%

Juridisk analys
for mojligheten
till en etisk
upphandlings-
policy (EUP) i
Malmo stad

rattvisa malmo

rattvisamalmo.se






3

Innehallsférteckning

INTRODUKTION 3

MANSKLIGA RI\TTIGHETER 5
OCH INTERNATIONELL RATT

ALLMANNA PRINCIPER FOR OFFENTLIG 12
UPPHANDLING
Vad sdger EU-ratten? 14
UTESLUTNING AV"LEVERANTC")RER SOM 16
ASIDOSATT MILJO-, SOCIAL- ELLER
ARBETSRATTSLIGA SKYLDIGHETER
Vad séger svensk rgtt? 17
Vad innebdr det? 18
D Varfér ar detta viktigt? 21
Vad sdger EU-direktivet 2014/24? 22
Vad sager EU-praxis? 25
UTESLUTNING AV LEVERANTORER SOM 27

GJORT SIG SKYLDIGA TILL ALLVARLIGT
FEL | YRKESUTOVNINGEN

Uteslutning pga fel i yrkesutdovningen 28
O Vad séger svensk ratt? 32
Vad sdger domstolarna? 34

SAMMANFATTNING 35




1. Introduktion



Offentlig upphandling utgér cirka 18 procent av
Sverige BNP. Det innebdr att offentliga medel i stor
utstréckning kan pdaverka marknaden och
féretagens utbud av varor och tjdnster. Oftast
pratar man om offentlig upphandling som en
begrdnsning som kranglar till offentliga inkép och
hindrar kommuner att vara bade ekonomiska och
etiska. Men lagen om offentlig upphandling ar
inte sa begrénsande som den verkar. Att svensk
offentlig upphandling omsatter over 1000
miljarder kronor arligen innebdr ocksa att svenska
kommuner och myndigheter kan anvdnda denna
resurs till att styra marknad och féretag i den
riktning som vi skattebetalare onskar.

ee Med upphandling kan vi

styra marknad och
foretag att agera sa som
vi skattebetalare vill. 99

Detta dokument syftar till att pd ett enkelt och
tydligt satt forklara vad Rattvisa Malmao vill, vilka
juridiska ramverk som gdller och hur vi bedémer
att en etisk upphandlingspolicy kan realiseras, i
Malmo och andra kommuner.
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2. Manskliga
rattigheter och
internationell
ratt



o

Rattvisa Malmo6 ar en kampanj som kdmpar for
att forbattra stadens skydd och efterlevnad av
manskliga rattigheter. Manskliga rattigheter ar en
bred bendmning pd rattigheter med syfte att
vara universella och tillfalla alla manniskor
oavsett bakgrund. En viktig del av mdanskliga
rattigheter ar att de ska vara okrdnkbara och att
de grundar sig pd idén om alla mdanniskors lika
vdrde. Enkelt uttryckt brukar man tala om att
“manskliga rattigheter ska galla for alla” och att
stater har en skyldighet att skydda dessa.

ee Rattvisa Malmo kampar
for att forbattra stadens
skydd och efterlevhad av
mdnskliga rattigheter. 9

Vad som rent konkret anses utgora manskliga
rattigheter framgar i olika rattskéllor sdsom
svenska lagar, internationella konventioner och
EU-rdatten. Inom svensk lagstiftning finns
invanarnas fri- och réttigheter skyddade i var
grundlag i 2 kap. Regeringsformen. Dessa
inkluderar bland annat vara opinionsfrineter
sasom yttrandefrineten och moétesfriheten.
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| 2 kap. 19 § Regeringsformen faststdlls dven
att svensk lagstiftning inte far sta i strid med
den europeiska konventionen om skydd for
de madnskliga rattigheterna och
grundléggande frineterna (EKMR). | praktiken
innebdr detta att EKMR har ett sdrskilt

starkt skydd i Svensk

svensk ratt genom con o o
vér grundlag. lagstiftning far

Alla EU-lander har  inte sta i strid
skrivit under EKMR, med den
vilken ska

europeiska
garantera ett .
ytterligare skydd konven.t.lonen om
for de skydd for de

grundlaggande  mg¢inskliga

rattigheter och .-
friheter som namns Tattigheterna och

i konventionen. grundiaggande

EKMR skyddar friheterna (EKMR).
bland annat ratten

till liv (artikel 2), ratten till frinet och sékerhet
(artikel 3) och ratten till skydd fér privat- och
familjeliv (artikel 8).




o

Pa ett internationellt plan &r “FN:s allmdénna
forklaring om de mdnskliga rattigheterna” en
viktig rattskalla med syfte att utgéra grunden for
“ett moraliskt staliningstagande av
varldssamfundet” och ar godkdnd av ndstan alla
stater i varlden. FN:s allmdnna férklaring om de
manskliga . .
rattigheterna dr inte Manskliga

juridiskt bindande, men rattigheter ar ett
dc.'.jremo:c finnsdetendel moraliskt
narbeslaktade regler

inom internationell rétt Sta"“mgs'.
som alla stater mdste tagande. Viss
folja. Man kallar dessa internationell ratt

regler for tvingande och . . ,
obligatorisk rétt ar obligatorisk

(jus cogens) just darfor (jus conges)

att de under inga

omstandigheter fdr dsidosdattas av stater'. Dessa
innefattar bland annat:

Forbudet av brott mot mdanskligheten
Forbudet av krigsforbrytelser
Forbudet av folkmord

Alla folks ratt till sjaglvbestdmmande
Forbudet av tortyr

Forbudet av slaveri

1 Wienkonventionen, Artikel 53. Artikeln stadgar att stater inte kan anta
konventioner som stdr i strid med jus cogens normer. | praktiken innebdr
det att stater inte kan “undgd” dessa tvingande regler genom att avtala
bort dem.
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Nar allvarliga brott mot folkrattens tvingande
normer (jus conges) konstateras kan offentlig
neutralitet inte innebdra ekonomisk medverkan.
Malmo stad bor darfor sakerstalla att
kommunens investeringar, upphandlingar och
samarbeten inte bidrar till eller legitimerar
verksamheter som ar kopplade till folkrattsbrott,
folkmord eller illegal ockupation.

Som medlemsstat i Europeiska Unionen (EU) &r
Sverige dven bunden av de mdnniskordttsregler
som framgdr av EU-rétten. Grundpelarna i EU-
ratten bestdr av: EU-férdraget (FEU), Férdraget
om Europeiska unionens funktionssétt (FEUF) och
Europeiska unionens stadga om de
grundléiggande réttigheterna (EU-stadgan).
Dessa rattskallor faststdller EU:s styrning och
funktion, vilka réattigheter unionens invdnare har,
samt vilka grundldggande principer som
genomsyrar EU som politisk och ekonomisk union.

| Artikel 2 i FEU framgdar att:

Unionen ska bygga pa véardena respekt for
mdnniskans vardighet, frihet, demokrati,
jamlikhet och respekt for de ménskliga
rattigheterna (...).

Artikel 2 i FEU bekraftar att EU:s grundpelare
utgors av respekt for de mdnskliga
rattigheterna.

9


https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:2bf140bf-a3f8-4ab2-b506-fd71826e6da6.0006.02/DOC_1&format=PDF
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0024.01/DOC_3&format=PDF
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0024.01/DOC_3&format=PDF
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/SV/TXT/HTML/?uri=CELEX:12012P/TXT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/SV/TXT/HTML/?uri=CELEX:12012P/TXT

o

Detta framgadr dven av EU:s faststdllda mal i
Artikel 3 punkt1och 5i FEU:

1. Unionen ska ha som madl att frémija freden,
sina varden och folkens valfard.

5.1 sina forbindelser med den 6vriga varlden ska
unionen bekrdafta och frdmja sina varderingar
och intressen (...) den ska bidra till fred (...)
utrotning av fattigdomen och skydd for de
manskliga rattigheterna (..) samt till strikt
efterlevnad och utveckling av internationell ratt,
inklusive respekt for principerna i Férenta
Nationernas stadga.

Baserat pd de nédmnda artiklarna framgar att
frdmjandet av de mdnskliga rattigheterna utgor
fundamentala varden for

EU. Framjandet av

Annu \iiktigore ar att o m&nskliga

de’th otngnqgt ocksd r&ttigheter utgér
strqcker Sig 9tover fundamentala
unionens grdnser N g .
och &ven innefattar de ~ Varden for EU. Det ar
férbindelser som EU ett atagande som
har med den évriga dven omfattarde
varlden. Som tydligt féorbindelser EU har
IEITEEN ] UnJBIEns med évriga vérlden.

grundlaggande
rattskallor ar respekt for mdanskliga rattigheter
och strikt efterlevnad av internationell ratt
skyldigheter som EU mdste leva upp till i sina
relationer med resten av varlden.

10
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ee En etisk

upphandlings-
policy mojliggor ett
battre skydd for
mdanskliga
rattigheter och gar
i linje med EU-
ratten.

2

Vi anser darfor att inforandet av Rattvisa Malmos
krav om en Etisk upphandlingspolicy skulle
mojliggora ett battre skydd for de mdanskliga
rattigheterna. Vi anser ocksad att en Etisk
upphandlingspolicy gar i linje med EU-rétten och
mMa&jliggoér uppratthdllandet av unionens
fundamentala varden som uttalad
manniskordattsskyddare.
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3. Allmanna
principer for
offentlig
upphandling

12



3. Allimanna
principer for offentlig .
upphandling

Offentlig upphandling regleras bdade i EU-ratten
och i svensk lagstiftning, dar EU-ratten
foretrdder svenska lag. Det finns vissa
allmdanna principer som utgor grundidggande
principer for offentlig upphandling och dessa
mdste upphandlande myndigheter férhdlla sig
till. Dessa grundidggande principer och
férhdllandet mellan EU-rétt och svensk
lagstiftning beskrivs nedan. Ddrutover finns det
givetvis mer specifik lagstiftning for hur
upphandlingar ska ga till, vilka inkluderas
|6pande i analysen.

ee Offentlig

upphandling
regleras i EU-

ratten ochisvensk
lagstiftning. 0’

13



3.1Vad sager EU-
ratten? 9 o

EU-rétten foretrdder svensk ratt, vilket framgar av
Sveriges grundlag 10 kap. 6 § Regeringsformen. En
av de svenska lagar som reglerar offentlig
upphandling LOU ar darfér utformade i enlighet
med EU-ratten, genom EU-direktivet

2014/24. | direktivet framgar )

specifika bestdmmelser pd EU-ratten
upphandlingsomradet som foretrader

EU:s medlemsstater ska ~ — gyengk rétt.
inforliva i sin egen lagstiftning. 99

Forutom specifika bestdmmelser faststdller EU-
direktivet dven de allmdanna rattsliga principer
som ska genomsyra upphandlingsprocessen.
Artikel 18.1 “Principer for upphandling” i EU-
direktivet 2014/24 stadgar att upphandlande
myndigheter ska behandla ekonomiska aktérer
pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt,
samt att upphandlingsprocessen ska vara oppen
och proportionerlig. Att upphandlingspprocessen
ska vara icke-diskriminerande innebdr att
leverantérer mdste behandlas likvardigt och inte
far missgynnas eller favoriseras beroende pd
nationellt ursprung.

14
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Vidare innebdr principen om proportionalitet
att de krav som den upphandiande
myndigheten kan stalla pd leverantéren ska
std i rimlig relation till vad som upphandias.

ee

Allméanna principer for
upphandling enligt
artikel 18.1i EU-direktivet:

e Likvardighet

e Icke-diskriminerande

e Oppenhet

e Proportionalitet 99

15
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4. Uteslutning av
leverantorer som
asidosatt miljo-,
social- eller
arbetsrattsliga
skyldigheter

| foljande text presenteras svensk och
europeisk lag gdllande offentlig upphandling.
Fokus ar pd leverantérers sociala skyldigheter
och uteslutning med hdansyn till bristande
uppfyllelse av dessa.

16



4.1Vad sager svensk
ratt?

Den svenska lagen om offentlig upphandling
(framover LOU) har en l&dng historia, men finns i
sin nuvarande form sedan ar 2017, med vissa
dndringar som genomfordes 2022. Den nya lagen
togs fram efter EU-direktivet 2014/24. |
propositionen” till den nya LOU stdr det att:

Bestimmelsen inférdes eftersom det ansdgs
finnas starka skal att skapa incitament for
upphandlande myndigheter och enheter som
dnnu inte provat mojligheten att integrera
miljohdnsyn och sociala hdnsyn i sina
upphandlingar. Detta mot bakgrund av den
okade betoningen av miljoaspekter och sociala
aspekter i unionsrdatten och Sveriges instdllining i
dessa fragor.

Prop. 2015:16/195 s. 428

Ett syfte med direktivet och lagstiftningen var
alltsa att ge myndigheter en stérre mojlighet att
stalla krav i upphandlingen som gdr i linje med
annan lagstiftning och mdlséttning inom EU och i
Sverige.

17
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Denna mojlighet har skrivits in i 4 Kap. 3 § LOU
ddr det stdr att:

En upphandlande myndighet bor beakta
miljohdnsyn, sociala och arbetsrattsliga hansyn
vid offentlig upphandling om upphandlingens
art motiverar detta.

4.1.1 Vad innebdr det?

Den upphandiande myndigheten dr den
offentliga myndighet”* som ska képa in en viss
vara eller tjadnst som omfattas av LOU. Att en
myndighet bér beakta dessa fragor dr inte
tvingande i svensk lagstiftning, men myndigheter
uppmanas att gora det. Myndigheter kan till
exempel ta hdnsyn till utslaGpp av miljogifter vid
produktion av en viss vara som myndigheten
behover koépa in®.

2 Exempelvis en kommun, statlig myndighet, nédmnd eller region

3 Exempelvis: Om kommunen behoéver képa in arbetskléder sé kan de
stalla krav pd att kldderna ska vara producerade av ekologisk bomull.
Kommunen d&r inte automatiskt skyldig att kbpa de billigaste kldderna,
utan kan stalla krav som tar hansyn till miljé, dven om det i viss
utstréckning ékar kostnaden fér varan.

18
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For att kunna stdlla dessa krav mdste kraven vara
proportionerliga med hénsyn till den vara/tjénst
som ska képas in®. Det beror pd att kravet mdste
ha en anknytning till varan/tjénsten, som ocksé
kallas kontraktsféremailet.

ee Myndigheter uppmanas att
beakta social- och
arbetsrdttsliga fragor i offentlig

upphandling. ”

Om den som Idmnar anbud i en offentlig
upphandling inte lever upp till kraven behover det
saklart finnas konsekvenser. | 13 Kap. LOU regleras
uteslutning av

leverantorer i ee Om ett féretagien
offentlig upphandling. offentlig upphandling
Uteslutning sker innan inte lever upp till

ett foretag har tilldelats kraven behéver det

ett kontrakt. saklart finnas

| uteslutning enligt LOU konsekvenser.

finns det lagstadgade ”

krav pd uteslutning, exempelvis vid vissa fall av
ekonomisk brottslighet.

4 Exempelvis: Det gdr att stdalla krav pd att de arbetskléder som kdps in ska
vara av ekologisk bomull, men det gdr inte att stélla krav pd att
foretagets andra varor, som inte &r mal fér upphandlingen, ocksd ska
vara ekologiskt producerade.

19
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Det finns ocksa majlighet fér myndigheter att
utesluta féretag darfér att myndigheten utifran
vissa sdarskilda krav ser att foretaget inte ar
ldmplig att ingd ett avtal med. 113 Kap. 3 §1
punkten stdr det att:

En upphandlande myndighet far utesluta en
leverantér fran att delta i en upphandling, om
myndigheten kan visa att leverantéren har
dsidosatt tilldmpliga miljé-, social- eller
arbetsrdattsliga skyldigheter.

" En leverantor som inte lever upp
till myndighetens krav i
upphandlingen kan uteslutas
fran upphandlingsprocessen. ”

En leverantor som inte lever upp till de krav som
myndigheten har stdllt i upphandlingen utifran
hdnsyn till dessa skyldigheter kan alltsa uteslutas
fran upphandlingsprocessen. Det férutséatter dock
att kraven har angetts i annonsen om
upphandling®.

5 Se Prop. 2015:16/195 s. 428 ddr det stdr att: Av 6 kap. 13 § LOU féljer att en
upphandlande myndighet fér stdlla sarskilda sociala, miljiomdssiga och
andra villkor pé hur ett kontrakt ska fullgéras under férutsattning att
villkoren anges i annonsen om upphandlingen eller i
forfrdgningsunderlaget.

20



4.1.2 Varfor ar detta
viktigt?

En myndighet ges alltsa méjlighet att stdlla
sociala krav i en upphandling och att ddrefter
utesluta féretag som inte lever upp till kraven i
upphandlingsprocessen. Det dr en dorroppnare
for kommuner och regioner att styra; marknaden,
foretag och leverantorer, till att ta socialt ansvar i
enlighet med vara gemensamma samhdlleliga
mMdaAl. Rattvisa Malmé menar att Malmé stad borde
ta denna chans och arbeta aktivt for detta. Vi vill
betala skatt med gott samvete och i vetskap om
att vara skattemedel inte bidrar till brott mot
manskliga rattigheter, utan leder till forbattringar i
alla led.

ee Kommuner och regioner far
styra marknaden, foretag och
leverantorer till att ta socialt
ansvar i enlighet med vara
gemensamma samhadalleliga

mal. ”

21



4.2 Vad sager EU- ot
direktivet® 2014/24°

For att forstd vad som menas med miljé-, social-
och arbetsrattsliga skyldigheter behéver man ga
tillbaka till EU-direktivet ddr de europeiska malen
med lagstiftningen framgdr. | artikel 18.2 star det

att:

Medlemsstaterna ska vidta Idmpliga atgdrder
for att sdkerstdlla att ekonomiska aktérer vid
fullgérande av offentliga kontrakt iakttar
tilldmpliga miljo-, social- och arbetsrattsliga
skyldigheter som faststdllts i unionsratten,
nationell rétt, kollektivavtal eller i internationella
miljo-, social- och arbetsrattsliga
bestdmmelser som anges i bilaga X.

Att det stdar att “Medlemsstaterna ska vidta
ldmpliga atgdrder” goér det tydligt att det i
direktiven inte forvantas vara frivilligt for
upphandlande myndigheter att ta ansvar. Att det
ar viktigt att myndigheten vidtar relevanta
atgarder for att sékerstdlla efterlevhaden av
dessa skyldigheter framgadr av beaktandeskal 37 i
direktivet.

6 Ett direktiv anger de mdl som EU-l&dnderna mdste nd, men lénderna far
sj@lva bestdmma pad vilket satt. Det skiljer sig frdn en férordning som ar
en bindande rattsakt som alla EU-Iander mdste tillémpa i sin helhet s&
snart den trader i kraft, utan att inférliva den i nationell lagstiftning.

22
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ee Det finns en méjlighet enlig
EU-direktivet att stalla krav
pa sociala skyldigheter och
att utesluta leverantorer
som inte lever upp till dessa 99

Skyldigheterna ovan madste dock vara bundna till
kontraktsféremalet och far inte avse exempelvis
allmdénna féretagspolicyer’.

Mojligheten att utesluta en leverantor enligt LOU
13 Kap. 3 § 1 punkten ar grundad i artikel 57 punkt
4a i EU-direktivet ddr det star att:

En upphandlande myndighet far utesluta eller
kan dlédggas av medlemsstaterna att utesluta
en ekonomisk aktér fran
upphandlingsférfarandet [...] om den
upphandlande myndigheten pd nagot lampligt
satt kan pdvisa dsidosdttande av de tilldimpliga
skyldigheter som avses i artikel 18.2.

7 Se beaktandeskadl 97 i EU-direktivet.

23
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Svensk lagstiftning ér alltsa direkt hédmtad fran
EU-direktivet och madste ocksa félja dess mal och
syfte.

FOr att veta hur EU-domstolen tolkar mojligheten
att stalla krav och att utesluta foretag krdvs
rattspraxis i EU. Det finns déremot inte mdénga
rattsfall som behandlar just krav om mdanskliga
rattigheter, eftersom domstolen inte getts
maijlighet att préva denna fraga. Det finns dock
ett antal domar som bekrdaftar att det finns ett
tolkningsutrymmet gallande de lagrum som
reglerar uteslutning av leverantorer.

24



4.3 Vad sager EU- ot
praxis?

C-395/18 Tim SpA (EU-domstolen)

EU-domstolen fastslog att artikel 18.2 far
tolkas till en princip som ska likstallas med
de principer som anges i artikel 18.1 (de
allmdnna principerna). Krav pd att
ekonomiska aktorer ska folja tilldmpliga
social- och arbetsrattsliga regler vid
kontraktets genomférande har alltsa status
som en grundldggande
upphandlingsprincip, likstalld med t.ex.
likabehandling. Domstolen godtog dessutom
att en anbudsgivare kan uteslutas om en
underleverantdr bryter mot sddana
skyldigheter, eftersom ansvaret omfattar
hela leveranskedjan.

ee Att ekonomiska aktorer ska folja
social- och arbetsrdattsliga regler
vid kontraktets genomférande ar
en grundiaggande princip for

upphandling. 1

25
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C-368/10 - Max Havelaar

Nederldnderna kravde att kaffe och te skulle
uppfylla fairtradekriterier (kopplade till
arbetsvillkor och manskliga rattigheter |
producentléinder). EU-domstolen godtog att
upphandlande myndigheter far stdlla sociala och
etiska krav, men de fdr inte kréva en specifik
markning (som “Max Havelaar”) och de mdste
formulera kraven i underliggande kriterier (t.ex.
rattvisa arbetsvillkor, ingen exploatering). Aven
om domen kom fére direktiv 2014/24, anvénds
den som stod for att artikel 18.2 omfattar
manskliga rattigheter i globala leverantorskedjor,
inte bara inom EU.

ee Offentlig upphandling

kan omfatta

manskliga rattigheter

i globala
leverantorskedjor,

inte bara inom EU. 9

26
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5. Uteslutning av
leverantorer som
gjort sig skyldiga
till allvarligt fel i

yrkesutovningen

| detta stycke for har som syfte att
redogdra for uteslutningsgrunder utifran
allvarliga fel i yrkesutovningen som
dterfinns i svensk lagstiftning (13 kap.
LOU). Den svenska lagstiftningen baseras
pa EU-réttsliga bestdmmelser.

vy



5.1 Uteslutning pa
grund av fel i 7w
yrkesutovningen

Uteslutningsgrunderna for en leverantor
definieras i Artikel 57 i EU-direktivet 2014/24.
Artikeln faststaller under vilka forutsattningar en
leverantér far férhindras fran att delta i
upphandlingsprocessen. | punkt 4 ¢) stadgas att
en leverantor kan uteslutas “Om den
upphandlande myndigheten pa Idmpligt satt kan
visa att en ekonomisk aktor har gjort sig skyldig till
ett allvarligt fel i yrkesutovningen som gor att
dennes redbarhet kan ifradgasdattas”. Vad som
innebdr med ett “allvarligt fel i yrkesutévningen”
ar inte sjalvklart for folk i allmdnhet och kan
innefatta olika typer av handlingar. Den juridiska
tolkningen av begreppet framgadr nér man tittar
pa utvecklingen av EU-rattspraxis pd omrddet.

ee Artikel 57 punkt 4c: En leverantor kan
uteslutas “Om den upphandiande
myndigheten pa lampligt satt kan
visa att en ekonomisk aktér har gjort
sig skyldig till ett allvarligt fel i
yrkesutévningen som gor att dennes
redbarhet kan ifragasdttas”. ”

28
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C-465/11
| detta mdlet behandlade EU-domstolen fradgan
om ett polskt statsagt Allvarligt fel i

foretag hade gjortsig  yrgesutévningen kan
skyldig till ett allvarligt vara “Agerande som
fel I yrkesutovningen. paverkar leverantérens
Malet forklarar att ett professionella
G::z/easrg’%\jre\ilr: on trovérdighet och

y J redbarhet, utan att

omfattar “alla felaktiga . - )
ageranden som inverkar behova ha koppling till
den direkta

pd den ifrdgavarande . "
aktorens trovardighet UL 0T
| professionellt avseende och inte endast
overtradelser av i strikt mening etiska regler for
den yrkesgrupp som aktéren tillhér (p. 27).

Allvarligt fel i
yrkesutovningen
kan vara att ett
bolag har brutit mot
ungerska
konkursregler.

C-470/13

Detta mdl gdllde ett

ungerskt bolag anklagad

for att ha brutit mot
ungerska konkursregler,
ansdgs detta utgora ett
“allvarligt fel i yrkesutévningen” med direkt
hdnvisning till definitionen som framgar i tidigare
namnt mal C-465/11.

29
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C-425/18

| detta mal, gdllande ett italienskt féretag, fastslog
domstolen att ett allvarligt fel i yrkesutovningen
innefattar ageranden som inverkar pd en
leverantors “integritet eller tillforlitlighet”. Mdlet
kompletterar pd detta satt annan rattspraxis
genom att ytterligare specificera vad som kan
skada en leverantors trovardighet. Ett sarskilt
viktigt klargérande i domen dar begreppets breda
tilldmpning vilket betonas av att begreppet “fel i
yrkesutovningen”, som ska ges en bred tolkning,
inte enbart kan begrdnsas till forsumlighet och
vardsléshet i samband med fullgérandet av ett
offentligt kontrakt” (p. 30).

ee Allvarligt fel i

yrkesutovningen kan
vara ageranden som
inverkar pd en
leverantors “integritet
eller tilliforlitlighet” 9
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Sammanfattningsvis framgar det av EU-rattens
praxis att en upphandlande myndighet har breda
madjligheter att utesluta féretag som begar
allvarliga fel i yrkesutovningen. Enligt EU-
domstolens tidigare avgérande ska denna grund
tolkas brett och ska vidare innefatta alla felaktiga
agerande som inverkar pd en aktoérs trovardighet,
professionalitet och yrkesetik. Med utgangspunkt i
EU-rdttens regler och tidigare domar anser vi att
det finns grund for att utesluta leverantérer
involverade i allvarliga ménniskordattsbrott dd
detta kan anses utgora ett allvarligt fel i
yrkesutovningen. | praktiken innebdr det att en
leverantors inblandning i grova
manniskorattskrankningar bor tolkas som en
grund for uteslutning med hdnvisning till
uppvisade brister vad gdller trovdrdighet och
professionalitet. Denna juridiska tillimpning gar i
linje med det juridiska tolkningsutrymme som EU-
domstolen faststdller och ger kommuner en
mojlighet att utesluta leverantorer som ar
inblandadei grova mdnniskordttsbrott.

L 4 ¢ Upphandlande myndighet har
breda maéjligheter att utesluta
foretag som begar allvarliga fel i
yrkesutévningen. En leverantors
inblandning i grova
mdnniskorattskrankningar bor
tolkas som en grund for

uteslutning. ”
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5.2 Vad sager svensk .
ratt?

Enligt lagen om offentlig upphandling (LOU) kan
en leverantdr uteslutas fran att delta i en
kommuns inkopsprocess om leverantoren inte
lever upp till vissa faststallda krav och
skyldigheter. Det innebdr att det i svensk
lagstiftning finns uteslutningsgrunder for
kommunen att anvanda sig av om nagot brister
hos leverantoren vid en kontroll.

Enligt 13 kap. 3 § p.3 LOU kan en leverantor
uteslutas om den gjort sig skyldig till ndgot
allvarligt fel i yrkesutévningen.
Uteslutningsgrunden dr fakultativ vilket innebdr
att den ar frivillig. Kommunen ar darfor inte
tvingad till, utan kan istallet valja om den vill
utesluta leverantéren med hdanvisning till
paragrafens bestdmmelse. Uteslutning krdver ett
fel av den typ som gor att leverantorens
redbarhet kan ifrdgasattas. Det rér sig framféralit
om situationer ddr leverantéren misslyckats med
att folja etiska regler for leverantérens
verksamhet, och situationer dér leverantdrens
“professionalitet” och “trovardighet” kan
ifrdgasattas.
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Vad som ska tolkas som ett allvarligt fel i
yrkesutévningen ar Enligt 13 kap. 3 § p.3
inte alltid helt enkelt. LOU kan en leverantor
Ett satt att finnamer  Lteslutas om den
tydlighet kring gjort sig skyldig till

definitionen ar darfor o . .
att vanda sig til nagot allvarligt fel i

lagens forarbete for ~ Yrkesutovningen -

att férstd vad situationer dar
lagstiftarna har haft ~ leverantorens

for syfte nér lagen “professionalitet” och
formulerats. “trovardighet” kan

| regeringens ifragasdttas.

lagforslag, prop

2015/16:195, framgdr att lagtexten till stor del
utformats baserat pd Artikel 57.4 i ett faststallt
direktiv fran EU som reglerar offentlig
upphandling for alla EU:s

Svensk I[r)ri?edlemssgcqter. En viktigt insikt
lagstiftning dr att den svenska

StCIdgGI" att ett |qgstiftningen

brott inte behéver stadgar att ett brott inte
ha begdtts féoratt  behover ha begdtts for

en leverantor ska att en leverantor ska
kunna uteslutas kunna uteslutas for ett

for ettallvarligtfel ~ allvarligtiel i

i yrkesutévningen. Yrkesutovningen. Det
iInnebdr att en

leverantor kan uteslutas i enlighet med 13 § p.3
LOU, utan att begrénsas av de krav pa brott
som framgdr av 13 kap. 3 § p.1 LOU.
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5.3 Vad sager ot
domstolarna?

Ytterligare vagledning gdllande vad som kan
utgora ett “allvarligt fel i yrkesutévningen”
aterfinns i svensk rattspraxis, dvs i beslut och
domar fran svenska domstolar. Vart att
podngtera ar att det inte finns rattspraxis pd
uteslutning av leverantorer som uppvisat
krdnkningar av mdanskliga rattigheter. Istallet far
man titta pd hur domstolarna har prévat vad som
kan utgora ett allvarligt fel i yrkesutovningen.

Precis som for utformandet av den svenska
lagstiftningen, ar svenska domstolar styrda av
rattspraxis pa EU-niva. HFD 2013 ref. 61: Hégsta

| rattsfallet HFD 2013 férvaltningsdomstolen
ref. 61 ddmde Hogsta démde en leverantor som

forvaltnings- hade férfarit med osanna
domstolen att en fakturor for att betala svart
leverantdr som arbetskraft kunde uteslutas
hade férfarit med for att ha gjort sig skyldig till

ett “allvarligt fel i

osanna fakturor fér v 3 "
yrkesutovningen

att betala svart
arbetskraft kunde uteslutas for att ha gjort sig
skyldig till ett “allvarligt fel i yrkesutovningen”. |
domen fastslogs att bevisbdrdan vid uteslutning
ligger pd den upphandlande myndigheten och
det ligger darfér pa myndigheten att géra
sannolikt att det finns anledning for uteslutning.
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6.
Sammanfattning

35



[

| denna juridiska analys vill Rattvisa Malmo visa
att Malmé stad har bade méjlighet och ansvar
att anvanda offentlig upphandling som ett
verktyg for att starka skyddet for mdanskliga
rattigheter. Offentlig upphandling omsatter
drligen enorma summor i Sverige, vilket ger en
betydande mojlighet att pdverka féretag och
marknader i en mer etisk riktning. Trots att
offentlig upphandling ofta framstdlls som
begrdnsande menar vi att lagstiftningen
faktiskt ger kommuner ett relativt stort
handlingsutrymme att stdlla sociala och etiska
krav pd leverantoérer.
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Rattvisa Malmo utgar fran att manskliga
rattigheter ar universella och okrdankbara och
att stater, myndigheter och offentliga
institutioner har ett ansvar att skydda dem.
Dessa rattigheter skyddas genom svensk
grundlag, Europakonventionen, EU-ratten och
internationell ratt. Sarskilt viktigt ar att vissa
regler inom internationell rétt, sa kallad
tvingande rdtt (jus cogens), aldrig far
dsidosattas. Det gdller exempelvis férbud mot
folkmord, krigsforbrytelser, tortyr och slaveri.
Nar allvarliga brott mot dessa principer
konstateras hos en leverantor anser vi att
offentlig neutralitet inte kan innebdra att
kommuner samtidigt medverkar ekonomiskt till
dessa foretag. Malmo stad bor darfor
sdkerstdlla att kommunens investeringar,
upphandlingar och samarbeten inte bidrar till
eller legitimerar verksamheter kopplade till
folkrattsbrott eller allvarliga
manniskorattskrankningar.




o

Rattvisa Malmo anser att detta synsatt ligger |
linje med EU-ratten. EU:s grundidggande
fordrag slar fast att unionen bygger pa respekt
for manskliga rattigheter och att dessa varden
ska frdmjas bdde inom och utanfér unionen.
Detta parallellt med EU-direktivet for offentlig
upphandling och nédmnda réattsfall fran EU visar
att en etisk upphandlingspolicy inte star i
konflikt med EU:s regelverk, utan snarare stdrker
unionens uttalade mal om fred, ménskliga
rattigheter och respekt for internationell ratt.

De grundldggande principerna om
likabehandling, icke-diskriminering och
proportionalitet maste alltid féljas vid offentlig
upphandling men dessa principer utgor inte
ndgot hinder fér att stdlla sociala och etiska
krav. Tvértom framgdr det bade av EU-
direktivet 2014/24 och den svenska lagen om
offentlig upphandling (LOU) att upphandiande
myndigheter bor ta hdnsyn till miljomassiga,
sociala och arbetsrdattsliga aspekter vid
upphandlingar.
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Leverantorer kan enligt LOU uteslutas om de
dsidosdatter milj6-, sociala eller arbetsrattsliga
skyldigheter. Detta innebdr att kommuner har
majlighet att stalla krav pd féretag och ddrefter
utesluta leverantoérer som inte lever upp till
kraven. Det dr en viktig mojlighet for Malmo
stad att anvdnda offentlig upphandling for att
sdkerstdlla att skattemedel inte bidrar till brott
mot manskliga rattigheter.

Vidare visar EU-domstolens praxis stod for ett
sadant synsdtt. Domar som Tim SpA och Max
Havelaar bekraftar att sociala och etiska krav
kan stdllas inom offentlig upphandling och att
ansvar dven kan omfatta hela
leverantorskedjor. Domstolen har dessutom
betonat att reglerna om sociala och

arbetsrattsliga skyldigheter ska ses som
grundldggande principer inom
upphandlingsratten.




Mojligheten att utesluta leverantérer pa grund
av “allvarligt fel i yrkesutovningen” dr centralt
for en etisk upphandlingspolicy. Genom bdde
EU-rattslig och svensk praxis framgar att detta
begrepp ska tolkas brett och omfatta
handlingar som paverkar ett féretags
trovardighet, integritet och professionalitet. Det
krévs inte att ett brott har begatts for att en
leverantor ska kunna uteslutas. Foretag som ar
involverade i grova manniskorattskrankningar
eller andra allvarliga 6vertradelser bor darfor
uteslutas fran offentlig upphandling med
hdnvisning till bristande redbarhet och
yrkesetik.
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Sammanfattningsvis ser Rattvisa Malmo
att det finns ett tydligt juridiskt stod inom
bdde svensk ratt och EU-ratten for att
kommuner ska kunna inféra en etisk
upphandlingspolicy sd som Malmé
Rattvisas féreslar. Snarare an att ge
begrdnsningar har den nya lagen om
offentlig upphandling oppnats upp for
bredare kravstdallningar och
uteslutningsgrunder an tidigare
lagstiftning. Malmo stad har mojlighet att |
storre utstrackning anvanda offentlig
upphandling som ett aktivt verktyg for att
frdmja manskliga rattigheter, internationell
ratt och ett storre socialt ansvarstagande
fran féretag och leverantérer.
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