annat utldsas ur resonemanget som fors
kring huruvida en bestimmelse som beskriver att en leverantors ansvar som
part i upphandlingskontraktet inte pdverkas av bestimmelserna géllande
anlitande av underleverantorer. Vidare dr det osékert vad det “sdkerhets-
stillande” som direktivet &ldgger huvudleverantdrer i praktiken innebdr.
Diarmed dr det inte heller klart hur leverantdrens ansvar for eventuella brister
1 sikerhetsstéllandet skulle te sig. Att huvudleverantorer riskerar ansvar for
sina underleverantdrers uppfyllande av villkor &r just den faktor som verkar
utgdra det storsta problemet med kravstéllande 1 hela leverantdrskedjan; vilka
konsekvenser kan krav gentemot underleverantorer i alla led kan fi for
anlitandet av underleverantérer? Om huvudleverantorer dven ansvarar for
underleverantdrernas uppfyllande av villkoren méste det rimligtvis finnas en
risk for att huvudleverantorer undviker att anlita underleverantorer i det fall
det dr mojligt, for att undvika att utsétta sig for en onddig risk. Kravstéllandet
kan pd s& sitt forsvira for de foretag som normalt sett agerar som
underleverantorer i offentliga upphandlingar. Se mer ingéende diskussion 1
avsnitt 5.
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5 Diskussion

Att forsoka uppna direktivets maélséttningen om sociala krav dr inte den
enklaste av uppgifter, bland annat eftersom kraven samtidigt maste
overensstimma med vad grundldggande principer fodrar av en offentlig
upphandling. Exempelvis stéller principerna om likabehandling och 6ppenhet
sd hoga krav pa utformning och uppf6ljning av villkor att det dr svért att
forena dem med inforandet av sociala hénsyn.

Det nya upphandlingsdirektivet foreslar likvél en del forandringar som ska
bidra till frimjandet av en ansvarstagande upphandling (se avsnitt 2.2.2).
Fordndringarna har fatt bade positiva och negativa bemdtanden, men det &r
sarskilt mojliggérandet av en direktbetalningsmekanism som kritiserats infor
den svenska implementeringen. Delvis ifrdgasitts behovet av en direkt-
betalningsmekanism, och delvis kritiseras direktbetalningsmekanismen for
att den kan framkalla vissa osdkerheter i forhallande till den avtalsmekanik
som styr ansvarsfragorna mellan parterna i en upphandling (se avsnitt 2.1.3).
Enligt min mening vore det dérfér, mot bakgrund av remissinstansernas
kritik, anmérkningsvirt om den kommande propositionen innehaller ett
forslag om inforande av en direktbetalningsmekanism till underleverantdrer.

Vad giller utredningens forslag om att krav ska stdllas mot den under-
leverantdr som direkt medverkar 1 upphandlingen, héller jag med om
bedomningen som Konkurrensverket gor i1 frdgan. Konkurrensverket
framhaller att forslaget om att stdlla krav mot underleverantdrer som direkt
medverkar visserligen begrinsar omfattningen av kravstillandet 1
leverantorskedjan, men menar att det samtidigt skulle orsaka gransdragnings-
problem (se avsnitt 4.1).2*® Det ir rimligen inte en litt uppgift for en
upphandlande myndighet att avgdra nir en underleverantor kan anses direkt
medverka till uppfyllandet av ett kontakt. Eventuella skillnader i
bedomningen och didrmed behandlingen av underleverantdrer dr dessutom
inte forenlig med likabehandlingsprincipen. Det kan dven ifrdgasittas om en
direkt medverkan innebér att en underleverantor maste utfora en viss del av
ett kontrakt eller leverera en viss vara. I praktiken kan en underleverantor
exempelvis leverera en komponent till en vara eller en bestandsdel till en
komponent, som antingen monteras av ytterligare en underleverantor eller av
huvudleverantdren. Med tanke pé att en underleverantdrs uppdrag ter sig pa
ménga olika sitt, finns det enligt min mening ett behov av att klargora
inneborden av direkt medverkan. Mgjligen kan ett omfattande stod i form av
riktlinjer fran Upphandlingsmyndigheten frimja en enhetlig bedomning och
pa sé satt upprétthalla kraven pa likabehandling och transparens. Efterstrivas
en begriansning av vilka underleverantdrer som maéste uppfylla sociala krav,
vore det enligt min mening Onskvért att regeringen foresldr en tydligare
begrisning, om det dr mojligt. Sérskilt eftersom en tydligare begrénsning
dven forbittrar underleverantorernas mojlighet till att bedoma om de omfattas
av krav som stills. Ett fortydligande skulle dirmed underlétta for en under-

238 K onkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015, s. 12.
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leverantor att anpassa sin verksamhet utefter de krav péd sociala hidnsyn som
stdlls 1 offentliga upphandlingar.

Vilka konsekvenser fordndringarna i det nya direktivet fir for under-
leverantorer beror fOorstds pd vad det slutgiltiga lagforslaget innehaller.
Didremot ér det tydligt att utvecklingen mot en mer socialt ansvarstagande
upphandling ocks4 resulterar i mer komplicerade upphandlingar.*® Exempel-
vis behdver upphandlande myndigheter ta hdnsyn till ytterligare en dimension
i utformandet av forfragningsunderlaget och i uppfoljningen av stéllda krav.
For leverantorernas del kan krav pa sociala hinsyn resultera i svarigheter vad
giller verksamhetens anpassning till kraven samt svarigheter kring att forsta
hur man ska uppfylla stéllda krav. Dessutom tillkommer en frdga kring hur
en kontroll av stéllda krav paverkar leverantdren.

En mer komplex upphandling kan leda till att anbudsgivare avstar fran att
delta,”* vilket innebir firre anbud och simre forutsittningar for god
konkurrens. Komplicerandet forutspés sarskilt f4 negativ inverkan pa mindre
foretags deltagande. Utokandet av krav och den kontroll som foljer kan
mycket vil tidnkas verka avskridckande for bade huvudleverantdrer och
underleverantorer i stort. Dessutom fordrar kravstillandet nya arbetssétt och
resurser hos alla inblandade parter. Det giller inte minst om krav stills
gentemot underleverantérer lingre ner i leverantorskedjan.*' T det fallet
méste underleverantorer ta stéillning till en upphandlingsreglering som de
tidigare inte behovt forhalla sig till.

Om syftet med ett kravstillande &r att f leverantdrer och underleverantorer
att ta sociala hénsyn i sin verksamhet, dr det inte lyckat om leverantorerna
véljer att avstd frén att deltaga i offentliga upphandlingar. D4 far kraven inte
det genomslag hos fOretagen som efterstrdvas genom en upphandlande
myndighets kravstdllande. Med andra ord innebér inte nddvindigtvis ett
kravstillande gentemot underleverantdrer i alla led att sociala hansyn fér en
efterstrdvad spridning. Sérskilt om den upphandlande myndigheten inte
méktar med att kontrollera uppfyllandet av kraven, och om kraven istéllet
borjar behandlas styvmoderligt av savél den upphandlande myndigheten som
leverantdrerna. Ar syftet att &stadkomma en forindring genom den
upphandlande myndighetens ansvarstagande méste leverantorers deltagande
rimligen frdmjas pa ett sddant sdtt att de &r inforstddda i och beredda pa att
uppfylla de krav som stélls. I implementeringen behdver man darfor ta hinsyn
till dels vilka krav en upphandlande myndighet bor stélla och dels om
myndigheten har en verklig mojlighet att kontrollera kravstdllandet. Likasé
bor det reflekteras 6ver hur kravstillandet padverkar leverantorers deltagande.
Med andra ord stir man i implementeringen infor en balansgang mellan att
astadkomma ett storre socialt ansvarstagande i offentliga upphandlingar och
att upprétthalla god konkurrens.

% Se till exempel Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 6.
240 K onkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015 s. 1, 11.
1 Se t.ex. Konkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015 s. 12.
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Enligt min mening &r den storsta utmaningen med implementeringen av det
nya direktivet att stdlla krav pd sociala hidnsyn samtidigt som direktivets
ovriga malsittningar och grundldggande principer iakttas. Svarigheten med
att stadkomma ett socialt ansvarstagande beror delvis pd att det inom
direktivet visat sig existera motstridiga intressen mellan malséttningen om
sociala krav och mélséttningen om en sund konkurrens. Det tycks nimligen
vara sd att frimjandet av sociala hidnsyn, som i sig utgdr en malséttning i
direktivet, samtidigt riskerar innebdra en forsdmring i forhéllande till
uppfyllandet av direktivets Ovriga malsdttningar. Det har exempelvis
konstaterats att krav pad sociala hinsyn leder till merarbete for bade
upphandlande myndigheter och leverantorer. Risken &r att detta leder till att
vissa leverantorer avstdr fran att ldmna anbud, sérskilt om kraven giller
arbetsrittsliga skyldigheter och leverantdren inte &r kollektivavtalsansluten.
En minskad méngd anbud innebdr minskad konkurrens, och didrmed en risk
for att de upphandlande myndigheterna far in simre anbud.*** Ett
komplicerande av upphandlingsprocessen dr ndgot som foljer av krav-
stdllandet, och det finns alltsd en dverhdngande risk for att dtgérderna for att
fraimja sociala hinsyn motverkar en god konkurrens. Eftersom god
konkurrens i sig utgor ett av syftena med offentlig upphandling sa innebér det
att framjandet av sociala hansyn konkurrerar med direktivets syfte om
fraimjandet av god konkurrens. Ddarmed kan man stdlla sig frigan om ett
omfattande kravstdllande av sociala hinsyn kan anses vara en sddan lamplig
atgdrd som avses i artikel 18.2 i det nya direktivet, om atgdrden samtidigt
inverkar negativt p4 malsattningen om sund konkurrens. Enligt min mening
bor en del av lamplighetsbedomningen bestd i att man i undersoker hur
stdllandet av sociala krav inverkar pa mélséttningarna i EUF-fordraget och i
det nya upphandlingsdirektivet, for att i slutindan kunna bedéma om atgérden
ar proportionerlig.

Det kan ockséd diskuteras om det finns ndgon inbdrdes rangordning bland
syftena i direktivet. Vilka malsdttningar som prioriteras dr ytterst en politisk
friga, men utifrin EU-domstolens praxis** skulle vill jag pasté att den fria
rorligheten, och ddrmed syftet om frdmjandet av god konkurrens bor ha
foretrade framfor fraimjandet av sociala hdnsyn 1 offentliga upphandlingar.
EU-domstolen har exempelvis i Lavalmalet uttalat att for langtgdende krav
riskerar motverka den fria rorligheten. Kommissionen har dven uttryckt att
upphandlande myndigheter stdr infér utmaningen att stilla lampliga krav som
inte pa ett otillborligt sétt minskar antalet potentiella leverantdrer [min
oversittning]***. Denna formulering tyder ocksa pa en viss prioritering av
malsdttningen om sund konkurrens. Det ska dock péapekas att formuleringen
ar ett utdrag ur ett arbetsdokument dmnat for diskussion och som inte utger
sig for att representera eller pd forhand avgéra kommissionens stdnd-

2 Konkurrensverket Dnr 579/2015 s. 4.

* Se exempelvis Laval, ECLI:EU:C:2007:809.

% »Contracting authorities face the challenges of setting appropriate requirements that do
not unduly reduce the number of potential suppliers [...]” citat fran: European Commission,
Internal Markets and Services, “EU public procurement legislation: delivering results
summary of evaluation report”, s. 11.
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punkter.”*> Som Ahlberg och Bruun framhéller, finns det skil att understryka
att EU exempelvis ska framja sysselséttningspolitiska och socialpolitiska mal,
lika vél som EU ska frimja den inre marknaden och skapa forutséttningar for
tilltrade till marknaden for offentliga kontrakt**°. Detta talar for en nigot mer
jamstilld prioritering mellan den fria rorligheten och sociala hinsyn.

Vad giller motséttningen mellan sociala hdnsyn och direktivets andra syften
har jag ytterligare en invindning. Visar det sig att ett kravstdllande inte far
den effekt som eftersokts, bor det eventuellt ifrdgasittas om kravstdllandet till
syvende och sist dven konkurrerar med direktivets mélséttning om effektiv
hantering av skattemedel. Laggs en mingd med resurser pa att forbéttra
arbetsvillkor i en leverantdrskedja utan nagon egentlig effekt, torde
kravstillandet inte kunna anses utgora en effektiv hantering av skattemedel.
Just darfor dr det enligt min mening sdrskilt viktigt att undersoka vilka
effekter ett kravstillande far i forhallande till det efterstrivade syftet. Aven
Konkurrensverket pekar pd behovet av uppfdljning for att se om
lagstiftningen lett till “sidana pétagliga forbittringar for arbetstagarna™*’
som avsetts; allt for att sdkerstélla att den offentlig upphandlingen, dess
mélsittningar, de upphandlande myndigheterna och kanske framforallt
leverantorerna inte blir lidande i onddan.

Enligt min mening bor som sagt effekterna av kravstéllandet utgdra en del av
nyckeln till hur kravens lamplighet utvéirderas. Sarskilt eftersom artikel 18.2
i det nya direktivet foreskriver att medlemsstaterna ska vidta just limpliga
dtgdrder for att sékerstélla att sociala hdnsyn iakttas av ekonomiska aktorer 1
offentliga kontrakt. I samband med detta &r det vért att aterkoppla till
Konkurrensverkets yttrande vad giller stidllandet av mer ldngtgdende krav
gentemot anbudsgivare som inte anvander sig av utstationerad arbetskraft. |
yttrandet hanvisar Konkurrensverket till C-234/03 Contse mfl. EU-domstolen
framhaller 1 malet att: “atgérder som kan utgéra hinder for eller gora det
mindre attraktivt att utdva friheten att tillhandahélla tjanster, [...] ska vara
dgnade att sdkerstdlla forverkligandet av den malsdttning som efterstridvas och
de fir inte g4 utdver vad som é&r noddvdndigt for att uppnd denna
mélsittning”***. Med andra ord ska alla potentiellt konkurrensbegrinsande
krav i en upphandling vara effektiva utifrdn sitt syfte och syftet ska inte heller
kunna uppnés genom en mindre ingripande dtgird™" Ett kravstillande som
utgor ett hinder for eller gor det mindre attraktivt att utdva friheten att
tillhandahalla tjinster, och som inte heller &r tillrackligt effektivt dr alltsé
enligt Konkurrensverket inte tillatet, eftersom det strider mot
proportionalitetsprincipen.

** European Commission, Internal Markets and Services, “EU public procurement

legislation: delivering results summary of evaluation report”, se sidan innan “table of
contents”.

¢ Ahlberg och Bruun, 2010, s. 112ff.

247 K onkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015 s. 2.

8 Contse mfl., ECLI:EU:C:2005:644, p. 33-41.

2% Konkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015 s. 6.

230 K onkurrensverkets yttrande, Dnr 579/2015 s. 6.
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I avsnitt fyra redogors for utredningens stéllningstagande géllande krav-
stidllande mot underleverantdrer i hela leverantorskedjan. Utredningen gor i
sammanhanget en analogi till ett entreprendrsansvar i utstationerings-
direktivet, ddr man ansdg det lampligt att ge (huvud)entreprenéren ansvar for
utbetalning av 16n till utstationerade arbetstagare i det fall arbetsgivaren
(underleverantoren) inte betalat ut den 16n som arbetstagarna haft ratt till. |
diskussionen om huruvida ansvaret endast skulle omfatta ett led framhdlls det
att branschen endast skulle anpassa sig till regelverket genom att konstruera
bolag som saknar tillgangar i de led som entreprendrsansvaret kan goras
géllande. For att uppna syftet med att skydda utstationerade arbetstagare ville
man undvika att konstruktioner skapas med avsikt att franvinda sig ansvar,
och dirfor ansdgs det rimligt att 1ta entreprendrsansvaret omfatta hela
kedjan. Ett sddant entreprendrsansvar kan enligt min mening inte pa ett fullt
tillfredstdllande sétt jimforas med frdgan om huruvida krav bor stillas
gentemot alla underleverantorer 1 en offentlig upphandling. 1 fallet med
entreprendrsansvar i utstationeringsdirektivet sa finns det en klar risk for att
syftet med bestammelsen inte uppfylls om inte ansvaret riktas mot samtliga
led. I en jimfGrelse dr det vért att ifragasétta om detsamma géller syftet i det
nya direktivet; det vill sdga om syftet med socialt ansvarstagande
upphandlingar inte kan uppfyllas genom kravstillande endast i ett led.

Syftet 1 skl 105 i direktiv 2014/24/EU foreskriver att lampliga dtgérder ska
vidtas for att sikerhetsstélla iakttagandet underleverantdrers miljo- sociala
och arbetsrittsliga skyldigheter. Till skillnad fran syftet bakom regleringen
av entreprendransvar i utstationeringsdirektivet fargas kravstillandet i
offentlig upphandling uttryckligen av en ldmplighetsbedomning.
Anledningen till det kan rimligen antas vara att det nya direktivet innehaller
flera syften som ett kravstdllande behover forhalla sig till, samt att kraven
méste vara forenliga med de grundldggande principerna for offentlig
upphandling och malséttningarna 1 EUF-fordraget. Stdlls krav i1 hela
leverantorskedjan innebér det som tidigare ndmnt svarigheter i forhéllande till
kontroll och uppfdljningen av krav, ndgot som i sin tur forsvarar for den
upphandlande myndighetens likabehandling av anbudsgivare. Dérav vill jag
pasta att entreprendrsansvaret i utstationeringsdirektivet inte kan hanvisas till
som stdod for ett kravstillande gentemot underleverantérer i alla led.
Entreprendrsansvaret kunde 1 utstationeringsdirektivet spéras till ett positivt
resultat, det vill sdga att syftet skulle uppnds genom en reglering av
entreprendransvar 1 alla led. Enligt mig kan det ifrdgasittas om ett
kravstillande i alla led i offentlig upphandling i praktiken uppfyller syftet (att
sakerstdlla socialt ansvarstagande) pa ett mer tillfredstéllande sitt 4n om
kraven endast riktas gentemot ett led i leverantorskedjan. Sérskilt eftersom ett
omfattande kravstéllande resulterar i ett komplicerande av upphandlings-
regleringen och utmanar malséttningen om god konkurrens.*'

! Skulle det inte vara nddvindigt att stilla krav i hela leverantorskedjan for att uppna
socialt ansvarstagande upphandlingar, kan det ifrdgaséttas om det &r lampligt att stdlla krav
i hela leverantdrskedjan med hinvisning till proportionalitetsprincipen, se d4ven vad Falk
sdger i avsnitt 3.3.3.4, med hénvisning till fotnot 158.
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Vad giller stillandet av just arbetsrdttsliga krav praglas diskussionen delvis
av motsittningar mellan den svenska arbetsmarknadsmodellen och EU:s
skydd for den inre marknaden.” 1 ovrigt priglas fragor gillande arbets-
rittsliga krav av att arbetstagare och deras representanter onskar sunda
arbetsvillkor medan foretag med sin affarsméssiga drivkraft vill begrinsa sina
kostnader. Mer specifikt for offentlig upphandling préglas stillandet av
arbetsrittsliga villkor av en strivan efter att inte komplicera upphandlings-
forfarandet.

Om upphandlande myndigheter forvantas bedoma behovet av och vilja ut
arbetsrittsliga villkor uppstdr en annan problematik. I den svenska
arbetsmodellen dr det fackliga organisationer och arbetsgivare som star for
utvecklingen av kollektivavtal. Darfor faller det sig inte naturligt for en
upphandlande myndighet att vélja vilka kollektivavtalsliknande villkor som
ar lampliga att stélla krav pa i en upphandling. >> Upphandlingsmyndigheten
framhéller exempelvis att det &r svart for enskilda myndigheter att se behovet
av arbetsrittsliga villkor och tolka kollektivavtal. Vidare framhéller
Upphandlingsmyndigheten att det inte heller finns nagon skyldighet for
arbetsmarknadens parter att bistd den upphandlande myndigheten i
bedomningen.”* Likasd péapekas det bade i utredningen och av
Upphandlingsmyndigheten att det inte heller &r létt att genom lag avgdra vilka
kollektivavtalsvillkor som ska stillas i upphandlingar.”>® Utéver detta bor det
ocksd papekas att kollektivavtal arbetas fram 1 forhandlingar, vilket
ytterligare torde forsvara bedomningen kring vilka villkor som kan anses
lampliga att stélla; sdrskilt med hénsyn till att parterna i forhandlingen
formodligen gett avkall pa vissa omrdden for att nd framgangar pa andra.
Dirav kan det bli mérkligt om en enskild bestimmelse bedoms som ldmplig
i forhdllande till kravstéllande i offentlig upphandling och lyfts ut frén den
kontext som villkoret skapats for och varit avsedd att verka i. Mot bakgrund
av detta tas en del av kontrollen &ver kollektivavtalets bestimmelser ifran
fackliga organisationer och arbetsgivare.

En vanlig arbetsmarknadsmaéssig atgérd i1 offentliga upphandlingar ar att den
upphandlande myndigheten stiller krav pa anstillande av ldngtidsarbetslosa.
Vad giller frigan om ett sddant villkors férenlighet med EU:s grundldggande
principer vill jag framfora nagra synpunkter, frdmst i relation till
debattartikeln®° i Upphandling24.

Initialt &r det en rimlig tanke att ett utestingande av andra arbetslosa én de 1
Vivalla skulle strida mot icke-diskriminering och likabehandling. Samtidigt
ar det enligt min mening mgjligt att framfora invdndningar gentemot denna
slutsats. Dels stdller kriteriet i Vivallaprojektet inte krav pé den arbetsloses

2 Se exempelvis avsitt 3.3.3.2 om krav pa kollektivavtal i forhillande till den fria
rorligheten.

3 .S0U 2015:78 s. 158ff; Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 4.
% Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 9.

33 Upphandlingsmyndighetens yttrande, Fi2015/4196, s. 4; SOU 2015:78 s. 11, 158.
26 »Krav att ge arbetslosa praktik dr sannolikt lagstridigt” himtat 2015-11-20 fran:
http://upphandling24.se/krav-att-ge-arbetslosa-praktik-ar-sannolikt-lagstridiga/.
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nationalitet, utan det ligger ndrmare till hands att sdga att kriteriet avser
bostadsort; eftersom kriteriet foreskriver "boende 1 Vivalla”. Att de boende 1
Vivalla frimst utgoérs av personer av svensk nationalitet utesluter inte att det
dven bor langtidsarbetsldsa av annan nationalitet i Vivalla, som teoretiskt satt
skulle kunna utgora kandidater. Men framforallt vilar min invéndning pa att
principen om likabehandling och diskriminering i offentlig upphandling
riktar sig gentemot anbudsgivare, och inte enskilda individer (som i detta
fallet &r langtidsarbetslosa inom EU). Sa lidnge kravet inte endast kan
uppfyllas av anbudsgivare fran Sverige, eller sd linge det finns mdjligheter
for anbudsgivare fran andra medlemsstater att uppfylla kravet®’ — sa kan det
inte utgora nationell diskriminering i direktivets mening. Enligt min mening
torde det dven vara mojligt for utlindska anbudsgivare att anstilla
langtidsarbetslosa 1 Vivalla, och didrav menar jag att villkoret inte utgor ett
exempel pd nationell diskriminering. Kravet kan rimligen inte heller innebéra
nationell diskriminering gentemot andra langtidsarbetslosa i EU, eftersom
dven andra svenska langtidsarbetslosa som inte bor i Vivalla ar utestingda
frén arbetsmarknadsinsatsen. Daremot dr det kanske en mdjlighet att villkoret
utgdr diskriminering gentemot de individer som bor utanfér Vivalla och
utanfor Sverige pd andra grunder, men det kommer inte nirmre att utredas i
denna uppsats. Oavsett sa illustrerar debattartikeln de svarigheter som kan
forknippas med stillandet av arbetsrittsliga krav i enlighet med grund-
laggande principer for EU-rétt och offentlig upphandling.

Avslutningsvis vill jag papeka att denna diskussion méhinda ger ett intryck
av en avig instdllning gentemot beaktandet av sociala hdnsyn i offentlig
upphandling. Det beror framst pa att uppsatsen praglas av ambitionen att
presentera svarigheter som dr forenat med beaktandet av sociala hidnsyn.
Dirav har det hogst beaktansvirda syftet gillande stidllandet av sociala krav
mdjligen hamnat i skymundan. Det har delvis varit ett medvetet val, eftersom
jag upplevt ett behov av en mer djupgdende analys, dir min positiva
instéllning till beaktandet av sociala krav utmanats.

7 Beentjes, ECLI:EU:C:1988:422, p. 30.
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6 Slutsatser

Att leverantdrer anvinder sig av underleverantorer 1 offentliga kontrakt ar
mycket vanligt. Dessutom &r mgjliggérandet for anlitande av under-
leverantorer viktigt for att frimja en sund konkurrens, sirskilt eftersom det
forbattrar mdjligheten for smé och medelstora foretag att delta i offentliga
kontrakt. Enligt géllande rétt kan exempelvis en leverantdr aberopa
underleverantorers kapacitet, vilket okar mdjligheterna for mindre foretag att
tillsammans ha formégan att lamna ett anbud. Fler anbud leder pa sa sitt till
en bittre konkurrens och ldgre priser. I LOU finns ocksd bestimmelser som
reglerar en upphandlande myndighets ritt att begira in uppgifter om
potentiella underleverantorer. I Ovrigt regleras forhallandet mellan den
upphandlande myndigheten, huvudleverantdéren och underleverantorerna
genom grundldggande avtalsrittsliga principer, som redogjorts for i avsnitt
2.1.3.

Uppsatsens inledande fragestéllning om hur fOridndringarna i det nya
direktivet ser ut rorande anlitande av underleverantorer undersoktes i1 avsnitt
2.2. T genomgangen framkommer det att det nya upphandlingsdirektivet
2014/24/EU innehaller forandringar som éven pdverkar underleverantorers
deltagande. 1 vilken omfattning fOrdndringarna inverkar pa under-
leverantorernas verksamhet och mdjlighet att deltaga 1 offentliga
upphandlingar beror i allra hogsta grad pa hur den svenska implementeringen
av direktivet kommer att se ut. Den vésentligaste fordndringen bestér i att det
nya direktivet innehdller en uttalad malséttning for sidkerhetsstéllandet av
underleverantorers miljé-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter.”®
Malsittningen ska enligt artikel 18.2 uppnds genom att ldmpliga atgérder
vidtas for att sdkerhetsstélla att ekonomiska aktorer beaktar de krav som stélls
upp 1 upphandlingar. For att frimja ansvarstagande innehaller direktivet ocksa
fordndringar 1 bestimmelser som ror informationsinhdmtning géllande
leverantorer och om kontroll och efterlevnaden av de krav som stills i
upphandlingskontraktet. Utdver detta innehéller direktivet ocksd en
bestimmelse som mojliggdr direktbetalning till underleverantorer, nagot som
bland annat med hénsyn till problematiken kring ansvarsfordelningen é&r ett
forslag som troligen inte kommer att implementeras i Sverige. Likasa
kommer den relaterade bestimmelsen om huvudleverantorernas ansvar
sannolikt inte att fA ndgon motsvarighet i den svenska implementeringen, i
vart fall sédvida bestimmelsen om direktbetalning uteblir i den svenska
implementeringen.

Vad giller fragan om vilka dndrade forutsittningar ovan nimnda fordndringar
innebdr for underleverantdrer beror det som sagt pd hur fordndringarna
implementeras i Sverige. Oavsett kan det konstateras att en utvecklingen mot
mer socialt ansvarstagande upphandlingar innebér att upphandlingar blir mer
komplicerade. Ett komplicerande av upphandlingarna foljer sdrskilt av
stillandet av arbetsréttsliga krav, och i allra hogsta grad om kraven i den

238 e dven SOU 2014:51 s. 36 och 40 f.
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svenska implementeringen kommer att omfatta samtliga underleverantorer.
Stills sddana krav dven pa underleverantorer lingre ner i kedjan kommer det
krdva nya arbetssdtt och enorma resurser hos alla parter. For en under-
leverantor dr det forenat med stora svarigheter att forsoka tolka krav och
forstd vad som krivs for uppfyllande, vilket riskerar att resultera i att
underleverantdrer drar sig fran att delta i offentliga kontrakt. Detsamma géller
for huvudleverantorer, och sérskilt de foretag som inte dr kollektivavtals-
anslutna. Att foretag pd grund av komplexitet och ett omfattande krav-
stdllande viljer att avstd frin att delta i offentliga upphandlingar kan inte ses
som en gott tecken 1 forhallande till malsattningen om god konkurrens. Med
andra ord bidrar de konsekvenser som dr forenade med ett socialt ansvars-
tagande till en inneboende motséttning mellan beaktandet av sociala krav och
direktivets maélséttning om frdmjandet av en sund konkurrens. Skulle
atgdrderna dessutom inte fi den eftersokta effekten skulle den socialt ansvars-
tagande upphandlingen dven kunna anses konkurrera med mélséttningen om
en effektiv hantering av skattemedel.

For att besvara uppsatsens sista fragestéllning sa ar det enligt upphandlings-
lagstiftningen mojligt att stélla sociala krav dven gentemot underleverantorer
i alla led. Kravstéllandet forutsétter att den upphandlande myndigheten tar
hénsyn till grundldggande principer for EU-rétt och offentlig upphandling och
ddrmed exempelvis inte stdller hogre krav pd en underleverantdr dn pa en
huvudleverantdr, samt att den upphandlande myndigheten iakttar vad som
annars forts fram 1 EU-domstolens rittspraxis (se avsnitt 3.3.3). Huruvida det
ar lampligt att stdlla krav gentemot underleverantorer i alla led dr ddremot en
fraga som maste avgoras mot bakgrund av mélséttningarna i direktivet, och
de konsekvenser stdllandet av sociala krav kan fa for en sund konkurrens och
ddrmed den goda affdren.

Okade krav innebir dven &kade kostnader for leverantdrerna, nigot som
reflekteras i priset. Hogre priser utgor pd sa sétt ockséd en konsekvens for
kravstillandet. Men sd ldnge dessa priser reflekterar en riktig foréndring ute
hos foretagen kan ett kravstdllande i alla led enligt min mening absolut
motiveras, dels politiskt, men kanske framforallt i forhallande till direktivet
och EU:s socialpolitiska malsattningar. Problemet dr dock att det verkar vara
svért att fa kraven att sla igenom fullt ut i leverantorskedjan.>® Med tanke pa
de negativa konsekvenser som beaktandet av sociala krav kan fa {for parterna
och for konkurrensen, sa bor det dven Overvdgas om forbittrade sociala
forhallanden kan framjas pa fler sitt &n genom myndigheters upphandlingar.
Att sprida socialt ansvarstagande i leverantorskedjan dr en angeldgen friga,
men kanske kan resurserna som skulle kridvas for att dstadkomma ett
effektfullt kravstéllande i alla led gora nyttja genom att utdva patryckningar
dven pd andra sitt.

Likt Konkurrensverket menar jag att konsekvenserna av ett kravstillande 1
alla led &r alltfor outredda for att utredningens forslag om kravstéllande i hela
leverantorskedjan ska kunna anses rimligt. Vidare dr det svart att motivera

% Se tex. ” Sociala krav forbittrar i producentland” hamtat 20 december 2015 fran:
http://upphandling24.se/sociala-krav-forbattrar-i-producentland/
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kravstillande i alla led om fOrslaget inverkar negativt pd direktivets mal-
sattning om en sund konkurrens. Darmed &r det inte sagt att sociala hinsyn
ska uteslutas fran ett kravstdllande, men att villkoren kanske endast ska riktas
sd pass langt ner i kedjan att det fortfarande &r hanterbart for den
upphandlande myndigheten att kontrollera kraven, for att forsékra sig om
kravstéllandet far den effekt som Onskas. Darmed gor Konkurrensverket
enligt min mening en rimlig avvégning nér de véljer att foresla att krav bor
stdllas endast i forsta leverantorsledet.

Sammanfattningsvis mdjliggor direktivet ett kravstillande i hela kedjan. Men
sett utifrdn de konsekvenser som ett kravstillande mot underleverantérer i
alla led skulle kunna fa, bor den svenska implementeringen uteldimna
mdjligheten att stélla krav mot underleverantorer i alla led av leverantors-
kedjan. Istéllet bor det foreslds att krav kan stéllas gentemot forsta
leverantorsledet.

Avslutningsvis skulle jag vilja tilldgga att oavsett i hur manga led krav stélls,
kvarstar frigan om hur krav bdst kan kontrolleras. Det dr en frdga som skulle
m4d bra av en mer dvergripande utredning. Sarskilt eftersom det 1 utredningen
av denna uppsats framkommit mycket tydligt att upphandlande myndigheter
upplever att kontroll av krav dr en svér frdga. Enligt min mening ger inte
direktivet sérskilt minga ledtrddar om hur kontroll kan fungera i praktiken,
och dérav blir det ocksa svart att bedoma hur effektivt ett kravstillande ar.
Att se effekterna av ett kravstéllande &r extra viktigt for att kunna sékerstélla
att uppoffringen vad giller den goda affdren &r skélig i forhallande till vad
man vinner i forbittrade sociala forhdllande och ansvarstagande ute hos
leverantorerna. Kontrolleras inte krav ordentligt, finns det som sagt en risk
for att fOretagen borjar kalkylera ddrefter och darigenom riskerar
kravstdllandet att utarmas, och malséttningen gér pd sa sétt forlorad. Inte bara
pa bekostnad av den goda affaren, utan ocksa for de méinniskor vars tillvaro
var avsedd att forbéttras genom ett socialt kravstillande.
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inviger-upphandlingsmyndigheten-samt-tar-emot-utredningen-upphandling-
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Rattsfallsforteckning

Sverige

Hogsta domstolen

NJA 1997 s. 44 — Om direktkrav

NJA 2007 s. 758 — Om direktkrav och underentreprenor/forsakringsbolag
Kammarrditt

Kammarritten i Stockholm, malnummer 8202-09, meddelad 2010-04-22
Kammarritten i Goteborg, méalnummer 8800-12, meddelad 2013-06-19
Kammarritten i Stockholm, malnummer 5945-13, meddelad 2014-02-21
Kammarritten i Stockholm, malnummer 3383-15, meddelad 2015-09-11

Europa

EU-domstolen
Beentjes mot Nederldndska staten, C-31/87, ECLLI:EU:C:1988:422.

Ballast Nedam Groep mot Belgische Staat, C-389/92,
ECLI:EU:C:1994:133.

Kommissionen mot Belgien, C-87/94, ECLI:EU:C:1996:161.
Holst Italia, C-176/98, ECLI:EU:C:1999:593.

Concordia Bus Finland, C-513/99, ECLI:EU:C:2002:495.
Universale-Bau mfl., C-470/99, ECLI:EU:C:2002:746.

EVN och Wienstrom, C-448/01, ECLI:EU:C:2003:65.

GAT, C-315/01, ECLI:EU:C:2003:360.

Siemens och ARGE Telekom, C-314/01, ECLI:EU:C:2004:159.

Swm Costruzioni 2 and Mannocchi Luigino, C-94/12,
ECLIL:EU:C:2013:646.

Kommissionen mot CAS Succhi di Frutta, C-496/99, ECLI:EU:C:2004:236.
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Contse mfl., C-234/03, ECLI:EU:C:2005:644.
Laval, C-341/05, ECLI:EU:C:2007:809.
Riiffert, C-346/06 , ECLI:EU:C:2008:189.

eViglio, C-538/13, ECLI:EU:C:2015:166.
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