Sveriges
Kommuner
och Landsting

2006-06-15

Avdelningen for juridik
Forbundsjurist Mathias Sylwan

Far kommuner och landsting upphandla rattvisemarkta
varor?

Sveriges Kommuner och Landsting har granskat de juridiska forutsiattningarna for
kommuner och landsting att upphandla réttvisemarkta varor. Fragan beror framfor
allt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) men ocks&d kommunal-
lagen. Sveriges Kommuner och Landsting gor hdr en bedomning av de lagliga
mojligheterna att upphandla rattviseméarkt och andra varor som omfattas av etisk
markning. Det skall dock betonas att det saknas vigledande domar fran EG-

domstolen som &r den instans som 1 sista hand avgdr fragan.
Vad ar Rattvisemarkt?

Rattvisemarkt &r en etisk och social markning av varor med fokus pa ménskliga
réttigheter. Det finns dven andra slag av etisk markning”, dvs. en markning som
garanterar att en produkt framstéllts med respekt for ritten till en skilig
minimilon, rimlig arbetsmiljo, grundliggande manskliga réttigheter etc.

Rainforest Alliance och Utz Kapeh &r exempel pa andra “etiska markningar™'.

Rattvisemarkt &r dock ensamt om sitt koncept som bland annat garanterar
producenten en ersittning som alltid ligger 6ver varldsmarknadspriset. For
néarvarande finns det kriterier for Rattvisemérkt utvecklade for kaffe, kakao, te,

honung, socker, bananer, ris, quinoa, tropisk frukt, torkad frukt, nétter, juice,

! Rainforest Alliance ér en internationell icke vinstdrivande organisation. Organisationen
certifierar produkter med syftet att skydda ekosystemet och sékerstilla att foretagen foljer de
grundldggande ILO-konventionerna. Gevalia och Chiquita dr exempel pa foretag som samarbetar
med Rainforest Alliance. Utz Kapeh &r en oberoende organisation som utvecklat en
uppforandekod for kaffeodling. I koden ingér bland annat att foretaget maste folja de ILO:s
grundlaggande konventioner for arbetsrétt
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sportbollar, snittblommor, vin samt bomull.

Kriterierna for Réttvisemarkt baserar sig pad FN:s deklaration om de ménskliga
rittigheterna samt de grundliggande ILO-konventionerna (forenings- och

forhandlingsritt (87 och 98), barnarbete/minimidlder (138), diskriminering och
lika 16n (111 och 100) och forbud mot tvéngs och slavarbete (29 och 105 samt

182 om de virsta formerna av barnarbete))?.
Det finns tva olika typer av kriterier beroende pa om producenten ér en
sméjordbrukare eller anstélld arbetskraft, utdover detta finns det ocksa specifika

kriterier for varje produkt.

Koparna® av rittviseméarkta produkter &tar sig:

« Att betala ett garanterat minimipris som motsvarar produktionskostnaden

och levnadsomkostnaden och alltid ligger 6ver varldsmarknadspriset

« Att darutdver betala en premie som ska ga till social och ekonomisk

utveckling
« Att betala en del av priset i forskott om producenterna begir det
« Att uppritta en langvarig handelsforbindelse*

« Attbetala en extra premie for ekologiskt odlat

Rattvisemarkt och upphandling

Den 6 juli 2006 antog EU-parlamentet en resolution till stod for Fair Trade. I
resolutionen uppmanar Parlamentet europeiska myndigheter att krdva
rattvisemérkta produkter i sina upphandlingar och Kommissionen att anta
riktlinjer fér upphandling av réttvisemérkt’. Frigan om en upphandlande

myndighet far kriva att varorna &r rattvisemaérkta ér delvis beroende av hur och

2 Sverige har ratificerat samtliga dessa konventioner.

3 Koparen &r hir leverantdren som dérefter séljer produkten vidare till en kommun eller ett
landsting.

* Detta krav avser alltsé leverantdren som séljer varorna vidare till kommuner och landsting.
> European Parliament A6-0207/2006, sérskilt punkt 22.
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ndr i upphandlingen kraven stélls®.

Nedan behandlas mdjligheterna att krdva etiskt mérkta varor 1 upphandlingens
olika delar, dvs. kravspecifikationen, leverantérskvalificeringen och
anbudsutvérderingen. Enligt var uppfattning dr det dock under kontraktets

utforande som utrymmet &r storst att stilla krav pa etiskt mérkta varor.
Kravspecifikationen

Ett forfrdgningsunderlag skall innehalla en kravspecifikation dér den
upphandlande myndigheten beskriver vad den vill kopa (kontraktsforemélet). Den
upphandlande myndigheten har hér en stor valfrihet sé linge valet av
kontraktsforemal inte otillborligt gynnar en viss leverantdr eller det egna landets
leverantorer (till exempel krav pa “svenskt” kott)’. Den upphandlande
myndigheten &r till exempel fri att vélja att kopa en bro i stillet for en tunnel eller
transporttjanster i stillet for tjinstebilar. Enligt EU-kommissionen har den
upphandlande myndigheten dven “omfattande mojligheter att ta sociala hinsyn”

nir den bestimmer kontraktsforemaélet®.

Begrinsas emellertid kontraktsforemaélet till enbart Réttvisemarkt kan det komma
1 strid med principerna for upphandling om det ddrmed utesluter leverantorer som
salufor varor med annan etisk markning. Krav pd Rattvisemarkt bor déarfor foljas

med orden “eller annan likvardig mérkning”.

En upphandlande myndighet som vill stilla krav pa réttvisemarkta varor i

kravspecifikationen kan gora detta pa foljande sitt:

I det erbjudna sortimentet skall ingé varor som uppfyller kriterierna for

etisk mérkning. Med etisk méirkning avses méirkning som sdkerstiller att

% Enligt ett belgiskt cirkuldr pd ministerniva den 27 maj 2005 skall upphandlande myndigheter pé
federal niva inom den klassiska sektorn tillimpa vissa ekologiska och etiska krav. De etiska
kraven innebér bland annat att arbetarna skall ha 16n i nivd med nationell minimilon. For att visa
att kraven ar uppfyllda kan leverantéren hénvisa till bland annat Fairtrade Labelling
Organizational International (se Upphandlingsutredningens slutbetinkande, mars 2006, ss 198 —
199)

7 Sveriges Kommuner och Lansting har gett ut ett cirkulér angéende upphandling av svenskt kott
(2003:4).

# Kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapslagstiftning med tillimplning pa offentlig
upphandling och méjligheterna att ta sociala hénsyn vid offentlig upphandling (KOM(2001)566
slutlig), s. 6.
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produkterna framstélls under arbetsforhéllanden som dr forenliga med
ILO:s atta grundldggande konventioner om ménskliga rittigheter i
arbetslivet (konventionerna om forenings- och forhandlingsritt (87 och
98), om barnarbete/minimialder (138), om diskriminering och lika 16n
(111 och 100) och om férbud mot tvangs- och slavarbete (29 och 105 samt
182 om de vérsta formerna av barnarbete)) Varor som omfattas av
Rittvisemdrkning, Rainforest Allinace, Utz Kapeh eller annan likvérdig

mérkning uppfyller kravet pé etisk mirkning.’

Etisk markning tar sikte pa forhallandena vid framstéllningen av varorna. EG-
domstolen har godtagit krav pa en miljovanlig tillverkningsprocess trots att den
inte ger ndgra synbara effekter pa slutprodukten'’. Av samma skil borde det vara
godtagbart att stdlla krav pa att tillverkningen inte strider mot grundldggande

sociala krav.
Leverantorskvalificeringen

Leverantorskvalificeringen avser krav som stills pé foretaget som ldmnar anbud.
En leverantor som inte uppfyller dessa krav diskvalificeras. En kategori av
kvalificeringskrav &r uteslutningsgrunderna i 1 kap. 17 § lagen om offentlig
upphandling som séger att en leverantor kan uteslutas fran deltagande i en
upphandling om han &r i konkurs, har begétt brott i yrkesutdvningen, inte har
betalat skatter eller sociala avgifter etc. Den upphandlande myndigheten far
darutdver stélla rimliga krav pa leverantdrens ekonomi och tekniska kapacitet for
att sikerstilla att leverantoren kan fullgora kontraktet. Med “teknisk kapacitet”
avses faktorer som leverantorsforetagets maskinpark, personella resurser, dtgirder

for kvalitetssdkring, erfarenhet av liknande uppdrag.

Exempel pa kvalificeringskrav skulle i detta sammanhang kunna vara att

° 1 Guidance on Fair and Ethical Trading, utfirdad av den brittiska regeringen star det foljande:
”...advirtisements and invitation to tender documents can make it clear that fair trade options
can be included in the products provided to meet the Department’s catering requirements. For
example, fair trade coffees might be included in a range of coffees which providers can offer... in
referring to the possible inclusion of fair trade otions, specific marks or trade names should be
avoided. It can, however, be pointed out that, where providers do offer fair trade options, the
FAIRTRADE Mark or equivalent is a helpful way of demonstrating that fair trade standards are
being met” (s. 2)

' Frdgan om mojligheten att kriva en viss tillverkningsprocess diskuteras bland annat i
Kommissionens handbok ”Att kopa gront!”, SEK(2004) 1050.
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leverantdren skall ha upparbetade handelsforbindelser med jordbruk som ar
medlemmar 1 Fair Trade eller tidigare levererat rittvisemérkta produkter eller
produkter med annan likvirdig etisk méarkning. Eftersom en leverantdr som inte
uppfyller ett kvalificeringskrav utesluts fran upphandlingen maste dessa vara
relevanta, proportionerliga och rimliga. Det finns dérfor en risk att
kvalificeringskrav som ror leverantdrens forméga att leverera etiskt mérkta
produkter kan strida mot gemenskapsritten. Finns det mindre langtgaende sitt att

efterfraga rittvisemérkta varor bor dessa anvéndas i stillet.
Anbudsutvarderingen

I den slutliga anbudsutvérderingen provar den upphandlande myndigheten
anbuden utifran utvarderingskriterierna i forfragningsunderlaget. Vid upphandling
enligt principen légsta pris fr anbudsutvérderingen endast avse priset. Vid
upphandling enligt principen “det ekonomiskt mest fordelaktiga” far den férutom
priset avse omstiandigheter som kvalitet, leveranstid, miljoegenskaper etc.
Anbudsutvirderingen maste rora egenskaper hos kontraktsforeméalet. Enligt
Kommissionen maste kriterierna dessutom avse “en produkts eller en tjansts
inneboende egenskaper™''. Eftersom det krdvs mérkning for att kdparen skall
kunna se om en produkt dr en “etisk produkt” torde produktens etiska karaktér
inte vara en sadan inneboende egenskap. Detta talar mot att den upphandlande
myndigheten i detta skede fir véga in att leverantoren erbjuder rittvisemérkta

varor.

EG-domstolen har emellertid i mal avseende en fransk upphandling av uppforande
och underhall av skolbyggnader'? ansett att den upphandlande myndigheten i
utvdrderingen av anbuden far beakta ett villkor kopplat till kampen mot arbets-
16sheten”. Enligt domen é&r det alltsd mdjligt att i anbudsutvirderingen véga in
sociala aspekter som inte dr inneboende egenskaper i den produkt som upphand-
las. En forutsittning ar dock att det tillkommande kriteriet 6verensstimmer med
de grundldggande principerna i gemenskapsrétten. Domen ger stod for uppfatt-
ningen att det ska vara mdjligt att ge pluspodng till ett anbud som innehaller

etiskt mérkta varor sdsom Réttvisemarkning eller annan likvardig etisk méarkning.

1 KOM(2001) 566 slutlig, s. 14x.
2 C-225/98
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Kontraktets utforande

Som ett alternativ till att kréva rittvisemérkta varor i upphandlingen kan den
upphandlande myndigheten i stéllet krdva etiskt mérkta varor som ett sarskilt
kontraktsvillkor. Det innebér att den leverantdr som vinner upphandlingen dé blir
skyldig att erbjuda etiskt mérkta varor &ven om han inte har gjort det tidigare.
Sérskilda kontraktsvillkor maste f6lja de grundldggande EG- principerna men
omfattas inte av de detaljerade procedurbestimmelserna 1 upphand-

lingslagstiftningen.

Enligt Kommissionen maste kontrakts- eller utforarvillkor std i 6verensstimmelse
med gemenskapsritten och far i synnerhet inte ha ndgon direkt eller indirekt
diskriminerande effekt gentemot anbudsgivare fran andra lander. Villkoren far
heller inte strida mot forfarandebestimmelser i upphandlingsdirektiven, inte minst
bestimmelserna om offentliggérande. De fér inte vara fortickta tekniska
specifikationer. De far inte heller vare sig vara relaterade till beddmningen av
anbudsgivarnas lamplighet pa grundval av deras ekonomiska, finansiella eller
tekniska kapacitet eller till utvarderingskriterierna. Kontraktsvillkoren far varken
ha nédgot inflytande pa bedomningen av anbudsgivarens kapacitet att genomfora

arbetet eller pd utviarderingskriterierna'.

Villkoren skall offentliggoras och far inte diskriminera anbudsgivare, i synnerhet
inte anbudsgivare fran andra ldnder. En anbudsgivare méste acceptera villkoren
men behover alltsd inte uppfylla dem forrdn néir uppdraget skall utforas. Detta
innebér att en leverantdr som under upphandlingen saknar réttvisemarkta varor i
sitt sortiment inte utesluts s& ldnge han atar sig att ta in och erbjuda varor som
uppfyller kriterierna for rattvisemarkning eller annan likvardig etisk markning nér

uppdraget vil skall utforas.
Ett sdrskilt kontraktsvillkor kan utformas pé foljande sitt:

Leverantoren ér skyldig att under hela avtalstiden erbjuda varor for avrop
som uppfyller kriterierna for etisk markning. Med etisk mirkning avses

markning som sdkerstéller att produkterna framstélls under

3 KOM(2001) 566 slutlig, p. 1.6.
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arbetsforhallanden som &r forenliga med ILO:s atta grundldggande
konventioner om ménskliga réttigheter i arbetslivet (konventionerna om
forenings- och forhandlingsritt (87 och 98), om barnarbete/minimidlder
(138), om diskriminering och lika 16n (111 och 100) och om f6rbud mot
tvangs och slavarbete (29 och 105 samt 182 om de vérsta formerna av
barnarbete)) Varor som omfattas av Rittvisemérkning, Rainforest
Allinace, Utz Kapeh eller annan likvérdig méirkning uppfyller kravet pa
etisk mérkning.

Kontroll av krav

Alla krav, oavsett om de finns i1 kravspecifikationen, anges som utvéarderings-
kriterier eller som sérskilda kontraktsvillkor vid utforandet, skall naturligtvis
foljas upp i rimlig omfattning. Har en leverantor dtagit sig att leverera etiskt
markta produkter kontrolleras detta varje gdng den upphandlande enheten
bestiller sddana varor. Kan leverantoren dé inte leverera aktualiseras
avtalsrittsliga sanktioner, i vérsta fall hdvning.

Eftersom den etiska mérkningen skall sdkerstélla att vissa krav uppfylls nér
varorna produceras maste mirkningen atfoljas av upprepade kontroller av det
organ som utfdrdar mirkningen. Det internationella kontrollorganet for
Réttvisemarkning dr FLO, Fairtrade Labelling Organizations International, som

har sitt sdte 1 Bonn. FLO utfor tva slags kontroller:

1) Kontroll av dokumentation, sdsom kop- och betalningsdokument for samtliga
aktorer, producenter, exportorer, importorer och licenstagare. Den kontrollen sker
varje kvartal. Importorer och licenstagare maste dven genomga en arlig extern

revision.

2) Filtkontroll, som innebdir ett besdk hos producenten och genomgang av
verksamheten. Den kontrollen sker en géng per ar som regel, om det krévs kan

den ske fler génger per ar.

Aven Rainforest Allinace och Utz Kapeh utfér dterkommande inspektioner av de

jordbruk som de certifierar.
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Hindrar kommunallagen upphandling av rattvisemarkta varor?

Fréagan om krav pé etisk markning i en upphandling &r forenliga med kommunal-
lagen saknar praktisk betydelse eftersom beslut enligt LOU inte far 6verklagas
med laglighetsprovning enligt 10 kap. kommunallagen. En provning enligt 7 kap.
LOU fér dessutom endast avse om upphandlingen strider mot bestimmelser 1
LOU.

Beslut av fullméktige att anta en upphandlingspolicy utan koppling till ett sirskilt
upphandlingsdrende har dock blivit foremal for laglighetsprovning. Det gér
naturligtvis inte att med sékerhet forutsdga utgangen i en laglighetsprovning av en
kommuns/landstings policy att upphandla etiskt mérkta varor. Enligt LOU é&r det
emellertid redan idag mdjligt att stélla sociala krav pé fullgdrandet av ett kontrakt.
I den nya lagstiftningen kommer detta att bli annu tydligare. Sociala krav i
upphandling av till exempel livsmedel méste kunna ta sikte péd arbetarnas villkor
utan hinder av lokaliseringsprincipen i kommunallagen. Det kan tilldggas att EU 1
de nya upphandlingsdirektiven klargor att krav pd att leverantdren foljer
grundlidggande ILO-konventioner &r forenliga med EG-ritten'®. Enligt vr mening
finns det darfor mycket som talar for att en upphandlingspolicy som séger att
kommunen/landstinget skall framja upphandling av etiskt mérkta varor ar forenlig
med kommunallagen sa linge kommunen/landstinget inte begrinsar sig till att

stodja en viss organisations markning.

" Direktiv 2004/18/EG beaktandesats 33 och 2004/17/EG beaktandesats 44.



