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Till statsradet Ardalan Shekarabi

Regeringen beslutade den 22 december 2014 att tillkalla en sirskild
utredare med uppdrag att analysera hur uttryckliga krav pa villkor
enligt kollektivavtal kan foras in 1 de nya kommande upphandlings-
lagarna och limna forslag pd hur sidana bestimmelser ska utformas.
Utredaren ska vidare analysera hur krav kan stillas pd att varor,
tjinster och byggentreprenader produceras, tillhandahdlls och utférs
under sddana férhillanden att ILO:s kirnkonventioner respekteras
och att de arbetsrittsliga lagar och kollektivavtal som giller dir
arbetet utférs, om det inte utférs 1 Sverige, tillimpas for arbetet
samt foresld hur detta ska goras vid upphandlingar.

Den 22 januari 2015 férordnades professor Niklas Bruun som
sirskild utredare.

Som sakkunniga férordnades frdn och med den 28 januari 2015
imnessakkunnige Mattias Almqvist, Finansdepartementet, och
departementssekreteraren ~ Karin  Sandkull,  Arbetsmarknads-
departementet.

Som experter i utredningen foérordnades frdn och med den 28
januari 2015 juris doktorn Kerstin Ahlberg, Stockholms Universitet,
juristen Ulrica Dyrke, Foretagarna, juristen Torbjérn Eklund,
Arbetsgivarverket, samhillspolitiske chefen Samuel Engblom, TCO,
arbetsrittsjuristen Lars Gellner, Svenskt Niringsliv, niringspolitiske
experten Stefan Holm, Almega, chefsjuristen Lena Maier Séderberg,
SACO, kansliridet Erik Murray, Niringsdepartementet, juristen
Maria Nyman, Arbetsmiljéverket, juristen Sofie Rehnstréom, LO,
utredaren Sara Sandelius, Kommerskollegium, sakkunnige Lisa
Sennstrém,  Konkurrensverket, bitridande  professorn  Grith
Skovgaard Dlykke, Copenhagen Business School, arbetsrittsjuristen
Anna Svanestrand, Sveriges Kommuner och Landsting, processradet
Kristoffer Sillfors, Konkurrensverket, juristen Oskar Taxén,



Kommunalarbetareférbundet och departementssekreteraren Fredrik
Woods, Utrikesdepartementet.

Departementssekreteraren Fredrik Woods, Utrikesdepartementet,
entledigades frdn sitt uppdrag som expert i utredningen frdn och med
den 28 maj 2015.

Som sekreterare 1 utredningen anstilldes frin och med den 20
januari 2015 imnesridet Hanna Bjorknids och kammarrittsassessorn
Camilla Molina.

Utredningen 6verlimnar hirmed delbetinkandet Upphandling
och villkor enligt kollektivavtal (SOU 2015:78).

Stockholm 1 augusti 2015.
Niklas Bruun

/Hanna Bjérknis
Camilla Molina
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Sammanfattning

Upphandling inom den offentliga sektorn omsitter varje &r omkring
600 miljarder kronor. Genom att stilla sirskilda arbetsrittsliga
kontraktsvillkor om att det arbete som avses i upphandlingen ska
utforas 1 enlighet med arbetsrittsliga lagar och kollektivavtal kan den
offentliga upphandlingen bidra till att de som arbetar i uppdrag som
finansieras med offentliga medel gor det med skiliga arbetsvillkor.
Betinkandet innehéller férfattningstérslag som syftar till att upptylla
de skyldigheter och utnyttja de mojligheter som 2014-8rs upp-
handlingsdirektiv' ger i friga om att stilla villkor enligt kollektivavtal i
offentlig upphandling.

Utredningen konstaterar att det dr mojligt att inféra bestimmelser
om att villkor enligt kollektivavtal ska stillas 1 offentlig upphandling
men att det ir komplicerat med hinsyn till den svenska arbets-
marknadsmodellen. Upphandlingslagstiftningen stiller krav pd bla.
oppenhet och férutsebarhet medan svenska kollektivavtal, som
huvudsakligen reglerar vad som giller pd svensk arbetsmarknad,
normalt sett inte ir allmint tillgingliga f6r andra dn de avtalsslutande
parterna sjilva och deras medlemmar. Utredningen konstaterar att
dessa bdda system ir svira att forena. Utgdngspunkten i de forslag
som limnas i betinkandet har dock varit att de foérhdllanden som rider
pd svensk arbetsmarknad i s hog utstrickning som mojligt ska
respekteras samtidigt som de skyldigheter som féljer av upphandlings-
regelverket 1akttas.

Nir det giller 2014 rs upphandlingsdirektiv och de regler som
avser miljo-, sociala- och arbetsrittsliga hinsyn och skyldigheter

! Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling och om
upphivande av direktiv 2004/18/EG (LOU-direktivet), direktiv 2014/25/EU om upphandling av
enheter som ir verksamma pd omrddena vatten, energi, transporter och posttjinster och om
upphivande av direktiv 2004/17/EG (LUF-direktivet), samt direktiv 2014/23/EU om tilldelning
av koncessioner (LUK-direktivet).
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konstaterar utredningen att dessa utgor en vidareutveckling av det
rittslige som f6ljer av 2004 4rs direktiv och den praxis som
utvecklats av EU-domstolen. De nya direktiven innebir enligt
utredningen en skyldighet f6r medlemsstaterna att se till att miljo-,
sociala- och arbetsrittsliga skyldigheter beaktas vid offentlig upp-
handling. Det konstateras ocksd att de nya direktiven innebir en
utvidgning av vad som omfattas av det s& kallade kontraktsfore-
malet 1 jimforelse med tidigare direktiv.

I betinkandet foreslds att bestimmelser som giller villkor enligt
kollektivavtal ska benimnas sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor
och regleras 1 bestimmelserna om sirskilda kontraktsvillkor. De
forslag som limnas avser att gilla for samtliga tre upphandlingslagar
och kompletterar lagforslagen i lagrddsremissen Nytt regelverk om
upphandling som beslutades den 4 juni 2015.

I betinkandet anges att syftet med att stilla arbetsrittsliga
kontraktsvillkor ir att sikerstilla att den leverantér som vinner
anbudet ska erbjuda sina arbetstagare skiliga anstillningsvillkor och
att konkurrens inte ska ske med undermailiga anstillningsvillkor. De
forslag som limnas utgdr ifrin detta syfte och de grundliggande EU-
rittsliga principer som tillimpas vid offentlig upphandling, dvs.
principerna om likabehandling, icke-diskriminering, dppenhet, pro-
portionalitet och principen om émsesidigt erkinnande.

Utredningen foreslir att det ska vara obligatoriskt for upp-
handlande myndigheter att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontrakts-
villkor 1 de fall dir det dr behovligt med hinsyn till den bransch som
upphandlingen avser och &vriga omstindigheter som kan medféra risk
for oskiliga arbetsvillkor. Den upphandlande myndigheten far dven i
andra fall stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor.

Vid bedémningen av om det ir behovligt att stilla sirskilda arbets-
rittsliga kontraktsvillkor bér beaktas om upphandlingen avser varor,
yinster eller byggentreprenader. Utredningen konstaterar att det
allyamt frimst dr aktuellt att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontrakts-
villkor 1 upphandlingar som rér tjinster, vid upphandlingar som rér
blandade kontrakt med inslag av bide tjinste- och varuupphandling
och 1 varuupphandling dir varan innu inte tillverkats. Vidare ska
beaktas om upphandlingen avser en bransch dir det foreligger risk
for anstillnings- och arbetsrittsliga férhillanden som avviker frin
en godtagbar nivi.

12
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I betinkandet foreslds vidare att det, 1 de fall det dr obligatoriskt
fér den upphandlande myndigheten att stilla sirskilda arbets-
rittsliga kontraktsvillkor, ska vara obligatoriskt att stilla villkor
avseende 16n, semester och arbetstid. Utredningen foreslar att de
upphandlande myndigheterna dirutéver sjilva fir bestimma om ytter-
ligare villkor ska anges samt vilka villkor som di anges. S&dana villkor
kan t.ex. gilla annan ledighet in semester, f6rsikringar, tjinstepension
eller andra villkor for arbetet. Villkoren ska anges uttryckligen. Det
ir 1 allminhet inte tillrickligt att hinvisa till kollektivavtal s& linge
det inte ir allmint tillgingligt.

De sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkoren ska bestimmas
enligt den ligsta nivd som féljer av lag. T de fall villkoren 1 ett centralt
kollektivavtal dr férmanligare f6r arbetstagarna in vad som féljer av
lag foreslir utredningen att kontraktsvillkoren ska motsvara den
ligsta nivd som giller enligt detta centrala kollektivavtal. Den ligsta
nivdn miste anses tillricklig for att sikerstilla skiliga anstillnings-
villkor och for att férhindra konkurrens med undermaéliga anstill-
ningsvillkor. Med hinsyn tll syftet med lagstiftningen framstér det
sdledes inte som motiverat att inféra ett obligatoriskt krav om
villkor pd en hogre nivd. For villkor som omfattas av den s kallade
hirda kirnan 1 utstationeringslagen foreslds att nivin ska bestimmas
enligt den miniminivd som anges enligt den lagen, dven nir villkoren
inte specifikt giller leverantérer med utstationerad arbetskraft.

Mojligheten att stilla villkor f6r leverantdrer som utfér arbete 1 en
upphandling med hyilp av utstationerad arbetskraft begrinsas av lagen
(1999:678) om utstationering av arbetstagare, utstationeringslagen.
For dessa leverantdrer kan endast villkor stillas som omfattas av
utstationeringslagens s kallade hdrda kirna, bland annat 16n, arbetstid
och semester. Dirtill ska villkoren begrinsas till den ligsta nivd som
giller enligt lag eller centrala kollektivavtal 1 enlighet med utsta-
tioneringslagen. Utredningen foresldr att sirskilda kontrakesvillkor
ska anges for utstationerade arbetstagare.

Mot bakgrund av att den svenska arbetsmarknadsmodellen s l&ngt
som mojligt inte bor paverkas av forslaget foreslér utredningen vidare
att en leverantor alltid ska ha mgjlighet att som alternativ till de
angivna kontraktsvillkoren, fullgéra kontraktet enligt motsvarande
villkor 1 ett centralt kollektivavtal som tillimpas 1 hela Sverige pd
motsvarande arbetstagare i den aktuella branschen. Detta bor

13
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dirfér uttryckligen anges som ett sirskilt kontraktsvillkor av den
upphandlande myndigheten.

I de fall dir det inte dr uppenbart obehovligt ska myndigheten
ocksd ange vad som giller om uppdraget utfors dir svensk ritt inte
ir tillimplig. T dessa fall foreslds att myndigheten ska ange villkor i
enlighet med Internationella arbetsorganisationens, ILO, 4tta kirn-
konventioner. Myndigheten fir ocksd stilla sirskilda kontrakes-
villkor om att arbetet ska utféras enligt den arbetsrittsliga reglering
som giller dir arbetet utférs.

I betinkandet foreslas vidare att det bér inforas ett obligatorium
for den upphandlande myndigheten att, i de fall det ansetts behévligt
att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor, som ett sirskilt
kontraktsvillkor ange att leverantéren ska sikerstilla att samtliga
underleverantorer som direkt medverkar till att uppfylla kontraktet
foljer de sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor som foljer av
upphandlingskontraktet. Det rér sig om samma villkor som
foreslds vara obligatoriska vid stillande av sirskilda arbetsrittsliga
kontraktsvillkor, dvs. 16n, semester och arbetstid. Om arbetet
utférs dir svensk ritt inte ir tillimpligt bor anges de villkor enligt
ILO:s dtta kirnkonventioner som féljer av utredningens féreslagna
bestimmelse om nir svensk ritt inte ir tillimplig. Aven i andra fall
far den upphandlande myndigheten stilla sirskilda kontraktsvillkor
avseende underleverantérer.

Slutligen foreslds att det ska ankomma pd den upphandlings-
stddjande myndigheten, frin och med den 1 september 2015,
Upphandlingsmyndigheten, att goéra bedémningen av nir det ska
vara obligatoriskt f6r de upphandlande myndigheterna att stilla
sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor samt bestimma villkoren
for 16n, semester och arbetstid i dessa fall. Stills arbetsrittsliga
villkor 1 andra fall eller avses andra villkor in 16n, arbetstid eller
semester som dessa definieras i utstationeringslagen foreslis att den
upphandlande myndigheten ska goéra denna bedémning. Nir
Upphandlingsmyndigheten eller en upphandlande myndighet fast-
stiller villkor ur kollektivavtal f6reslds att samrdd ska dga rum med
de parter som slutit kollektivavtalet.
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1 Forfattningsforslag

1.1 Forslag till

andring i forslaget till lag om offentlig
upphandling i lagradsremissen Nytt regelverk om
upphandling den 4 juni 2015

Hirigenom féreskrivs 1 friga om lagen om offentlig upphandling
som den foreslds i lagridsremissen Nytt regelverk om upphandling

den 4 juni 2015

dels att nuvarande 17 kap. 2-14 §§ ska betecknas 17 kap. 8-20 §§,

dels att 4 kap. 3§, 13 kap. 3§, 16 kap. 1, 10 och 11 §§, 17 kap.
1 § och 19 kap. 27 § ska ha féljande lydelse,

dels att rubrikerna nirmast fore nuvarande 17 kap. 2—4 och 6-14 §§
ska sdttas nirmast fore nya 17 kap. 8-10 och 12-20 §§,

dels att rubrikerna nirmast efter nuvarande 17 kap. 1 och 5 §§
ska sittas nirmast efter nya 17 kap. 7 och 11 §§,

dels att det ska inféras sex nya paragrafer, 17 kap. 2-7 §§, och
nirmast fére 17 kap. 2 § en ny rubrik av féljande lydelse.

Lydelse enligt forslaget i lagrdds- Féreslagen lydelse
remissen den 4 juni 2015
4 kap.
338

En upphandlande myndighet
bor beakta miljdhinsyn och
sociala hinsyn vid offentlig upp-
handling om upphandlingens art
motiverar detta.

En upphandlande myndighet
bér beakta miljohinsyn, sociala
och arbetsrittsliga  hinsyn vid
offentlig upphandling om upp-
handlingens art motiverar detta.

15
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13 kap.
338

En upphandlande myndighet
fir utesluta en leverantdr frin
att delta i en upphandling, om

1. leverantdren
a) ir 1 konkurs eller ir féremal
for insolvens- eller likvidations-

torfaranden,

b) ir foremdl for tvingsfor-
valtning,

c) har ingdtt  ackordsupp-

gorelse med borgenirer,

d) har avbrutit sin nirings-
verksambhet, eller

e) befinner sig 1 en mot-
svarande situation till foljd av ett

liknande  férfarande  enligt
nationella lagar och andra for-
fattningar,

2. myndigheten pd limpligt
sitt kan visa att leverantéren gjort
sig skyldig till ndgot allvarligt fel 1
yrkesutévningen som gér att
leverantérens  redbarhet  kan
ifrigasittas,

3. myndigheten har tillrickligt
sannolika indikationer pd att
leverantéren har ingitt Gverens-
kommelser med andra leveran-
torer som syftar till att snedvrida
konkurrensen,

4. leverantéren  har
allvarliga eller ihdllande brister i

visat

16

En upphandlande myndighet
fir utesluta en leverantdr frin
att delta i en upphandling, om

1. myndigheten ~ pd  ndgot
limpligt ~ sitt  kan  pdvisa  att
leverantdren har dsidosatt

allimpliga - miljo-, social-  eller
arbetsrittsliga skyldigheter,

2. leverantéren

a) dr 1 konkurs eller ir féremal
for insolvens- eller likvidations-

torfaranden,

b) ir foremal for tvingsfor-
valtning,

c) har ingdtt  ackordsupp-

gorelse med borgenirer,

d) har avbrutit sin nirings-
verksambhet, eller

e) befinner sig 1 en mot-
svarande situation till foljd av ett

liknande  forfarande  enligt
nationella lagar och andra férfatt-
ningar,

3. myndigheten pd limpligt
sitt kan visa att leverantéren gjort
sig skyldig till ndgot allvarligt fel 1
yrkesutévningen som gbr att
leverantérens  redbarhet  kan
ifrigasittas,

4. myndigheten har tillrickligt
sannolika indikationer p3 att
leverantéren har ingdtt 6verens-
kommelser med andra leveran-
térer som syftar till att snedvrida
konkurrensen,

5. leverantéren  har
allvarliga eller ihdllande brister i

visat
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fullgérandet av nigot materiellt
krav enligt ett tidigare kontrakt
enligt denna lag, ett tidigare
kontrakt med en upphandlande
enhet enligt lagen (0000:000) om
upphandling inom {érsérjnings-
sektorerna eller en tidigare kon-
cession enligt lagen (0000:000)
om upphandling av koncessioner,
och detta har medfért att det
tidigare kontraktet sagts upp 1
fortid eller lett tll skadestdnd
eller jimforbara pafoljder,

5. myndigheten  inte  kan
undvika en snedvridning av
konkurrensen eller inte kan

garantera en likabehandling av
leverantérerna pd grund av jiv
och detta inte kan avhjilpas
genom andra mindre ingripande
dtgirder in  uteslutning av
leverantéren,

6. myndigheten genom andra
mindre ingripande &tgirder in
uteslutning av leverantéren inte
kan avhjilpa en snedvridning av
konkurrensen pd grund av ett
sddant tidigare deltagande frin
leverantérens sida som avses 1
4 kap. 9§,

7. leverantéren 1
omfattning

a) har limnat oriktiga upp-
gifter om den information som
kan begiras fér kontroll av att det
inte finns grund fér att utesluta
leverantéren frin att delta 1
upphandlingen enligt 1-7 §§ eller

av att leverantdren uppfyller

allvarlig

Forfattningsforslag

fullgérandet av nigot materiellt
krav enligt ett tidigare kontrakt
enligt denna lag, ett tidigare
kontrakt med en upphandlande
enhet enligt lagen (0000:000) om
upphandling inom {érsorjnings-
sektorerna eller en tidigare kon-
cession enligt lagen (0000:000)
om upphandling av koncessioner,
och detta har medfért att det
tidigare kontraktet sagts upp 1
fortd eller lett tll skadestind
eller jimforbara pafoljder,

6. myndigheten  inte  kan
undvika en snedvridning av
konkurrensen eller inte kan

garantera en likabehandling av
leverantérerna pd grund av jiv
och detta inte kan avhjilpas
genom andra mindre ingripande
dtgirder dn  uteslutning av
leverantéren,

7. myndigheten genom andra
mindre ingripande &tgirder in
uteslutning av leverantéren inte
kan avhjilpa en snedvridning av
konkurrensen pd grund av ett
sddant tidigare deltagande frin
leverantérens sida som avses 1
4 kap. 9§,

8. leverantéren i
omfattning

a) har limnat oriktiga upp-
gifter om den information som
kan begiras for kontroll av att det
inte finns grund for att utesluta
leverantéren frin att delta 1
upphandlingen enligt 1-7 §§ eller

av att leverantdren uppfyller

allvarlig

17



Forfattningsforslag

tillimpliga kvalificeringskrav
enligt 14 kap. 1-5 §§,
b) har  undanhillit  sidan

information, eller

c) inte har kunnat limna de
kompletterande dokument som
myndigheten har begirt in enligt
15 kap. 4-6 §§, eller

8. leverantoren otillborligt har
forsokt att piverka den upp-
handlande myndighetens besluts-
process eller tilligna sig sekretess-
belagda uppgifter som kan ge
leverantéren otillborliga férdelar 1
upphandlingen eller av oakt-
samhet har limnat vilseledande
uppgifter som kan ha en visentlig
inverkan pd de beslut som fattas
under upphandlingen i friga om
uteslutning av leverantérer, urval
av leverantorer som kan tilldelas

SOU 2015:78

tillimpliga kvalificeringskrav
enligt 14 kap. 1-5 §§,
b) har  undanhillit  sidan

information, eller

c) inte har kunnat limna de
kompletterande dokument som
myndigheten har begirt in enligt
15 kap. 4-6 §§, eller

9. leverantoren otillborligt har
forsokt att paverka den upp-
handlande myndighetens besluts-
process eller tilligna sig sekretess-
belagda uppgifter som kan ge
leverantéren otillborliga férdelar 1
upphandlingen
samhet har limnat vilseledande
uppgifter som kan ha en visentlig
inverkan pd de beslut som fattas
under upphandlingen i friga om
uteslutning av leverantérer, urval
av leverantdrer som kan tilldelas

eller av oakt-

kontrakt och ulldelning av kontrakt och tlldelning av
kontrakt. kontrakt.

16 kap.

1§

En upphandlande myndighet ska tilldela den leverantér ett kontrakt
vars anbud ir det ekonomiskt mest fordelaktiga f6r myndigheten.
Vilket anbud som ir det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet

ska utvirderas pd grundval av

1. bista férhillandet mellan pris och kvalitet,

2. kostnad, eller
3. pris.

18

Om en leverantirs anbud inte
dverensstimmer med  tillimpliga
miljo-, social- och arbetsvittsliga

skyldigheter,  far — myndigheten
besluta att leverantoren inte ska
tilldelas kontraktet.
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10§
Om ett anbud férefaller vara onormalt ligt, ska den upphandlande
myndigheten skriftligen begira att leverantdren limnar en férklaring

till det ldga priset. En sidan begiran om férklaring kan gilla

1.om leverantéren kan utnyttja sirskilt kostnadseffektiva
metoder for att fullgora kontrakret,

2. om leverantdren kan utnyttja tekniska l6sningar eller ovanligt
gynnsamma forhdllanden for att fullgéra kontraktet,

3. egenarten hos de varor, tjinster eller byggentreprenader som

foreslis av leverantoren,

4. om leverantéren kan fi
statligt stod, eller

5. skyldigheterna som avses i
17 kap. 2-5 §§.

4. bur leverantiren avser att
fullgora kontraktet med avseende
pa tillimpliga miljo-, social- och
arbetsrittsliga skyldigheter,

5.om leverantdren kan {3
statligt stod, eller

6. skyldigheterna som avses i
17 kap. 8-11 §§.

11§
En upphandlande myndighet ska férkasta en leverantérs anbud
om den finner att priset ir onormalt l8gt och leverantéren inte pd
ett tillfredsstillande sitt kunnat forklara det laga priset.

En upphandlande myndighet
ska vidare forkasta en leverantors
anbud om den finner att priset dr
onormalt ldgt och detta beror pd
att anbudet inte Gverensstimmer
med tillimpliga miljo-, social-
och arbetsrittsliga skyldigheter.

17 kap.
1§

En upphandlande myndighet
far stilla sirskilda sociala, miljs-
missiga och andra villkor fér hur
ett kontrakt ska fullgdras. Dessa
villkor ska vara kopplade ull
kontraktsféremélet i den mening

En upphandlande myndighet
far stilla sirskilda sociala, miljs-
missiga, arbetsrdttsliga och andra
villkor fér hur ett kontrakt ska
fullgoras. Dessa villkor ska vara
kopplade till kontraktsforemalet 1

19
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som avses 1 16 kap. 3 §. Villkoren
ska anges i upphandlingsdoku-

menten.

20
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den mening som avses 1 16 kap.
38§. Villkoren ska anges 1 upp-
handlingsdokumenten.

Sairskilda arbetsrittsliga villkor

2§

Den  upphandlande myndig-
heten far stilla sirskilda arbets-
réttsliga villkor for hur ett kontrakt
ska fullgoras i enlighet med wvad
som foljer av 3-7 §§. Myndigheten
ska stilla sidana villkor nér det dr
behovligt med hinsyn wll den
bransch som upphandlingen avser
och dvriga omstindigheter som kan
medfora risk for oskdiliga arbets-
villkor.

Regeringen eller den myndighet
som regeringen bestimmer kan
med stod av 8 kap. 7 § regerings-
formen meddela forskrifter om i
vilka fall det dr behivligt att stilla
villkor enligt forsta stycket.

3§
Nir det dr behovligt att stilla
sdrskilda  arbetsrittsliga  villkor
for bur ett kontrakt ska fullgoras
enligt 2 § ska den upphandlande
myndigheten ange lon, semester
och arbetstid som sddana villkor.
Den  upphandlande myndig-
heten fir dven stilla andra
sdrskilda  arbetsrittsliga  villkor
for bur ett kontrakt ska fullgoras.
Sddana villkor kan gilla annan
ledighet dn semester, forsikringar,
tidnstepension eller andra villkor



SOU 2015:78 Forfattningsforslag

for arbetet.

Villkoren som avses i forsta
och andra styckena ska ange de
formdner som arbetstagare minst
ska tillforsikras nér arbete utfors
enligt kontraktet.

45

De  sirskilda  arbetsrittsliga
villkoren for hur ett kontrakt ska
fullgoras ska bestimmas enligt den
ligsta nivd som foljer av lag. I de
fall villkoren enligt ett centralt
kollektivavtal som tillimpas 1 hela
Sverige pa motsvarande
arbetstagare 1 den  aktuella
branschen dr formdnligare for
arbetstagarna din vad som foljer av
lag ska villkoren 1 stillet motsvara
den ligsta nivd som giller enligt
detta kollektivavtal. Finns flera
sddana  tillimpliga  kollektivavtal
far ndgot av dessa wiljas som
utgingspunkt for wvillkoren. De
villkor som anges 1 5§ lagen
(1999:678) om utstationering av
arbetstagare  ska  bestimmas 1
enlighet med den lagen till den
nivd som anges i 5 a § samma lag.

Faststills  villkoren  ur et
kollektivavtal ska de centrala
arbetstagarorganisationer och
arbetsgivarorganisationer som slutit
detta kollektivavtal ges maijlighet
att limna uppgift om wvillkoren
enligt avtalet.

Regeringen eller den myndighet
som regeringen bestimmer kan
med stod av 8 kap. 7 § regerings-

21
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formen meddela forskrifter om lon,
semester och arbetstid 1 det fall den
enligt 17 kap. 2§ ansett det
behivligt att stilla sadana villkor.

5 §

Som alternativ tll de angivna
sdrskilda arbetsrittsliga villkoren
for bur ett kontrakt ska fullgoras
ska som ett sdrskilt villkor anges att
kontraktet 1 stillet kan fullgoras
enligt motsvarande wvillkor i ett
centralt  kollektivavtal ~ som
allimpas i hela Sverige pd mot-
svarande  arbetstagare i  den
aktuella branschen. Leverantérer
som dr bundna av ett sddant
centralt kollektivavtal kan dven
allimpa  villkor wr et lokalt
kollektivavtal som dr slutet med
stod av et  sddant  centralt
kollektivavtal.

Den  upphandlande myndig-
heten ska i de sirskilda villkoren
for bur ett kontrakt ska fullgiras
ange vilka villkor som giller om
arbetet utfors med wutstationerad
arbetskraft.

2

Om det inte dr wuppenbart
obehivligt ska den upphandlande
myndigheten i de sdrskilda arbets-
rittsliga  villkoren  for hur et
kontrakt ska fullgoras ange wvilka
villkor som giller ndr arbetet som
avses 1 upphandlingskontraktet
utfors under sddana forbillanden
att svensk rétt inte dr tillimplig.
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Den  upphandlande myndig-
heten ska som wvillkor for bhur ett
kontrakt ska fullgoras ange villkor i
enlighet med ILO:s dtta kirmn-
konventioner. Myndigheten  fdr
ocksd uppstilla sirskilda villkor for
hur ett kontrakt ska fullgoras om
att arbetet ska wutforas enligt den
arbetsrittsliga reglering som giller
ddir arbetet utfors.

Regeringen eller den myndighet
som regeringen bestimmer kan
med stod av 8 kap. 7 § regerings-
formen meddela forskrifter om de
villkor som avses i andra stycket.

7

Den  upphandlande myndig-
heten far som ett sirskilt arbets-
rittsligt  villkor — for  hur et
kontrakt ska fullgoras ange att
leverantoren ska sikerstilla att
dennes underleverantérer, som
direkt medverkar till att uppfylla
kontraktet, foljer de sérskilda
arbetsrittsliga villkoren som foljer
av kontraktet.

De wvillkor som en leverantir
ska sikerstilla att dennes under-
leverantorer ska folja dr lon,
semester och arbetstid. Om arbetet
utfors déir svensk rirt inte dr
tllimplig ska de wvillkor enligt
ILO:s kirnkonventioner som avses
i 6 § andra stycket anges.

23
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19 kap.
27 §

Om ett anbud férefaller vara onormalt ligt, ska den upp-
handlande myndigheten skriftligen begira att leverantéren limnar
en forklaring till det liga priset.

Myndigheten ska forkasta en leverantérs anbud om den finner
att priset ir onormalt 13gt och leverantoren inte pd ett tillfreds-
stillande sitt kunnat férklara det l3ga priset.

Myndigheten ska vidare for-
kasta en leverantérs anbud om den
finner att priset dr onormalt ligt
och detta beror pd att anbudet inte
dverensstimmer med  tillimpliga
miljo-, social- och arbetsriittsliga

skyldigheter.

24
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1.2 Forslag till

Forfattningsforslag

andring i forslaget till lag om upphandling inom
forsorjningssektorerna i lagradsremissen Nytt
regelverk om upphandling den 4 juni 2015

Hirigenom foreskrivs i1 friga om lagen om upphandling inom
forsorjningssektorerna som den foreslds i lagrddsremissen Nytt
regelverk om upphandling den 4 juni 2015

dels att nuvarande 16 kap. 2-14 §§ ska betecknas 16 kap. 8-20 §§,

dels att 4 kap. 3§, 13 kap. 4§, 15 kap. 1, 10 och 11 §§, 16 kap.
1 § och 19 kap. 27 § ska ha féljande lydelse,

dels att rubrikerna nirmast fore nuvarande 16 kap. 2—4 och 6-14 §§
ska sdttas nirmast fore nya 16 kap. 8-10 och 12-20 §§,

dels att rubrikerna nirmast efter nuvarande 16 kap. 1 och 5 §§
ska sittas nirmast efter nya 16 kap. 7 och 11 §§,

dels att det ska inféras sex nya paragrafer, 16 kap. 2-7 §§, och
nirmast fore 16 kap. 2 § en ny rubrik av f6ljande lydelse.

Lydelse enligt forslaget i lagrads- Foreslagen lydelse
remissen den 4 juni 2015
4 kap.
38

En upphandlande myndighet
boér beakta miljshinsyn och
sociala hinsyn vid offentlig upp-
handling om upphandlingens art
motiverar detta.

En upphandlande enhet bor
beakta miljshinsyn, sociala och
arbetsrittsliga hinsyn vid upp-
handling om upphandlingens art
motiverar detta.

13 kap.
43§

En upphandlande enhet fir,
utdver vad som foljer av 1 och
2 8§, utesluta en leverantor frén
att delta 1 ett kvalificeringssystem
eller 1 en upphandling, om

En upphandlande enhet fir,
utdver vad som foljer av 1 och
2 8§, utesluta en leverantor frén
att delta 1 ett kvalificeringssystem
eller i en upphandling, om

1. myndigheten ~ pd  ndgot
limpligt  sitt  kan  pdvisa  att
leverantiren bar dsidosatt

25
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1. leverantdren
a) dr 1 konkurs eller ir fore-
mail for insolvens- eller likvida-

tionsférfaranden,

b) ir foremdl foér tvings-
forvaltning,

c¢) har ingdtt  ackordsupp-

gorelse med borgenirer,

d) har avbrutit sin nirings-
verksamhet, eller

e) befinner sig 1 en mot-
svarande situation till f6ljd av ett
liknande enligt
nationella lagar och andra for-
fattningar,

2. enheten pd limpligt sitt
kan visa att leverantdren gjort
sig skyldig till ndgot allvarligt fel

1 yrkesutévningen som gor att

forfarande

leverantorens  redbarhet  kan
ifrigasittas,

3. enheten  har ullrickligt
sannolika indikationer pd att

leverantéren har ingdtt 6verens-
kommelser med andra leveran-
torer som syftar till att snedvrida
konkurrensen,

4. leverantoren  har  visat
allvarliga eller ihdllande brister 1
fullgérandet av ndgot materiellt
krav enligt ett tidigare kontrakt
enligt lagen (0000:000) om
offentlig upphandling, ett tidigare
kontrakt med en upphandlande
enhet enligt denna lag eller en
tidigare koncession enligt lagen
(0000:000) om upphandling av

26
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allimpliga  miljo-, social-  eller
arbetsrittsliga skyldigheter,

2. leverantdren

a) dr 1 konkurs eller ir fore-
mél foér insolvens- eller likvida-

tionsférfaranden,

b) ir foremdl for tvings-
forvaltning,

c) har ingdtt ackordsupp-

gorelse med borgenirer,

d) har avbrutit sin nirings-
verksamhet, eller

e) befinner sig 1 en
motsvarande situation till foljd
av ett liknande forfarande enligt
nationella lagar och andra for-
fattningar,

3. enheten pd limpligt sitt
kan visa att leverantdren gjort
sig skyldig till ndgot allvarligt fel

1 yrkesutdvningen som goér att

leverantorens  redbarhet  kan
ifrigasittas,

4. enheten  har  ullrickligt
sannolika indikationer p3 att

leverantéren har ingdtt Sverens-
kommelser med andra leveran-
torer som syftar till att snedvrida
konkurrensen,

5. leverantéren  har  visat
allvarliga eller ihdllande brister 1
fullgérandet av ndgot materiellt
krav enligt ett tidigare kontrakt
enligt lagen (0000:000) om
offentlig upphandling, ett tidigare
kontrakt med en upphandlande
enhet enligt denna lag eller en
tidigare koncession enligt lagen
(0000:000) om upphandling av
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koncessioner, och detta har med-
fort att det tidigare kontraktet
sagts upp 1 fortid eller lett till
skadestind  eller  jimforbara
pafoljder,

5. enheten inte kan undvika en
snedvridning av konkurrensen
eller inte kan garantera en lika-
behandling av leverantérerna pi
grund av jiv och detta inte kan
avhjilpas genom andra mindre
ingripande 4tgirder in uteslut-
ning av leverantdren,

6. enheten  genom  andra
mindre ingripande 4tgirder in
uteslutning av leverantoren inte
kan avhjilpa en snedvridning av
konkurrensen pi grund av ett
sddant tidigare deltagande frin
leverantorens sida som avses 1
4 kap. 6§,

7. leverantoren i
omfattning

a) har limnat oriktiga upp-
gifter om den information som
kan begiras for kontroll av att det
inte finns grund for att utesluta
leverantéren frin att delta 1
kvalificeringssystemet eller upp-
handlingen enligt 1-88§ eller
14 kap. 10§ att
leverantoren uppfyller faststillda
villkor  fér uteslutning och
kvalificering enligt 14 kap. 8 och
955,

b) har  undanhillit
information, eller

c) inte har kunnat limna de
kompletterande dokument som

allvarlig

eller av

sidan

Forfattningsforslag

koncessioner, och detta har med-
fort att det tidigare kontraktet
sagts upp 1 fortid eller lett il
skadestdnd  eller  jimforbara
pafoljder,

6. enheten inte kan undvika en
snedvridning av konkurrensen
eller inte kan garantera en lika-
behandling av leverantdrerna pi
grund av jiv och detta inte kan
avhjilpas genom andra mindre
ingripande &tgirder in uteslut-
ning av leverantdren,

7. enheten  genom  andra
mindre ingripande &tgirder in
uteslutning av leverantoren inte
kan avhjilpa en snedvridning av
konkurrensen pi grund av ett
sddant tidigare deltagande frin
leverantorens sida som avses 1
4 kap. 6§,

8. leverantéren 1
omfattning

a) har limnat oriktiga upp-
gifter om den information som
kan begiras for kontroll av att det
inte finns grund for att utesluta
leverantéren frin att delta 1
kvalificeringssystemet eller upp-
handlingen enligt 1-88§ eller
14 kap. 10§ att
leverantoren uppfyller faststillda
villkor  fér uteslutning och
kvalificering enligt 14 kap. 8 och
955,

b) har  undanhillit
information, eller

c) inte har kunnat limna de
kompletterande dokument som

allvarlig

eller av

sidan
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enheten har begirt in med stéd
av 14 kap. 10 §, eller

8. leverantoren otillborligt har
forsokt att piverka den upp-
handlande  enhetens  besluts-
process eller tilligna sig sekretess-
belagda uppgifter som kan ge
leverantéren otillborliga férdelar 1
kvalificeringssystemet eller upp-
handlingen eller av oaktsamhet
har limnat vilseledande uppgifter
som kan ha en visentlig inverkan
pd de beslut som fattas under
forfarandet 1 friga om uteslutning
av leverantorer frin deltagande i
kvalificeringssystemet eller upp-
handlingen, urval av leverantérer
som ska kvalificeras 1 kvalifice-
ringssystemet och tilldelning av
kontrakt.

SOU 2015:78

enheten har begirt in med stéd
av 14 kap. 10§, eller

9. leverantéren otillborligt har
forsokt att paverka den upp-
handlande  enhetens  besluts-
process eller tilligna sig sekretess-
belagda uppgifter som kan ge
leverantéren otillborliga férdelar 1
kvalificeringssystemet eller upp-
handlingen eller av oaktsamhet
har limnat vilseledande uppgifter
som kan ha en visentlig inverkan
pd de beslut som fattas under
forfarandet 1 friga om uteslutning
av leverantorer frin deltagande i
kvalificeringssystemet eller upp-
handlingen, urval av leverantdrer
som ska kvalificeras 1 kvalifice-
ringssystemet och tilldelning av
kontrakt.

15 kap.
1§
En upphandlande enhet ska tilldela den leverantér ett kontrake
vars anbud dr det ekonomiskt mest férdelaktiga f6r enheten.
Vilket anbud som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet

ska utvirderas pd grundval av

1. bista férhillandet mellan pris och kvalitet,

2. kostnad, eller
3. pris.

28

Om en leverantirs anbud inte
dverensstammer med tillimpliga
miljo-, social- och arbetsrittsliga
skyldigheter, far enbeten besluta
att leverantoren inte ska tilldelas
kontraktet.
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10§

Om ett anbud férefaller vara onormalt ligt, ska den upphandlande
enheten skriftligen begira att leverantéren limnar en férklaring till det
laga priset. En sddan begiran om férklaring kan gilla

1.om leverantdren kan utnyttja sirskilt kostnadseffektiva
metoder for att fullgora kontrakret,

2. om leverantdren kan utnyttja tekniska l6sningar eller ovanligt
gynnsamma forhdllanden for att fullgéra kontraktet,

3. egenarten hos de varor, tjinster eller byggentreprenader som

foreslis av leverantoren,

4. om leverantéren kan fi
statligt stod, eller

5. skyldigheterna som avses i
16 kap. 2-5 §§.

4. bur leverantiren avser att
fullgora kontraktet med avseende
pa tillimpliga miljo-, social- och
arbetsrittsliga skyldigheter,

5.om leverantéren kan fi
statligt stod, eller

6. skyldigheterna som avses i
16 kap. 8-11 §§.

11§
En upphandlande enhet ska férkasta en leverantdrs anbud om
den finner att priset ir onormalt 1igt och leverantdren inte pd ett
tillfredsstillande sitt kunnat forklara det 1aga priset.

En upphandlande enbet ska
vidare forkasta en leverantirs
anbud om den finner att priset dr
onormalt ligt och detta beror pd
att anbudet inte Gverensstimmer
med tillimpliga miljo-, social-
och arbetsrittsliga skyldigheter.

16 kap.
1§

En upphandlande enhet fir
stilla sirskilda sociala, miljo-
missiga och andra villkor for
hur ett kontrakt ska fullgdras.
Dessa villkor ska vara kopplade
till kontraktsféremilet 1 den

En upphandlande enhet fir
stilla  sirskilda sociala, miljs-
missiga, arbetsrdttsliga och andra
villkor fér hur ett kontrakt ska
fullgoras. Dessa villkor ska vara
kopplade till kontraktsforemalet 1
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mening som avses i 15 kap. 3 §.
Villkoren ska anges i upphand-
lingsdokumenten.

30
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den mening som avses 1 15 kap.
38§. Villkoren ska anges 1 upp-
handlingsdokumenten.

Sairskilda arbetsrittsliga villkor

2§

Den  upphandlande enbeten
far stilla sirskilda arbetsrittsliga
villkor for hur ett kontrakt ska
fullgoras i enlighet med vad som
foljer av 3-7 §§. Enbeten ska
stilla sddana villkor nér det dr
behiovligt med hinsyn tll den
bransch som upphandlingen avser
och ovriga omstindigheter som
kan medféra risk for oskdliga
arbetsvillkor.

Regeringen eller den myndighet
som  regeringen bestimmer kan
med stod av 8 kap. 7 § regerings-
formen meddela forskrifter om i
vilka fall det dr behivligt att stilla
villkor enligt forsta stycket.

3§
Nir det dr bebovligt att stilla
sdrskilda  arbetsrittsliga  villkor
for bur ett kontrakt ska fullgoras
enligt 2 § ska den wpphandlande
enheten ange lon, semester och
arbetstid som sddana villkor.

Den upphandlande enbeten fdr
dven stilla andra sirskilda arbets-
réttsliga villkor for hur ett kontrakt
ska fullgoras. Sddana villkor kan
gilla annan ledighet in semester,
forsikringar, tiinstepension eller
andra villkor for arbetet.
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Villkoren som avses i forsta
och andra styckena ska ange de
formdner som arbetstagare minst
ska tillforsikras nér arbete utfors
enligt kontraktet.

45

De  sirskilda  arbetsrittsliga
villkoren for hur et kontrakt ska
fullgoras ska bestimmas enligt den
ligsta nivd som foljer av lag. I de
fall villkoren enligt ett centralt
kollektivavtal som tillimpas i hela
Sverige pa motsvarande
arbetstagare 1 den  aktuella
branschen dr formdnligare  for
arbetstagarna din vad som foljer av
lag ska villkoren 1 stillet motsvara
den ligsta nivd som giller enligt
detta kollektivavtal. Finns flera
sddana tillimpliga kollektivavtal
far ndgot av dessa wviljas som
utgingspunkt for wvillkoren. De
villkor som anges 1 5§ lagen
(1999:678) om utstationering av
arbetstagare  ska  bestimmas 1
enlighet med den lagen till den
nivd som anges i 5 a § samma lag.

Faststills  villkoren — ur et
kollektivavtal ska de centrala
arbetstagarorganisationer och
arbetsgivarorganisationer som slutit
detta kollektivavtal ges maijlighet
att limna wppgift om villkoren
enligt avtalet.

Regeringen eller den myndighet
som regeringen bestimmer kan
med stod av 8 kap. 7 § regerings-
formen meddela forskrifter om lon,
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semester och arbetstid 1 det fall den
enligg: 16 kap. 2§ ansett det
behovligt att stilla sidana villkor.

5 §

Som alternativ till de angivna
sdrskilda arbetsrittsliga villkoren
for bur et kontrakt ska fullgiras
ska som ett sdrskilt villkor anges att
kontraktet 1 stillet kan fullgoras
enligt motsvarande wvillkor i ett
centralt  kollektivavtal ~ som
tillimpas i hela Sverige pd mot-
svarande — arbetstagare 1 den
aktuella branschen. Leverantérer
som dr bundna av et sidant
centralt kollektivavtal kan dven
tllimpa  villkor wr ett lokalt
kollektivavtal som dr slutet med
stod av et sddant  centralt
kollektivavtal.

Den upphandlande enbeten ska
i de sérskilda villkoren for hur ett
kontrakt ska fullgéras ange vilka
villkor som giller om arbetet utfors
med utstationerad arbetskraft.

6§

Om det inte dr wuppenbart
obehivligt ska den upphandlande
enheten i de sdrskilda arbets-
rttsliga  villkoren for hur et
kontrakt ska fullgoras ange vilka
villkor som giller nér arbetet som
avses 1 upphandlingskontraktet
utfors under sidana forbdllanden
att svensk rdtt inte dr tillimplig.

Den upphandlande enheten ska
som villkor for bur ett kontrakt ska
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fullgéras ange wvillkor i enlighet
med ILO:s dtta kirnkonventioner.
Enbeten  fir ocksd  uppstilla
sirskilda  villkor — for —hur  ett
kontrakt ska  fullgbras om att
arbetet ska utforas enligt den
arbetsrittsliga reglering som giller
diir arbetet utfors.

Regeringen eller den myndighet
som regeringen bestimmer kan
med stod av 8 kap. 7 § regerings-
formen meddela forskrifter om de
villkor som avses i andra stycket.

7§

Den upphandlande enbeten fir
som et sdrskilt  arbetsrittsligt
villkor for hur ett kontrakt ska
fullgoras ange att leverantiren ska
sikerstilla  att  dennes  under-
leverantirer, som direkt medverkar
tll att uppfylla kontraktet, foljer de
sdrskilda  arbetsrittsliga  villkoren
som foljer av kontraktet.

De willkor som en leverantir
ska sikerstilla att dennes under-
leverantorer ska  folja dr lon,
semester och arbetstid. Om arbetet
utfors ddr svensk ritt inte dr
tillimplig ska de wvillkor enligt
ILO:s kirnkonventioner som avses
1 6 § andra stycket anges.

19 kap.
27§
Om ett anbud forefaller vara onormalt ligt, ska den upp-
handlande enheten skriftligen begira att leverantdren limnar en
forklaring till det 13ga priset.
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Enheten ska forkasta en leverantdrs anbud om den finner att
priset dr onormalt lgt och leverantéren inte pd ett tillfredsstillande
sitt kunnat forklara det liga priset.

Enbeten ska vidare forkasta en
leverantors anbud om den finner
att priset dr onormalt lagt och
detta beror pd att anbudet inte
dverensstammer med tillimpliga
miljo-, social- och arbetsrittsliga
skyldigheter.
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1.3 Forslag till

Forfattningsforslag

andring i forslaget till lag om upphandling av
koncessioner i lagradsremissen Nytt regelverk
om upphandling den 4 juni 2015

Hirigenom féreskrivs 1 friga om lagen om upphandling av
koncessioner som den foreslds i lagridsremissen Nytt regelverk om

upphandling den 4 juni 2015

dels att nuvarande 14 kap. 1-13 §§ ska betecknas 14 kap. 8-20 §§,
dels att 4 kap. 3 §, 11 kap. 4 §, och 14 kap. 1 § och 15 kap. 4 § ska

ha foljande lydelse,

dels att rubrikerna nirmast fore nuvarande 14 kap. 1-3 och 5-13 §§
ska sdttas nirmast fore nya 14 kap. 8-10 och 12-20 §§,

dels att rubrikerna nirmast efter nuvarande rubrik till 14 kap.
och efter nuvarande 14 kap. 4 § ska sittas nirmast efter nya 14 kap.

7 och 11 §§,

dels att det ska inforas sju nya paragrafer, 14 kap. 1-7 §§, och
nirmast fore 14 kap. 1 och 28§ tva nya rubriker av féljande lydelse.

Lydelse enligt forslaget i lagrdds-

remissen den 4 juni 2015

Foreslagen lydelse

4 kap.
38

En upphandlande myndighet
eller enhet bor beakta miljo-
hinsyn och sociala hinsyn vid
upphandling av koncessioner om

En upphandlande myndighet
eller enhet boér beakta miljs-
hinsyn, sociala och arbetsriittsliga
hinsyn vid upphandling av

upphandlingens art motiverar koncessioner om upphandlingens
detta. art motiverar detta.
11 kap.
43§

En upphandlande myndighet En upphandlande myndighet
eller enhet fdr wutesluta en eller enhet fir wutesluta en
leverantér frdn att delta 1 en leverantdr frén att delta i en
upphandling, om upphandling, om

1. myndigheten eller enbeten
pd ndgot limpligt sitt kan pdvisa
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1. leverantdren
a) ir 1 konkurs eller ir féremal
for insolvens- eller likvidations-

torfaranden,

b) ir foremdl for tvings-
forvaltning,

c) har ingdtt  ackordsupp-

gorelse med borgenirer,

d) har avbrutit sin nirings-
verksambhet, eller

e) befinner sig i en mot-
svarande situation till foljd av
ett liknande forfarande enligt
lagar och andra
forfattningar,

2. myndigheten eller enheten
pd limpligt sdtt kan visa att
leverantéren gjort sig skyldig till
ndgot allvarligt fel 1 yrkesutdv-
ningen som gor att leverantdrens
redbarhet kan ifrdgasittas,

3. myndigheten eller enheten
har tillrickligt sannolika indika-
tioner pd att leverantdren har
ingdtt 6verenskommelser med
andra leverantérer som syftar
till att snedvrida konkurrensen,

4. leverantéren  har
allvarliga eller ihdllande brister i
fullgérandet av nigot materiellt
krav enligt ett tidigare kontrakt
enligt  lagen  (0000:000) om
offentlig upphandling, ett tidigare
kontrakt med en upphandlande
enhet enligt lagen (0000:000) om
upphandling inom {orsdrjnings-

nationella

visat
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att leverantéren har dsidosatt
tllimpliga miljo-, social- eller
arbetsrittsliga skyldigheter,

2. leverantéren

a) ir 1 konkurs eller ir féremal
for insolvens- eller likvidations-

torfaranden,

b) ir foremdl for tvings-
forvaltning,

c) har ingdtt  ackordsupp-

gorelse med borgenirer,

d) har avbrutit sin nirings-
verksambhet, eller

e) befinner sig i en mot-
svarande situation till foljd av
ett liknande forfarande enligt
lagar och andra
forfattningar,

3. myndigheten eller enheten
pd limpligt sdtt kan visa att
leverantéren gjort sig skyldig till
ndgot allvarligt fel i yrkesutov-
ningen som gor att leverantdrens
redbarhet kan ifrigasittas,

4. myndigheten eller enheten
har tillrickligt sannolika indika-
tioner pd att leverantéren har
ingdtt 6verenskommelser med
andra leverantérer som syftar
till att snedvrida konkurrensen,

5. leverantéren  har
allvarliga eller ihdllande brister i
fullgérandet av nigot materiellt
krav enligt ett tidigare kontrakt
enligt  lagen  (0000:000) om
offentlig upphandling, ett tidigare
kontrakt med en upphandlande
enhet enligt lagen (0000:000) om
upphandling inom {&rsérjnings-

nationella

visat
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sektorerna eller en tidigare
koncession enligt denna lag, och
detta har medfért att det tidigare
kontraktet sagts upp 1 fortid eller
lett till skadestind eller jimfor-
bara pafoljder,

5. myndigheten eller enheten
inte kan undvika en snedvrid-
ning av konkurrensen eller inte
kan garantera en likabehandling
av leverantdrerna pd grund av
jiv och detta inte kan avhjilpas
genom andra mindre ingripande
dtgirder in uteslutning av
leverantoren,

6. leverantéren 1
omfattning

a) har limnat oriktiga upp-
gifter om den information som
kan begiras for kontroll av att
det inte finns grund for att ute-
sluta leverantéren frén att delta i
upphandlingen enligt 1-8 §§ eller
av att leverantdren uppfyller upp-
stillda villkor fér kvalificering,

b) har  undanhillit  sidan
information, eller

c) inte har kunnat limna de
kompletterande dokument som
krivs, eller

7. leverantéren otillborligt har
forsokt att paverka den upp-
handlande myndighetens eller
enhetens beslutsprocess, tilligna
sig  sekretessbelagda uppgifter
som kan ge leverantoren otill-
borliga fordelar 1 upphandlingen
eller av oaktsamhet har limnat
vilseledande uppgifter som kan ha

allvarlig

Forfattningsforslag

sektorerna eller en tdigare
koncession enligt denna lag, och
detta har medfért att det tidigare
kontraktet sagts upp 1 fortid eller
lett till skadestind eller jimfér-
bara pafoljder,

6. myndigheten eller enheten
inte kan undvika en snedvrid-
ning av konkurrensen eller inte
kan garantera en likabehandling
av leverantérerna pd grund av
jiv och detta inte kan avhjilpas
genom andra mindre ingripande
dtgirder in uteslutning av
leverantoren,

7. leverantéren 1
omfattning

a) har limnat oriktiga upp-
gifter om den information som
kan begiras for kontroll av att det
inte finns grund fér att utesluta
leverantéren frin att delta i
upphandlingen enligt 1-8 §§ eller
av att leverantdren uppfyller upp-
stillda villkor fér kvalificering,

b) har  undanhillit  sidan
information, eller

c) inte har kunnat limna de
kompletterande dokument som
krivs, eller

8. leverantéren otillborligt har
forsokt att piverka den upp-
handlande myndighetens eller
enhetens beslutsprocess, tilligna
sig  sekretessbelagda uppgifter
som kan ge leverantéren otill-
borliga férdelar 1 upphandlingen
eller av oaktsamhet har limnat
vilseledande uppgifter som kan ha

allvarlig
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en visentlig inverkan pd de beslut
som fattas under upphandlingen i
friga om uteslutning av leveran-
torer, urval av leverantdrer som

kan tilldelas kontrakt och tilldel-

ning av kontrakt.
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en visentlig inverkan p4 de beslut
som fattas under upphandlingen 1
friga om uteslutning av leveran-
torer, urval av leverantdrer som

kan tilldelas kontrakt och tilldel-

ning av kontrakt.

Forsta stycket giller dven for uteslutning av en leverantor vid
upphandling av koncessioner pd forsvars- och sikerhetsomridet,
om leverantdéren pd grundval av nigon form av bevis, inbegripet
skyddade datakillor, har befunnits sakna den tillforlitlighet som
krivs for att utesluta risker for rikets sikerhet. Myndigheten eller
enheten fir grunda sitt beslut pd ndgon form av bevis som iven kan
bestd av skyddade uppgiftskillor. Uttrycket forsvars- och siker-
hetsomrddet har samma betydelse som 1 lagen (2011:1029) om
upphandling pd férsvars- och sikerhetsomradet.

14 kap.

38

Sdrskilda villkor for fullgérande

av koncessioner

1§

En  upphandlande myndighet
eller enbet far stilla sirskilda
sociala,  miljomdssiga,  arbets-
réttsliga och andra villkor for bur
en koncession ska fullgoras. Dessa
villkor ska wvara kopplade till
koncessionsforemdlet i den mening
som avses 1 13kap. 1§ forsta
stycket 3. Villkoren ska anges 1

koncessionsdokumenten.

Sarskilda arbetsrittsliga villkor

29

Den  upphandlande myndig-
heten eller enheten fir stilla
sdrskilda arbetsvittsliga villkor for
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hur en koncession ska fullgoras i
enlighet med vad som foljer av 3—
7 §§. Myndigheten eller enbeten
ska stilla sidana villkor nér det dr
behovligt med hinsyn tll den
bransch som wupphandlingen avser
och dvriga omstindigheter som kan
medfira risk for oskiliga arbets-
villkor.

Regeringen eller den myndighet
som regeringen bestimmer kan
med stod av 8 kap. 7 § regerings-
formen meddela forskrifter om i
vilka fall det dr behovligt atr stilla
villkor enligt forsta stycket.

5§

Nir det dr bebhovligt att stilla
sdrskilda arbetsrittsliga villkor for
hur en koncession ska fullgoras
enligt 2§ ska den upphandlande
myndigheten eller enheten ange
lon, semester och arvbetstid som
sddana villkor.

Den upphandlande myndig-
heten eller enbeten fdr dven stilla
andra  sdrskilda  arbetsrittsliga
villkor for hur en koncession ska
fullgoras.  Sddana villkor kan
gilla annan ledighet dn semester,
forsikringar, tjinstepension eller
andra villkor for arbetet.

Villkoren som avses i forsta
och andra styckena ska ange de
formdner som arbetstagare minst
ska tillforsikras nér arbete utfors
enligt koncessionen.
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45

De  sirskilda  arbetsrittsliga
villkoren for hur en koncession ska
fullgoras ska bestimmas enligt den
ligsta nivd som foljer av lag. I de
fall villkoren enligt ett centralt
kollektivavtal som tillimpas i hela
Sverige pd motsvarande arbets-
tagare i den aktuella branschen dr
formanligare for arbetstagarna dn
vad som foljer av lag ska villkoren i
stillet motsvara den ligsta nivd
som giller enligt detta kollektiv-
avtal.  Finns  flera  sddana
tallimpliga kollektivavtal fir nigot
av dessa viljas som utgingspunkt
for villkoren. De villkor som anges
i 5§ lagen (1999:678) om
utstationering av arbetstagare ska
bestimmas 1 enlighet med den
lagen till den nivd som angesi 5 a §
samma lag.

Faststills — villkoren — ur et
kollektivavtal ska de centrala
arbetstagarorganisationer och
arbetsgivarorganisationer som slutit
detta kollektivavtal ges mdojlighet
att limna wppgift om wvillkoren
enligt avtalet.

Regeringen eller den myndighet
som regeringen bestimmer kan
med stod av 8 kap. 7 § regerings-
formen meddela forskrifter om lon,
semester och arbetstid i det fall den
enligt 14 kap. 2§ ansett det
behovligt att stilla sadana villkor.
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5 §

Som alternativ tll de angivna
sdrskilda arbetsrittsliga villkoren for
hur en koncession ska fullgiras ska
som ett sdrskilt villkor anges att
koncessionen 1 stillet kan fullgiras
enligt - motsvarande villkor 1 et
centralt kollektivavtal som tillimpas
i hela Sverige pi motsvarande
arbetstagare 1 den  aktuella
branschen. Leverantirer som  dr
bundna av et sddant centralt
kollektivavtal kan dven tillimpa
villkor ur ett lokalt kollektivavtal
som dr slutet med stod av ett sddant
centralt kollektivavtal.

Den  upphandlande  myndig-
heten eller enheten ska i de sirskilda
villkoren for hur en koncession ska
fullgoras ange wvilka wvillkor som
giller om arbetet utfors med wtsta-
tionerad arbetskraft.

6§

Om det inte dr uppenbart
obehovligt ska den wupphandlande
myndigheten eller enbeten i de
sdrskilda arbetsrittsliga villkoren for
hur en koncession ska fullgoras ange
vilka villkor som géller ndir arbetet
som avses i upphandlingskontraktet
utfors under sidana forhdllanden att
svensk ritt inte dr tillimplig.

Den  upphandlande  myndig-
heten eller enbeten ska som villkor
for bur en koncession ska fullgiras
ange villkor i enlighet med ILO:s
dtta  kdrnkonventioner.  Myndig-
heten eller enbeten far ocksd upp-
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stilla sirskilda villkor for hur en
koncession ska  fullgiras om att
arbetet ska utforas enligt den arbets-
rittsliga reglering som  giller dir
arbetet utfors.

Regeringen eller den myndighet
som regeringen bestimmer kan
med stod av 8 kap. 7 § regerings-
formen meddela forskrifter om de

villkor som avses i andra stycket.

75

Den  upphandlande myndig-
heten eller enbeten fir som ett
sdrskilt arbetsrittsligt villkor  for
hur en koncession ska fullgoras
ange att leverantoren ska siker-
stilla att dennes underleverantorer,
som  direkt medverkar till att
uppfylla kontraktet, foljer de sir-
skilda arbetsrittsliga villkoren som
foljer av koncessionen.

De wvillkor som en leverantir
ska sdkerstilla att dennes under-
leverantorer ska  folia dr lon,
semester och arbetstid. Om arbetet
utfors déir svensk ritt inte dr
allimplig ska de wvillkor enligt
ILO:s kirnkonventioner som avses
i 6 § andra stycket anges.

15 kap.
43§

En upphandlande myndighet
eller enhet bor beakta miljohinsyn
och sociala hinsyn vid upp-
handling av koncessioner om upp-
handlingens art motiverar detta.

42

En upphandlande myndighet
eller enhet bor beakta miljs-
hinsyn, sociala och arbetsrittsliga
hinsyn vid upphandling av
koncessioner om upphandlingens
art motiverar detta.



2 Inledning

2.1 Uppdraget

Den 26 februari 2014 antogs Europaparlamentets och ridets direktiv
2014/24/EU om offentlig upphandling och om upphivande av
direktiv 2004/18/EG (LOU-direktivet), direktiv 2014/25/EU om
upphandling av enheter som ir verksamma pd omridena vatten,
energi, transporter och posttjinster och om upphivande av direktiv
2004/17/EG (LUF-direktivet), samt direktiv 2014/23/EU om
tilldelning av koncessioner (LUK-direktivet). I dessa tre direktiv finns
flera bestimmelser som rér méjligheten att anvinda sociala krav som
t.ex. kollektivavtalsvillkor vid offentlig upphandling.

Enligt kommittédirektiv 2014:162' har utredningens huvud-
sakliga uppdrag varit att analysera hur uttryckliga krav pd villkor
enligt kollektivavtal kan foras in i de tre kommande upphandlings-
lagarna’. Utredningen skulle analysera dels hur krav pd villkor
enligt kollektivavtal kan foras in som uttryckliga bestimmelser om
sddana krav och foresl8 hur sidana bestimmelser skulle utformas 1
de kommande upphandlingslagarna, dels for vilka kontraktstyper
krav pd villkor enligt kollektivavtal kan goéras obligatoriskt och
vilka villkor som kan omfattas av ett sddant obligatorium fér
respektive kontraktstyp.

Uppdraget har vidare varit att analysera hur krav kan stillas dels pd
att varor, tjinster och byggentreprenader ska produceras, till-
handahéllas och utféras under sddana férhillanden att Internationella
arbetsorganisationens (ILO) kirnkonventioner respekteras, dels pd att
de arbetsrittsliga lagar och kollektivavtal som giller dir arbetet utférs,

! Se bilaga 1.
?Lagen om offentlig upphandling (LOU), lagen om upphandling inom férsérjnings-
sektorerna (LUF) och lagen om upphandling av koncessioner (LUK).
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om det inte utférs i Sverige, tillimpas for arbetet, samt foresld
bestimmelser med sdana krav.
Syftet med uppdraget har varit att utnyttja det handlingsutrymme
som 2014 drs upphandlingsdirektiv ger i friga om ovan angivna krav.
Utredningens lagforslag utgdr frin den foéreslagna lagen om
offentlig upphandling 1 den lydelse den har i den lagridsremiss som
beslutades den 4 juni 2015.

2.2 Genomforandeutredningen

Regeringen beslutade den 27 september 2012 att ge en sirskild
utredare i uppdrag att limna forslag till hur vissa bestimmelser i
LOU-direktivet, LUF-direktivet och LUK-direktivet i dess helhet
borde genomforas 1 svensk ritt. Utredningen antog namnet Genom-
forandeutredningen. Utredningens uppdrag omfattade bla. genom-
forandet av direktivbestimmelser om iakttagande av tillimpliga miljs-,
social- och arbetsrittsliga skyldigheter och de direktivbestimmelser
som hinvisar till dessa.” P4 Socialdepartementet upprittades ocksd en
promemoria med forslag till genomférande av vissa av direktivens
regler.*

I Genomférandeutredningens férslag framhills inte sirskilt
betydelsen av att upphandlade varor och tjinster produceras av
arbetstagare 1 enlighet med villkor i kollektivavtal. Med tanke pi
den betydelsefulla roll kollektivavtalen och sidana villkor har 1 den
svenska arbetsmarknadsmodellen anser regeringen i uppdrags-
beskrivningen till aktuellt uppdrag att detta ir en brist i férslagen. T
Genomforandeutredningens betinkande berors inte heller hur
upphandlande myndigheter och enheter kan stilla krav pd att varor
och tjinster ska produceras under sidana férhdllanden att ILO:s
kirnkonventioner respekteras och att de arbetsrittsliga lagar och
kollektivavtal som giller dir arbetet utférs tillimpas for arbetet.

3 Se nirmare utredningens betinkanden SOU 2014:51 och SOU 2014:69.
“ Ds 2014:25.
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2.3 Utredningens arbete

Utredningen har haft tre gemensamma méten med de experter och
sakkunniga som bitritt utredningen. Dirtill har utredningen haft flera
separata moten med utredningens experter. Utredningen har ocks3
triffat  foretridare for Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen,
Beskaftigelsesministeriet och Képenhamns kommun i Danmark.
Vidare har utredningen samritt med féretridare frin Utredningen om
nya utstationeringsregler (A 2014:04), Utstationeringskommittén
(A 2012:03) och Utredningen om inrittande av Upphandlings-
myndigheten (S 2014:19). Utredningens sekretariat har dven triffat
representanter frin Malmé stad, Stockholms stad och Kammar-
kollegiet och tagit del av deras erfarenheter nir det giller arbets-
rittsliga hinsyn 1 offentlig upphandling.

2.4 Avgransning av uppdraget

I enlighet med uppdragsbeskrivningen har utredningen inte
overvigt mojligheten att limna olika forslag pd skilda regler pa det
direktivstyrda omridet respektive det inte direktivstyrda omridet.
Forslaget dr framtaget for det direktivstyrda omridet och huruvida
det dr limpligt eller inte att inféra en motsvarande ordning for det
omride som inte ir direktivstyrt har sdledes inte gjorts till féremal
foér en nirmare analys 1 detta skede.

Utredningens uppdrag har varit att utreda hur uttryckliga krav
pa villkor enligt kollektivavtal kan féras in i de nya upphandlings-
lagarna. Den frigan ir kopplad till genomférandet av artikel 18.2 i
LOU-direktivet, artikel 36.2 1 LUF-direktivet och artikel 30.3 1
LUK-direktivet, som anger att medlemsstaterna ska vidta limpliga
dtgirder for att sikerstilla att ekonomiska aktorer vid fullgérande
av offentliga kontrakt iakttar tillimpliga miljé-, social- och arbets-
rittsliga skyldigheter. Genomférandet av dessa artiklar paverkar i
sin tur genomfdrandet av en rad artiklar i direktiven som hinvisar
till nimnda artiklar.

Utredningen kan konstatera artikel 18.2 i LOU-direktivet, artikel
36.2 1 LUF-direktivet och artikel 30.3 i LUK-direktivet omfattar
sociala, arbetsrittsliga och miljomissiga hinsyn. Uppdragets avgrins-
ning innebir att utredningen endast har att limna férslag avseende de
nimnda bestimmelserna nir det giller kollektivavtalsenliga villkor,
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vilket i sin tur endast utgdr en del av vad som kan anses omfattas av
arbetsrittsliga hinsyn. Miljomissiga, sociala hinsyn och arbetsrittsliga
hinsyn som inte kan anses vara kollektivavtalsvillkor faller utanfér
uppdraget. Utredningen har dirfér inte nirmare analyserat reglerna
om t.ex. skil f6r uteslutning av anbud eller onormalt 13ga anbud som
kopplas till artikel 18.2 och dess motsvarigheter i de andra tvd
direktiven. Utgdngspunkten for utredningen har 1 stillet varit att
forslagen 1 den delen har fitt utgd frin det forslag som lagts av
Genomférandeutredningen.

Som nimnts ir det kollektivavtalsenliga villkor som omfattas av
utredningens uppdrag. S&dana villkor ir enligt utredningens
bedémning villkor som normalt regleras 1 kollektivavtal om allminna
anstillningsvillkor. Frigor som ror t.ex. 6vergdng av verksamhet eller
arbetsmiljorittsliga hinsyn faller utanfér uppdraget.

Enligt de EU-rittsliga upphandlingsdirektiven och den svenska
lagstiftningen som genomfér dessa foljer att villkor f6r fullgérande
av kontrakt miste vara mojliga att f6lja upp. Att sd sker dr ocksd
visentligt f6r att kontraktsvillkor ska fi den effekt som &nskas.
Diremot finns inte 1 upphandlingsdirektiven eller i den svenska
upphandlingslagstiftningen ndgon skyldighet att faktiskt f6lja upp
de kontraktsvillkor som stills. Lagstiftaren synes ha utgitt frin att
myndigheterna genomfoér uppféljning pd det sitt som dessa finner
limpligt. I denna utrednings uppdrag ingdr inte att analysera hur
sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor kan féljas upp eller att
overviga en ordning med obligatorisk uppféljning av stillda
kontraktsvillkor.

Inom ramen fér utredningens knappa tidsram har det inte varit
mojligt att gora omfattande jimférande analyser av hur upphandlings-
direktiven genomfors eller planeras att genomféra i vriga EU-linder.
P4 grund av att kollektivavtalssystemen i Danmark och Sverige har
ménga likheter har utredningen dock sirskilt studerat situationen och
rittsliget 1 Danmark. Dessutom presenterar utredningen kort ritts-

liget i Norge och Finland.
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Det har under en lingre tid funnits ett utbrett politiskt intresse f6r att
beakta olika typer av sociala hinsyn 1 samband med offentlig
upphandling och det har genomférts en rad offentliga utredningar
rérande detta.! Det har dock ritt osikerhet om i vilken utstrickning
krav pd sociala hinsyn ir forenliga med EU-ritten samt pa vilket sitt
dessa krav ska stillas. Mgjligheterna fér en upphandlande myndighet
att stilla sddana krav har dirfér i praktiken varit begrinsade.

Frigan om mojligheten att inféra bestimmelser om krav pd
villkor enligt kollektivavtal ir ocksd komplicerad pd grund av hur
den svenska arbetsmarknaden ir reglerad. Upphandlingsregelverket
stiller krav p8 6ppenhet och forutsebarhet medan kollektivavtal,
som framforallt reglerar vad som giller pd svensk arbetsmarknad,
normalt sett inte dr allmint tillgingliga fo6r andra in arbets-
marknadens parter sjilva och deras medlemmar.’

3.1 Grundlaggande principer vid offentlig
upphandling

Bestimmelserna om offentlig upphandling syftar till att genomféra
den inre marknaden genom att motverka hinder mot den fria
rorligheten av varor och tjinster.” Leverantdrer av varor, tjinster

' Se bla. SOU 1999:139, SOU 2001:31, SOU 2006:28, SOU 2007:43, SOU 2009:97 och
SOU 2013:12.

? Se vidare om detta i bl.a. avsnitt 3.3.

* Bide de tidigare och nya direktiven om offentlig upphandling har antagits med stéd av férdragets
bestimmelser om ritt till fri etablering inom EU samt EU:s kompetens att lagstifta i syfte att
harmonisera den inre marknaden. Reglerna om fri rérlighet f6r tjinster eller om konkurrens ligger
silunda inte till grund fér den lagstiftningskompetens som utnyttjats fér att anta direktiven. Detta
har féranlett en diskussion om hur reglerna om fri rérlighet f6r tjinster forhaller sig till direktivet.
Se nirmare t.ex. Sue Arrowsmith, Peter Kunzlik, (eds) Social and Environmental policies in EC
Procurement Law. New Directives and New Directions. Cambridge University Press 2009.
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och byggentreprenader i samtliga medlemsstater ska kunna
konkurrera pd lika villkor om offentliga kontrakt inom EU.

I nuvarande 1 kap. 9 § LOU stadgas att upphandlande myndigheter
ska behandla leverantorer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande
sitt samt genomféra upphandlingar pa ett dppet sitt. Vidare anges att
principerna om omsesidigt erkinnande och proportionalitet ska
iakttas. Bestimmelsen ger uttryck for de fem grundliggande EU-
rittsliga principer som utgdr utgdngspunkterna vid tillimpningen av
bestimmelserna om offentlig upphandling. Det ir principerna om
likabehandling, icke-diskriminering, dppenhet, proportionalitet och
principen om Omsesidigt erkinnande. De grundliggande principerna
ir allmidnna principer som har sitt ursprung i1 férdragen, sekundir-
ritten samt EU-domstolens rittspraxis. EU-domstolen har ofta i sin
rittspraxis betonat att upphandlingsbestimmelserna s3 ldngt som
mojligt ska tolkas 1 dverrensstimmelse med bestimmelserna 1 for-
draget och dessa principer.

De grundliggande principerna féljer siledes ytterst av fordragen
och de artiklar som reglerar ritten till fri etablering och fri rérlighet av
varor och tjinster och som syftar till att sikerstilla forverkligandet av
den gemensamma EU-marknaden.* Bestimmelserna om fri rérlighet
for varor, tjinster, kapital och etableringsfriheten ir ett uttryck for det
grundliggande forbudet mot diskriminering pd grund av nationalitet
som stadgas artikel 18 EUF-fordraget. Artikeln anger att all
diskriminering pd grund av nationalitet ir férbjuden inom férdragens
tillimpningsomrade, utan att det pdverkar tillimpningen av nigon
sirskild fordragsbestimmelse. Foérbudet ir tillimpligt inom alla
omrdden av EU-ritten.

Principerna framgar uttryckligen av upphandlingsdirektiven och
ir tillimpliga vid alla faser i upphandlingsférfarandet.

Principen om icke-diskriminering

Forbudet mot icke-diskriminering innebir ett férbud mot att
diskriminera leverantdrer pd grund av deras nationalitet. Icke-
diskriminering férutsitter siledes att anbudssdkande och anbuds-

* Se artikel 34, 49 och 56 och 106 i EUF-férdraget samt den grundliggande principen om
férbudet mot diskriminering i artikel 18 i EUF-férdraget.
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givare frin andra stater in den dir den upphandlande myndigheten ir
beligen behandlas pd samma sitt som anbudsgivare frin det egna
landet.

Vid inférlivande av 2004 ars upphandlingsdirektiv angav lag-
stiftaren att principen om icke-diskriminering innebir att iven om
den upphandlande enheten inte férvintar sig ndgra utlindska anbud
far den vid utformandet av férfrigningsunderlaget inte infoéra krav
som enbart svenska foretag kinner till eller kan utféra.’

I mil Beentjes, C-31/87°, uttalade EU-domstolen att det strider
mot principen om icke-diskriminering att uppstilla krav i offentlig
upphandling som det dr uppenbart att endast leverantérer frin samma
medlemsstat kan uppfylla eller att uppstilla krav som leverantérer frén
andra medlemsstater endast med svarighet kan uppfylla.

Principen om likabebandling

Principen om likabehandling innebir att lika situationer inte fir
behandlas olika och olika situationer inte fir behandlas lika, sivida det
inte finns sakliga skil fér en sidan behandling. Undantag frin
principen kan godtas om det ir motiverat med hinsyn till allmin
moral, ordning eller sikerhet, eller med hinsyn till ett annat allmint
intresse, t.ex. for att sikerstilla en godtagbar arbetsmiljé. En tgird
som vidtas 1 strid med likabehandlingsprincipen mdiste vara
proportionerlig, dvs. limplig fér att uppnd syftet och inte g utdver
vad som ir nédvindigt. Likabehandlingsprincipen ir tillimplig 1 alla
faser 1 upphandlingsproceduren, dvs. bide vid faststillande av
upphandlingskriterierna och nir anbuden sedan prévas mot dessa
kriterier.

Bide principen om icke-diskriminering och likabehandling ir
centrala i offentlig upphandling Beentjes, C-31/87’. Inom upphand-
lingsritten har EU-domstolen dock skiljt pi de tvi principerna.’
Domstolen har i en rad avgoéranden faststillt att likabehandlings-
principen utgdr grunden for regelverket om offentlig upphandling.

5 Prop. 2006/07:128 5. 132.

¢ Beentjes, C-31/87, EU:C:1988:422.

7 Beentjes, C-31/87, EU:C:1988:422.

% Se mil Parking Brixen, C-458/03, ECLI:EU:C:2005:605, punkt 48, och de i milet
hinvisade rittsfallen.
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Enligt domstolen ger férbudet mot diskriminering pd grund av
nationalitet i artikel 18 FEUF och bestimmelserna om de grund-
liggande friheterna uttryck for principen om likabehandling.’

Likabehandlingsprincipen slogs fast 1 EU-domstolens mél Stora
bilt, C-243/89,'° och har bekriftats i flera senare rittsfall frin EU-
domstolen, se t.ex. Fabricom mot Belgien, C-21/03 och C-34/03"".
Principen syftar till att sikerstilla konkurrens och méjlighet att
vilja det bista anbudet.

Av milet Kommissionen mot Belgien, C-87/94,'* fir anses framg3
att likabehandlingsprincipen inte endast avser att upphandlande
myndigheter méste behandla anbudsgivare frin olika medlemsstater
lika utan att alla anbudsgivare, oavsett nationalitet eller hemvist, méste
behandlas lika."

I milet Concordia Bus, C-513/99," tillhérde myndighetens eget
bolag det fital féretag som kunde tillhandahdlla fordon med de
aktuella miljoskyddskriterierna som stillts som tilldelningskriterier.
Domstolen anférde bla. att skyldigheten att respektera likabehand-
lingsprincipen ir central f6r utvecklandet av en effektiv konkurrens
samt att upphandlingskriterierna méste vara férenliga med principen
om icke-diskriminering. Domstolen fann att kriterierna i1 det aktuella
malet var objektiva och tillimpades pd samma sitt pd alla anbud. Att
endast ett fital anbudsgivare kunde uppfylla kriterierna medférde inte
att likabehandlingsprincipen &sidosatts.

EU-domstolen har ocksi, senast i mailet eVigilo, C-538/13,"”
uttalat att principen om likabehandling mellan anbudsgivare syftar till
utvecklingen av en sund och effektiv konkurrens och innebir att alla
anbudsgivare ska ges samma mojligheter nir de utformar sina anbud
och att samma anbudsvillkor dirmed maste gilla for alla anbudsgivare.

I formell mening forutsitter principen bla. likhet infoér lagen,
och att alla anbudsgivare i en offentlig upphandling miste {8 ta del
av samma information och ges samma tidsfrister. Samma tilldel-
ningskriterier ska gilla for alla anbudsgivare och alla anbudsgivare

? Se bl.a. mil Kommissionen mot Italien, C-260/04, ECLI:EU:C:2007:508, punkt 23.

19 Stora bilt, C-243/89, EU:C:1993:257.

! Fabricom mot Belgien, C-21/03 och C-34/03, EU:C:2005:127.

2 Kommissionen mot Belgien, C-87/94, EU:C:1996:161, p.33.

'3 The law of public and utilities procurement Regulation in the EU and UK, Volyme 1, 3
uppl., Sue Arrowsmith, 2014, s. 614 f.

4 Concordia Bus, C-513/99, EU:C:2002:495.

15 eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, p. 33.
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méste behandlas pd ett likvirdigt sitt i upphandlingsforfarandet.
Den innebir ocksd att det inte ir tilldtet att ge sirskilda formaner
till vissa anbudsgivare under upphandlingsprocessen.

Principen om likabehandling medfér siledes att anbudsgivare ska
bedémas pd grundval av de anbud de limnar. Eftersom olika férmigor
och/eller svirigheter som enskilda anbudsgivare har inte medfor att de
befinner sig 1 olika situationer erfordrar principen att sidana anbuds-
givare behandlas lika. Det skulle strida mot syftet med direktiven, att
uppnd konkurrens och vilja det ”bista anbudet”, att lita sddan
féormdga hos anbudsgivarna fi féljden att dessa anbudsgivare skulle
behandlas olika. Likabehandlingsprincipen hindrar dirfér inte den
upphandlande myndigheten frin att ta del av fordelar som vissa
anbudsgivare har som t.ex. fordelaktigt lige, storre erfarenhet eller
kostnadsférdelar. Det ir tvirtom syftet med en konkurrensutsatt
marknad att anbudsgivarna utnyttjar dessa férdelar fér att vinna

upphandlingskontrakt.

Principen om dppenbet

Principen om Oppenhet har sitt ursprung 1 principen om lika-
behandling och innebir att upphandlingar ska priglas av 6ppenhet och
forutsebarhet. Att upphandlingsférfarandet ska vara ppet dr en
forutsittning for att marknaden ska vara dppen f6r konkurrens samt
for kontroll av att forfarandet dr opartiskt och att likabehandlings-
principen {6ljs.

For att upphandlingen ska anses vara 6ppen och férutsebar
krivs att uppgifter som giller upphandlingen inte hemlighills, att
upphandlingen annonseras offentligt, att deltagande leverantorer
informeras om resultatet av upphandlingen och att handlingarna i
upphandlingen ir offentliga. Principen innebir ocksi att den
upphandlande myndigheten hiller sig till det forfrigningsunderlag
som den tagit fram. Oppenhetsprincipen miste iakttas under varje
skede av upphandlingsfoérfarandet.

Enligt EU-domstolen medfér principerna om likabehandling
och icke-diskriminering att det finns en skyldighet att limna insyn
1 upphandlingsférfarandet. Detta krav pd dppenhet syftar till att
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garantera varje tinkbar anbudsgivare att forfarandet ir 6ppet for
konkurrens och att det gir att kontrollera om det ir opartiskt."

Kravet pd dppenhet innebir att en leverantér i1 en annan medlems-
stat ska ha tllging till relevanta uppgifter om upphandlingen innan
kontraktet har tilldelats, s& att denna leverantdér har mojlighet att
uttrycka sitt intresse for att fi kontraktet.””

Principen om proportionalitet

Proportionalitetsprincipen innebir att &tgirder som vidtas av
medlemsstaterna ska vara nédvindiga och limpliga med hinsyn till de
mél som efterstrivas. Nir det giller offentlig upphandling innebir
proportionalitetsprincipen att den upphandlande myndigheten inte far
stilla krav utéver vad som ir nédvindigt fér den aktuella upphand-
lingen. Uppstillda krav och kriterier méste alltsd std i proportion till
det m3l som efterstrivas.

Proportionalitetsprincipen aktualiseras ocksd vid bedémningen
om en dtgird som 1 och fér sig kan betraktas som diskriminerande
pa grund av nationalitet eller strider mot principen om likabehand-
ling kan anses tilldten av legitima skal.

Proportionalitetsprincipen forutsitter sdledes att krav som stills 1
upphandlingstérfarandet stdr 1 rimlig proportion tll de mil som
efterstrivas. Upphandlingens art och virde ska dirfér beaktas
exempelvis nir villkoren for att f8 delta i upphandlingen faststills.
Uppstillda krav fir inte heller vara onddiga eller oproportionerliga.'®

Principen om omsesidigt erkinnande

Principen om émsesidigt erkidnnande innebir att den upphandlande
myndigheten ska godta utlindsk dokumentation fér att styrka
kvalifikationskrav m.m. (sdsom examensbevis, certifikat och intyg)
om de utfirdats av andra medlemsstaters behoriga organ.

16 Se milet Parking Brixen, C-458/03, EU:C:2005:605, p. 49, se iven Telaustria, C-324/98,
EU:C:2000:669, p. 61-62.

'7Se Coname, C-231/03, EU:C:2005:487, p. 20.

'8 Se t.ex. mél nr C-234/03, Contse, EU:C:2005:644, p. 43 och 55.
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3.2 Den svenska regleringen

Det finns redan i1 dag méjlighet att beakta sociala hinsyn i flera av
upphandlingsprocedurens faser. De regler som har betydelse for
sociala hinsyn dr i princip identiska i bdde LOU och LUF. I
betinkandet hinvisas huvudsakligen till LOU. Nuvarande upp-
handlingslagar ir till sivil struktur som sprik utformade att ligga nira
2004 &rs upphandlingsdirektiv. I sammanhanget kan noteras att
bide nuvarande LOU och LUF har ett kapitel 15 som innehéller
bestimmelser om upphandlingar som inte alls, eller endast delvis,
omfattas av upphandlingsdirektivet. Dessa avser kontrakt som
understiger de sd kallade tréskelvirdena eller avser oprioriterade
ginster (B-tjinster). Bestimmelserna i det kapitlet hinvisar dock i
stor utstrickning till lagens 6vriga bestimmelser. Den frimsta
skillnaden dr att bestimmelserna 1 det kapitlet innebir en ndgot
enklare procedur. De nuvarande reglerna om sociala hinsyn giller
dirfor dven for dessa kontraket.

3.2.1 Malsattningsstadagande i 1 kapitlet 9 a § LOU

I nuvarande 1 kap. 9 a § LOU anges att upphandlande myndigheter
bér beakta miljohinsyn och sociala hinsyn vid offentlig upphand-
ling om upphandlingens art motiverar det. Bestimmelsen ir
utformad som ett s.k. mélsittningsstadgande' och innehéller inget
dliggande for upphandlande myndigheter om att de ska stilla
miljokrav eller sociala krav eller, nigon méjlighet att med framging
klandra en upphandling for att sidana krav inte har stillts. Bestim-
melsen inférdes eftersom det ansdgs finnas starka skil att skapa
incitament fér upphandlande myndigheter och enheter som innu
inte provat méjligheten att integrera miljohinsyn och sociala hin-
syn 1 sina upphandlingar.®® Det med bakgrund av den 6kade
betoningen av miljéaspekter och sociala aspekter 1 unionsritten och
Sveriges instillning 1 dessa frigor.

Utover maélsittningsstadgandet finns mojlighet att beakta
sociala hinsyn bla. i de nu gillande bestimmelserna om tekniska

' Ett milsittningsstadgande ir inte juridiskt bindande fér upphandlande myndigheter utan
anger endast ett mil f6r verksamheten.
% Prop. 2009/10:180 s. 272.
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specifikationer 6 kap. LOU, uteslutningskriterier i 10 kap. LOU,
tilldelning av kontrakt 12 kap. 1 och 2 §§ LOU och i bestimmelsen
om onormalt ldga anbud 12 kap. 3 § LOU. Det ir dock inom ramen
for sirskilda kontraktsvillkor som det ansetts mojligt att stilla
lingst gdende krav vad giller sociala hinsyn.

3.2.2  Villkor for fullgérande av kontrakt

Av 6 kap. 13 § LOU f{éljer att en upphandlande myndighet fir
stilla sirskilda sociala, miljomissiga och andra villkor pd hur ett
kontrakt ska fullgéras under férutsittning att villkoren anges i
annonsen om upphandlingen eller i férfrigningsunderlaget. Dessa
villkor kallas for sirskilda kontraktsvillkor. De sirskilda kontrakts-
villkoren ir inte tekniska specifikationer, kvalificeringskrav, urvals-
kriterier eller tilldelningskriterier.”’ De ir en foérpliktelse som den
leverant6r som tilldelas kontraktet méste acceptera.

Bestimmelsen har sin bakgrund i artikel 26 1 LOU-direktivet
2004/18/EG dir det anges att en upphandlande myndighet fir stilla
sirskilda krav pd hur kontraktet ska fullgéras under férutsittning
att de ir forenliga med gemenskapsritten samt att de anges i
meddelandet om upphandling eller 1 f6rfrigningsunderlaget. Dessa
krav fir bland annat omfatta sociala hinsyn och miljéhinsyn. Av
skil 33 1 samma direktiv framgar att de sirskilda kontraktsvillkoren
till exempel kan syfta till att frimja yrkesutbildning pd arbets-
platsen och anstillning av personer som har sirskilda svérigheter
att komma in pd arbetsmarknaden, att bekimpa arbetsloshet eller
skydda miljon. T propositionen med férslag till genomférande av
direktiven anges som exempel pd andra villkor om sociala hinsyn
antidiskrimineringsklausuler och krav p3 tillginglighet och anvind-
barhet for personer med funktionshinder.” En férutsittning for att
villkoren ska anses férenliga med direktivet ir att de inte dr direkt
eller indirekt diskriminerande och att de har angetts i meddelande
om upphandling eller i f6rfrigningsunderlaget.

Vid inférandet av bestimmelsen i svensk lag angav regeringen
att den upphandlande myndigheten kan, efter att i annonsen ha

21 M3l Beentjes, C-31/87, ECLI:EU:C:1988:422, p. 28-29.
22 Prop. 2006/07:128 5. 201.
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angett villkoret, stilla som krav att anbudsgivarna i sina anbud
bekriftar att de dtar sig att uppfylla villkoret om de tilldelas
kontraktet.” De anbud dir anbudsgivaren inte accepterar villkoret
ska pd den grunden inte antas. Vidare angav regeringen att de
sirskilda kontraktsvillkoren miste vara foérenliga med de grund-
liggande principerna och EG-férdragets regler om den inre
marknaden.”* T artikel 26 i LOU-direktivet 2004/18/EG anges att
tillimpningen av sirskilda villkor férutsitter att de dr férenliga med
gemenskapsritten. Regeringen ansdg att detta frimst innebar att de
principer som anges 1 1 kap. 9 a § LOU ska tillimpas och att detta
dirfor inte sirskilt behdvde tas in i paragrafen.” Regeringen fram-
holl att de sirskilda kontraktsvillkoren ska vara proportionerliga i
forhallande till kontraktet i vrigt. Villkoren kan dirfér endast avse
den del av leverantdrens verksamhet som omfattas av det som
upphandlas. ** Ett mer svepande krav som skulle avse dven andra delar
av verksamheten skulle enligt regeringen kunna std i strid med
proportionalitetsprincipen. Det framholls ocksd att ett kontrakts-
villkor mste vara kontrollerbart.”

I forarbetena konstateras idven att tillimpningsomridet for
sirskilda kontraktsvillkor inom det sociala omridet naturligen ir
begrinsat till kép av tjinster och bygg- och anliggningsarbeten med
hinsyn till att det r friga om villkor fér uppdragets utférande.” Vid
varuupphandlingar kan klausuler som innebir sociala krav som
paverkar organisation eller policy f6r en anbudsgivare frin en annan
medlemsstat vara diskriminerande eller medféra ett oberittigat
handelshinder. Regeringen framhéller dock i propositionen att det kan
vara aktuellt att stilla sirskilda kontraktsvillkor inom det sociala
omridet dven vid varuupphandlingar, eftersom sidana villkor kan
komma i friga vid blandade kontrakt som innefattar inslag av bide
yinste- och varuupphandling eller bygg- och anliggningsarbete 1
kombination med varuupphandling. Sirskilda kontraktsvillkor kan
dven tillimpas vid varuupphandlingar dir varan dnnu inte tillverkats,
dvs. om leverantéren tillverkar varan pd uppdrag av den upphandlande

2 Prop. 2006/07:128 s. 200.
2 Prop. 2006/07:128 s. 200.
% Prop. 2006/07:128 s. 352.
2 Prop. 2006/07:128 s. 200.
¥ Prop. 2006/07:128 s. 200.
¥ Prop. 2006/07:128 s. 200 f.
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myndigheten.”” Hirefter hinvisar regeringen till skil 33 i
LOU-direktivet 2004/18/EG och anger att myndigheten t.ex. kan
stilla som krav att leverantéren ska folja bestimmelserna i de grund-
liggande ILO-konventionerna om dessa inte inforlivats 1 den
nationella lagstiftningen. I linje med detta ansdg regeringen att krav
borde kunna stillas pd arbetsmiljon nir arbete utférs inom ramen for
ett upphandlingskontrakt.

Som exempel pd sirskilda kontraktsvillkor som omfattar sociala
hinsyn anges 1 propositionen antidiskrimineringsklausuler och krav
pd tillginglighet och anvindbarhet fér personer med funktions-
hinder. Det framhills vidare att det finns stora mojligheter att
faststilla kontraktsvillkor av social karaktir. *°

Antidiskrimineringsvillkor

En form av sirskilda kontraktsvillkor dr s.k. antidiskriminerings-
villkor. Genom férordningen (2006:260) om antidiskriminerings-
villkor 1 upphandlingskontrakt liggs vissa statliga myndigheter att 1
sina upphandlingskontrake stilla villkor som syftar till att motverka
diskriminering hos leverantéren. Syftet med férordningen ir att oka
medvetenheten om och efterlevnaden av diskrimineringslagen
(2008:567). Leverantorer ir naturligtvis alltid skyldiga att folja
gillande lagstiftning, men genom inférandet av krav pa att folja lagen 1
kontrakten ges staten ytterligare verktyg att sikerstilla att lagen
efterlevs (dvs. utdver de sanktionsmojligheter som finns i respektive
lag mot diskriminering). Genom att gora denna skyldighet il ett
sirskilt kontraktsvillkor far den upphandlande myndigheten méojlighet
att agera mot de leverantorer som bryter mot sina skyldigheter enligt
diskrimineringslagen.

Sammanfattningsvis foljer av gillande ritt att det dr mojligt for
en upphandlande myndighet att ta sociala hinsyn 1 olika delar av
upphandlingsprocessen. Mest omfattande kan dessa krav anses
vara om de utformas som sirskilda kontraktsvillkor.

» Prop. 2006/07:128 s. 200.
*% Prop. 2006/07:128 201.
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3.3 Den svenska arbetsmarknadsmodellen

Hur den svenska arbetsmarknaden ir reglerad péverkar méjligheten
att stilla arbetsrittsliga kontraktsvillkor 1 offentlig upphandling.
Reglerna pd svensk arbetsmarknad finns i lag, kollektivavtal och
enskilda anstillningsavtal. Grundliggande bestimmelser finns i den
arbetsrittsliga lagstiftningen. Dir finns bestimmelser om fér-
hillandet mellan arbetsgivare och arbetstagare och om den
kollektiva arbetsritten, dvs. reglerna som ror kollektivavtal och
handlingsutrymmet {6r arbetsmarknadens parter. Lagstiftningen ir
tvingande pd det sittet att det inte dr mojligt att inskrinka arbets-
tagares rittigheter genom avtal mellan en enskild arbetstagare och
en arbetsgivare. Det dr dock alltid tilldtet f6r en arbetsgivare och en
arbetstagare att avtala om bittre férmaner dn vad som anges i lagen.

Det ir ocksi ofta mojligt att avvika frdn bestimmelserna genom ett
kollektivavtal. Sddana avvikelser kan ofta géras bade till arbetstagarens
fordel och nackdel. Eftersom ett kollektivavtal férhandlas fram mellan
tvd jimbordiga parter, fackliga organisationer och arbetsgivarorganisa-
tioner, garanteras att arbetstagarnas och arbetsgivarnas intressen indd
tas tillvara pd ett likvirdigt sitt. De bestimmelser 1 lag som det gir att
avvika frdn pd detta sitt kallas semi-dispositiva bestimmelser. Det ir
endast arbetsgivare som ir bundna av ett kollektivavtal med en sddan
avvikelse som fir gora avsteg frin lagens regler. Arbetsgivare som inte
ir bundna av kollektivavtal miste f6lja de regler som framgar av lagen.
Att avvikelser kan goras i kollektivavtal mojliggér en anpassning av
regelverket till forhdllandena i varje enskild bransch eller, genom
lokala kollektivavtal, till varje enskilt foretag. Ett exempel idr reglerna
om arbetstid 1 arbetstidslagen (1982:673) dir det ir tilldtet med
avvikande regler 1 kollektivavtal. I vissa avtal ir reglerna mer tilldtande 1
kollektivavtalet dn vad som anges i lagens bestimmelser, 1 andra fall
begrinsas utrymmet. Eftersom ett sddant kollektivavtal trider in i
stillet f6r lagen kommer det att reglera vad som giller pa arbetsplatser
dir kollektivavtalet tillimpas.

Huvuddelen av alla arbetstagare i Sverige omfattas av kollektiv-
avtal. 2013 omfattades 89 procent av [éntagarna i ldern 16-64 &r av
kollektivavtal.’! Det finns omkring 685 olika centrala kollektivavtal

*! Medlingsinstitutets irsrapport Avtalsrorelsen och 16nebildningen 2014, s. 30.
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pd den svenska arbetsmarknaden.”” Med ett centralt kollektivavtal
avses ett kollektivavtal som tecknats pd férbundsnivd. Med lokalt
kollektivavtal avses ett kollektivavtal som triffats mellan en arbets-
givare och en lokal facklig organisation pd arbetsplatsen, t.ex. en
klubb eller en avdelning. Ett sirdrag med kollektivavtal ir att de
inte bara binder de avtalsslutande parterna utan ocksid medlem-
marna i férbunden, 26 § lagen (1976:580) om medbestimmande i
arbetslivet, medbestimmandelagen. En arbetsgivare kan siledes bli
bunden av ett kollektivavtal antingen genom att g& med i en arbets-
givarorganisation eller genom att sjilv teckna kollektivavtal med en
central arbetstagarorganisation. I det senare fallet ir det friga om
ett hingavtal genom vilket arbetsgivaren forbinder sig att folja ett
centralt kollektivavtal. Arbetsgivare och arbetstagare som ir bundna
av kollektivavtal kan inte med bindande verkan triffa &verens-
kommelse som strider mot kollektivavtalet, 27 § medbestimmande-
lagen. En arbetsgivare som ir bunden av kollektivavtal ir skyldig
gentemot den avtalsslutande fackféreningen att tillimpa detta avtal
ocksd pd de arbetstagare som inte ir medlemmar 1 den avtalsslutande
arbetstagarorganisationen, si kallade utanférstende arbetstagare.
En sddan arbetstagare kan dock endast kriva att erhdlla villkor
enligt kollektivavtalet om detta kan anses ha influtit 1 det enskilda
anstillningsavtalet. S3 kan vara fallet om parterna inte avtalat om
avvikande regler 1 anstillningsavtalet. Tillimpar arbetsgivaren inte
kollektivavtalet f6r utanforstdende arbetstagare kan arbetsgivaren
bli skyldig att betala skadestdnd till den fackforening med vilket
kollektivavtalet ir slutet.

Minga centrala kollektivavtal tilliter ocksi avvikelser eller
kompletteringar av avtalsbestimmelserna genom lokala kollektivavtal.
Antalet kollektivavtal som reglerar férutsittningarna pd arbetsplatser
ir dirfor langt fler an de 685 kollektivavtal som angivits ovan. Till
foljd av lagstiftningens semi-dispositiva karaktir ir de centrala
kollektivavtalen ofta omfattande. De innehdller i princip samma sorts
regler som den arbetsrittsliga lagstiftningen och dirtill en mingd
andra regler som inte har motsvarighet 1 lag. Det handlar om bla.
léner, gjinstepension och férsikringar samt detaljerade regler om bl.a.
arbetstid, 6vertid och semesterférminer. Ibland innehiller avtalen
precis samma regler som lagarna. Skilet tll det dr att den aktuella

2 Medlingsinstitutets drsrapport Avtalsrdrelsen och 16nebildningen 2014, s. 19.
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lagbestimmelsen d& ocks3 har gjorts till avtalsinnehill, vilket t.ex. kan
medféra skadestdndsansvar vid brott mot avtalet.

Kollektivavtal dr privatrittsliga avtal som idgs av arbetsmarknadens
parter. De ir till f6r de avtalsslutande parterna och deras medlemmar.
De ir med vissa fi undantag inte allmint tillgingliga for andra in
dessa. Kollektivavtalens bestimmelser ir inte heller alltid tydliga. Till
exempel ir det vanligt med avtal utan angivet l6neutrymme och utan
faststillda lonenivder (sifferldsa avtal). Avtalen tolkas dessutom forst
och frimst utifrin partsavsikten. Det kan dirfér vara svirt for en
utomstdende att, iven om denne har tillging till avtalet, sikert siga
hur en regel ska tolkas. For att veta vad som t.ex. dr ligsta 16n enligt
ett visst kollektivavtal mdste regelmissigt kontakt tas med avtals-
parterna.

Vilket kollektivavtal som giller for vilket arbete framgdr ofta av
overenskommelser mellan arbetsmarknadens parter. P4 ménga arbets-
platser inom industrin giller dessutom tvd kollektivavtal, ett for
arbetare och ett foér tjinstemin. Ibland férekommer dock att flera
kollektivavtal kan vara tillimpliga pi samma arbete. Det kan di vara
svart for en utomstdende, t.ex. en upphandlande myndighet, att veta
vilket kollektivavtal som ir tillimpligt. Mot denna bakgrund krivs 1
normalfallet dven att kontakt tas med de avtalsslutande parterna fér att
ta reda pd vilket eller vilka kollektivavtal som ir tillimpliga pa ett visst
arbete.

3.3.1 Kollektivavtalsvillkor

Som framgitt ovan ir villkor enligt kollektivavtal ett omfattande
begrepp som kan avse allt frin 16n, semesterférméner och arbets-
tider till forsikringar och tjinstepension. Kollektivavtalsvillkor ir
enligt utredningens uppfattning villkor som normalt regleras i
centrala kollektivavtal om 16n och anstillningsvillkor.
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4 De nya direktiven

4.1 Bakgrunden

Diskussionen om méjligheten att i offentlig upphandling stilla krav pa
sociala hinsyn har pagitt linge. Europeiska kommissionen forklarade
redan 2001 i ett tolkningsmeddelande att det ir mojligt att stilla
sociala krav vid offentlig upphandling.' Enligt kommissionen kan
sociala hinsyn handla om olika arbetsmarknadsdtgirder och social-
politiska 4tgirder som genomférs inom ramen for ett offentligt
upphandlingskontrakt. I kommissionens meddelande Socialt ansvars-
full upphandling — en handledning till sociala hinsyn i offentlig
upphandling’ definieras socialt ansvarstagande i offentlig upphandling
som upphandlingsaktiviteter som tar hinsyn till en eller flera av
foljande sociala aspekter: sysselsittningsmojligheter, anstindigt
arbete, overensstimmelse med sociala rittigheter och arbetstagares
rittigheter, social integration (inbegripet personer med funktions-
hinder), lika mojligheter, utformning som ger tillginglighet 3t alla,
beaktande av héllbarhetskriterier, frigor om etisk handel och ett
bredare frivilligt iakttagande av féretagens sociala ansvar.
EU-domstolen har 1 sin praxis erkint mojligheten 1 flera fall, se
bland annat Max Havelaar, C-368/10°, och Concordia Bus, C-513/99*.
Frigan har emellertid fitt 6kad vikt under senare 3r, inte minst genom
den forstirkning av EU:s sociala dimension som skedde i och med
Lissabonférdragets ikrafttridande den 1 december 2009. I Fordraget
om europeiska unionen, EU-férdraget, anges nu tydligt i artikel 3 att

! Tolkningsmeddelande frin kommissionen om gemenskapslagstiftning med tillimpning p3
offentlig upphandling och om méjligheterna att ta sociala hinsyn vid offentlig upphandling
(KOM(2001) 566 slutlig).

2 Kommissionens meddelande Socialt ansvarsfull upphandling — en handledning till sociala
hinsyn i offentlig upphandling, oktober 2010.

> Max Havelaar, C-368/10, EU:C:2012:284.

* Concordia Bus, C-513/99, EU:C:2002:495.
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EU grundas pd en social marknadsekonomi. Vidare anges bland annat
att: "Unionen ska verka for en hdllbar utveckling 1 Europa som bygger
pa vilavvigd ekonomisk tillvixt och pd prisstabilitet, pi en social
marknadsekonomi med hég konkurrenskraft dir full sysselsittning
och sociala framsteg efterstrivas...” I samband med Lissabon-
fordragets ikrafttridande gjordes ocksd EU:s stadga om de grund-
liggande rittigheterna rittsligt bindande, EU-férdragets artikel 6.1.
Stadgan riktar sig till unionens institutioner och medlemsstaterna nir
de tillimpar unionsritten, artikel 51 i stadgan, och innehéller en rad
sociala rittigheter, bland annat férhandlingsritt, ritt till kollektiva
3tgirder och ritten till rittvisa arbetsforhllanden.

Kommissionen aviserade 1 sitt meddelande ”Europa 2020 En
strategi for smart och hillbar tillvixt for alla” att upphandlings-
direktiven skulle ses 6ver.” En kommande 6versyn av direktiven var
ocksd en av tolv 3tgirder som innefattades i Kommissonens
meddelande av den 13 april 2011 ”Inre marknadsakten — Tolv dtgirder
for att stimulera tillvixten och stirka fortroendet for den inre
marknaden” (KOM(2011) 206). I det framhalls att lagstiftningen for
offentlig upphandling behévde uppdateras och arbetas om 1 syfte att
uppnd en vil avvigd politik som frimjar efterfrigan pd miljovinliga
och innovativa varor, tjinster och bygg- och anliggningsarbeten och
utgdr socialt ansvarsfulla 18sningar. Den 27 januari 2011 presenterades
en gronbok om EU-direktiven pd upphandlingsomridet, Grénbok om
en modernisering av EU:s politik fér offentlig upphandling — med
sikte pd en effektivare europeisk upphandlingsmarknad (KOM (2011)
15). Europaparlamentet har ocksd linge framhillit vikten av att det
stills krav pd socialt ansvarstagande vid offentlig upphandling.®

Forslagen till nya direktiv lades fram av Kommissionen den
20 december 2012. Milet med &versynen var att modernisera upp-
handlingsdirektiven fér att offentliga medel skulle anvindas effek-
tivare, for att underlitta f6r sm& och medelstora foretags deltagande i
offentlig upphandling och fér att se till att offentliga myndigheter
bittre skulle kunna anvinda offentlig upphandling fér att uppnd
gemensamma samhillsmdl. Dessutom syftade 6versynen till att

> KOM(2010) 2020 slutlig, Meddelande frin Kommissionen, Europa 2020, En strategi for
smart och hillbar tillvixt fér alla.

¢ Se t.ex. European Parliament resolution of 18 May 2010 on new developments in public
procurement (2009/2175(INI)) och European Parliament resolution of 25 October 2011 on
modernisation of public procurement (2011/2048(INI)).
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tydliggora regelverket och ta hinsyn till den praxis som utarbetats
av EU-domstolen pi8 omridet. Direktiven férhandlades direfter
och kunde slutligen antas den 26 februari 2014.

Direktivens rittsliga grund ir artiklarna 53.1, 62 och 114
Foérdraget om europeiska unionens funktionssitt, FEUF, som ger
grund fér att anta rittsakter som syftar till att forverkliga den inre
marknaden och etableringsfriheten.

I de nya direktiven har mojligheten att stilla sociala krav vid
offentlig upphandling fértydligats. I skilen till de tre antagna
direktiven framhills att offentlig upphandling ir ett instrument fér
att uppnd smart och hillbar tillvixt och samtidigt sikerstilla att
offentliga medel utnyttjas si effektiv som méojligt.

4.2 LOU-direktivet

Mojligheterna att ta milj- sociala- och arbetsrittsliga hinsyn har
givits en mer framtridande roll 1 det nya LOU-direktivet 1 jimforelse
med det dldre. Den 6kade fokuseringen pd dessa hinsyn kommer
tydligt till uttryck i skil 37 1 LOU-direktivet. I skilen anges f6ljande.

I syfte att pd ett limpligt sitt integrera miljé-, social- och arbets-
rittsliga krav 1 offentliga upphandlingsférfaranden 4r det av sirskild
vikt att medlemsstater och upphandlande myndigheter vidtar relevanta
dtgirder for att sikerstilla efterlevnaden av de miljo-, social- och
arbetsrittsliga skyldigheter som ir tillimpliga pd den ort dir bygg-
entreprenaden utférs eller tjinsterna tillhandahdlls och som féljer av
lagar, forfattningar, dekret och beslut bide pi nationell nivd och
unionsnivi, samt av kollektivavtal, forutsatt att dessa bestimmelser
och deras tillimpning 6verensstimmer med unionsritten. Likasd bor
de skyldigheter som {6ljer av internationella avtal som har ratificerats
av alla medlemsstater och som fortecknas 1 bilaga XI tillimpas under
fullgérandet av kontraktet. Detta boér dock inte pd nigot sitt hindra
att arbets- och anstillningsvillkor som ir férméinligare fér arbets-
tagarna tillimpas.

De relevanta itgirderna bor tillimpas 1 Sverensstimmelse med de
grundliggande principerna i unionsritten, sirskilt i syfte att sikerstilla
likabehandling. S8dana relevanta atgirder bor tillimpas 1 enlighet med
Europaparlamentets och ridets direktiv 96/71/EG och p3 ett sitt som
sikerstiller likabehandling och inte direke eller indirekt diskriminerar
ekonomiska aktérer och arbetstagare frin andra medlemsstater.
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Det ir siledes EU-lagstiftarens avsikt att krav p& miljé-, social- och
arbetsrittsliga hinsyn bor integreras 1 offentliga upphandlingar.

Av skil 40 1 LOU-direktivet framgr att kontroll av att de miljs-,
social- och arbetsrittsliga bestimmelserna iakttas bor ske under de
relevanta skedena 1 upphandlingsférfarandet och bér utforas 1 enlighet
med bestimmelserna 1 direktiven, sirskilt bestimmelserna om
bevismedel och egen forsikran.

I flera av skilen direfter beskrivs hur miljo- sociala och arbets-
rittsliga hinsyn kan tas i olika delar av upphandlingsfoérfarandet. I
enlighet med utredningens uppdrag redogérs endast for bestim-
melser som ir relevanta for frigan om méjligheten att stilla krav pa
kollektivavtalsvillkor 1 offentlig upphandling.

4.2.1 Artikel 18.2 i LOU-direktivet

Huvudbestimmelsen gillande miljo- sociala- och arbetsrittsliga
hinsyn finns under rubriken Allminna bestimmelser och principer
for upphandling i LOU-direktivets artikel 18.2 och har féljande
lydelse.
Medlemsstaterna ska vidta limpliga tgirder for att sikerstilla att
ekonomiska aktoérer vid fullgérande av offentliga kontrakt iakttar
tillimpliga miljé-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter som faststillts i

unionsritten, nationell ritt, kollektivavtal eller i internationella milj6-,
social- och arbetsrittsliga bestimmelser som anges 1 bilaga X.

I bilagan X riknas en rad internationella, sociala och miljorittsliga
konventioner upp, bland annat Internationella arbetsorganisationens,
ILO, kirnkonventioner nr 87 om féreningsfrihet och skydd for
organisationsritten, nr 98 om tillimpning av principerna for
organisationsritten och den kollektiva férhandlingsritten, nr 29
om tvings- eller obligatoriskt arbete, nr 105 om avskaffande av
tvdngsarbete, nr 138 om minimidlder fér tilleridde till arbete, nr 111
om diskriminering 1 friga om anstillning och yrkesutévning, nr 100
om lika 16n {6r min och kvinnor {or arbete av lika virde och nr 182
om avskaffande av de virsta formerna av barnarbete.

Bestimmelsen 1 18.2 ir allmint skriven och bor lisas 1 ljuset av
skil 37 och skil 40 1 LOU-direktivet. Enligt utredningen innebir
bestimmelsen 1 forsta hand en skyldighet for medlemsstaterna att
inféra bestimmelser genom vilka de upphandlande myndigheterna
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ska stilla krav pd att miljo- sociala- och arbetsrittsliga hinsyn tas.
Utredningen anser att artikeln endast avser sddana skyldigheter som ir
relevanta vid offentlig upphandling. Artikeln ska siledes inte ges
tolkningen att upphandlande myndigheter ska &liggas ansvar att
kontrollera att anbudsgivare och leverantérer foljer samtliga
reglerade skyldigheter pd angivna omriden.

Utredningens uppdrag innefattar endast att utreda férut-
sittningarna for att inféra bestimmelser som ror krav pd villkor
enligt kollektivavtal, vilket nirmast hinfor sig till vad som 1 artikel
18.2 1 LOU-direktivet anges som arbetsrittsliga skyldigheter. Som
framgdr 1 avsnitt 2.4 ingdr inte 1 uppdraget att analysera vad som
avses med milj6- och sociala skyldigheter och vilka krav pd sddana
hinsyn som kan stillas.

4.2.2  Artikel 70 i LOU-direktivet

I artikel 70 1 LOU-direktivet anges att en upphandlande myndighet
far stilla sirskilda villkor f6r hur ett kontrakt ska fullgéras, under
forutsitening att de ir kopplade till kontraktsféremalet och anges i
upphandlingsdokumenten. Dessa krav fir omfatta ekonomiska,
innovationsrelaterade, miljo-, sociala- eller sysselsittningsrelaterade
hinsyn. For att bestimma vad som utgor kontraktsféremalet hinvisas
till att detta tolkas p& samma sitt som nir det giller kopplingen mellan
tilldelningskriterierna och kontraktsféremalet i artikel 67.3.

Som tidigare giller, vilket framhalls i skil 97 andra stycket 1
LOU-direktivet, att kopplingen till kontraktsféremalet utesluter
kriterier och villkor som rér allmin foretagspolicy. I skil 98 erinras
ocksd om att tilldelningskriterierna eller villkoren for fullgérande
av kontraktet som avser de sociala aspekterna av produktions-
processen mdste kopplas till de byggentreprenader, varor eller
ginster som ska tillhandahillas enligt kontraktet. Tillimpningen
far inte direkt eller indirekt missgynna ekonomiska aktérer frin
medlemsstater eller frin tredjelinder som dr parter 1 WTO-avtalet
eller de frihandelsavtal som unionen ir part 1. Det anges ocksi att
krav som rér grundliggande arbetsvillkor, exempelvis minimilén,
dven fortsittningsvis bor ligga pd den nivd som anges i nationell

7 Se vidare avsnitt 4.2.3.
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lagstiftning eller i kollektivavtal som tillimpas i enlighet med unions-
ritten inom ramen for Europaparlamentets och ridets direktiv
96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare
1 samband med tillhandahllande av tjinster, utstationerings-
direktivet, som det tolkas av EU-domstolen.

I skil 98 andra stycket anges vidare att villkor for fullgérande av
kontrakt ocksd kan syfta till genomfoérande av dtgirder for att frimja
jamstilldhet 1 arbetslivet mellan kvinnor och min, ett dkat deltagande
av kvinnor pd arbetsmarknaden och balans emellan arbete och privatliv
eller efterlevnad i sak av ILO:s grundliggande konventioner eller till
anstillning av fler missgynnade personer dn vad som krivs enligt
nationell lagstiftning.

4.2.3  Kontraktsforemalet

I de nya direktiven tydliggors kopplingen mellan uppstillda villkor
och kontraktsforemalet genom att detta uttryckligen anges 1 flera
artiklar. Redan av skil 1 i ingressen till LOU-direktivet framgar att
de tilldelningskriterier som de upphandlande myndigheterna upp-
stiller miste vara kopplade till kontraktstéremélet, samt 1 dvrigt
vara forenliga med unionsritten. I de nya direktiven inférs dven det
nya begreppet livscykel och dven detta kopplas samman med
kontraktsféremalet.

I artikel 2.20 i LOU-direktivet definieras livscykel som alla pd
varandra f6ljande och/eller inbordes sammankopplade skeden,
inklusive forskning och utveckling som ska genomféras, produktion,
handel och dess villkor, transport, anvindning och underhill, som
ingdr 1 livslingden for en vara eller ett byggnadsverk eller tillhanda-
hillandet av en tjinst, frdn rivaruanskaffning eller generering av
resurser till bortskaffande, sanering och tjinstens eller anvindningens
slut.

I artikel 67.3 1 LOU-direktivet finns bestimmelser om tilldel-
ningskriteriernas koppling till féremélet for kontraktet. Av artikeln
framgir att tilldelningskriterierna ska anses vara kopplade till
kontraktsféremdlet om de avser de byggentreprenader, varor eller
tjinster som ska tillhandahéllas inom ramen for det kontraktet 1 alla
avseenden och 1 alla skeden av deras livscykel. Att tilldelnings-
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kriterier mdste ha koppling till kontraktsforemalet foljer sedan
tidigare av EU-domstolens praxis.

Artikel 70 LOU-direktivet, om fullgérande av kontrakt, hinvisar
till artikel 67.3 avseende kontraktstéremailet, vilket innebir att
sirskilda kontraktvillkor anses kopplade till kontraktsféremalet om de
avser de byggentreprenader, varor eller tjinster som ska tillhandahallas
inom ramen for det aktuella kontraktet 1 alla avseenden och 1 alla
skeden av deras livscykel, inklusive faktorer som berdr a) bygg-
entreprenadernas, varornas eller tjinsternas specifika produktions-,
tillhandah&llande- eller handelsprocess, eller b) en specifik process i ett
senare skede av deras livscykel, dven di sddana faktorer inte utgor en
del av dem.

Av dessa artiklar framgdr siledes att aktuella kriterier anses
kopplade tll kontraktsféremélet om de avser de byggentreprenader,
varor eller tjinster som ska tillhandah8llas inom ramen fér det aktuella
kontraktet 1 alla avseenden och 1 alla skeden av deras livscykel. Det ir
utredningens uppfattning att detta innebir en utvidgning av vad som
utgdr kontraktsféremalet 1 forhdllande till gillande ritt.

4.2.4  Regleringen i upphandlingsdirektiven om
underleverantorer

Det finns flera regler i LOU-direktivet som roér anlitandet av
underentreprendrer. I artikel 71.1 anges att behoriga nationella
myndigheter genom limpliga dtgirder ska sikerstilla att under-
leverantdrerna iakttar de skyldigheter som avses 1 artikel 18.2. I
artikel 18.2 3liggs medlemsstaterna att vidta limpliga dtgirder for
att sikerstilla att ekonomiska aktérer vid fullgérande av kontrake
iakttar tillimpliga miljo-, social-, och arbetsrittsliga skyldigheter.
Av artikel 71.2 framgir att en upphandlande myndighet far begira,
eller kan av en medlemsstat 8liggas att begira, att anbudsgivaren i
anbudet anger hur stor del av kontraktet som kan komma att liggas ut
pd tredje part samt vilka underleverantdrer som foreslds. Av artikel
71.5 framgdr att nir upphandlingen avser byggentreprenadkontrakt
eller tjinster som ska tillhandahillas vid en anliggning under direkt
tillsyn av den upphandlande myndigheten ska myndigheten dessutom
innan fullgérandet av kontraktet pdboérjas kriva att huvud-
entreprendren uppger namn, kontaktuppgifter och legala still-
foretridare for de underentreprendrer som deltar. Myndigheten ska
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ocks3 kriva att huvudentreprendren underrittar den om varje indring
av dessa uppgifter och uppdaterar uppgifterna om nya leverantorer
kommer till under arbetets ging. Skyldigheten att limna uppgifter
omfattar inte underleverantdrer som ocks3 ir varuleverantérer.® Enligt
artikel 71.5 andra stycket kan en medlemsstat direkt &ligga huvud-
entreprendren att tillhandahdlla uppgifterna. Det anges vidare
uttryckligen i artikel 71.5 femte stycket b att skyldigheten att limna
uppgifter innan fullgérandet piborjas kan utokas till att avse dven
underleverantorer till huvudentreprendrens underleverantorer eller
innu lingre ner i leverantdrskedjan. Lagrddremissens forslag till
genomférande av artikeln begrinsas dock il leverantérens
underleverantdr.”

I artikel 71.3 1 stadgas att medlemsstaterna far foreskriva att den
upphandlande myndigheten, p& begiran av underleverantéren och
nir kontraktets art s tilliter, ska 6verfora betalningar direkt till
underleverantéren for tjanster, varor eller byggentreprenader som
har tillhandahillits till den ekonomiska aktér som har tilldelats
kontraktet (huvudentreprendren). I lagridsremissen foreslds att
bestimmelsen inte ska genomféras i svensk ritt.

I direktivets artikel 71.6 anges att en medlemsstat fir vidta
limpliga 4tgirder for att undvika &sidosittandet av artikel 18.2.
Som exempel anges tvd situationer. Den forsta dr att om en
medlemsstat har en ordning med solidariskt ansvar fér under-
leverantérer och huvudentreprenérer ska reglerna tillimpas i
overensstimmelse med villkoren 1 artikel 18.2. Det andra exemplet
ror att de upphandlande myndigheterna far 8liggas att kontrollera
om det finns skil f6r uteslutning av underleverantdrer i enlighet
med de regler som giller f6r detta. En medlemsstat kan vilja om
den kontrollen ska vara obligatorisk eller frivillig. Finner den
upphandlande myndigheten att det féreligger obligatoriska skil for
uteslutning ska myndigheten begira att underleverantéren byts ut.
Den fir vidare begira, eller fir av medlemsstaten 3liggas att begira,
utbyte om kontrollen visat att det foreligger en frivillig uteslut-
ningsgrund for en viss underleverantor.

Hir kan erinras om att det enligt artikel 57.4 a LOU-direktivet
ir frivilligt fér de upphandlande myndigheter att utesluta en

$SOU 2014:51, 5. 308.
? Lagridsremiss Nytt regelverk om upphandling som beslutades den 4 juni 2015.
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anbudsgivare om myndigheten pd ndgot limpligt sitt kan pdvisa
dsidosittande av de tillimpliga skyldigheter som avses i artikel 18.2.

Reglerna i LOU-direktivet om anlitande av underentreprendrer
innebir viss flexibilitet. I artikel 71.8 anges uttryckligen att medlems-
stater som infért dtgirder som anges ovan, kan begrinsa tillimplig-
heten av dtgirderna ull vissa typer av kontrake, vissa typer av upp-
handlande myndigheter eller frin och med vissa belopp.

Reglerna om underleverantérer finns 1 artikel 88 1 LUF-
direktivet och ir 1 princip likalydande som 1 LOU-direktivet.

Av artikel 42.1 1 LUK-direktivet framgr att limpliga dtgirder
far vidtas 1 syfte att undvika sidosittande av de skyldigheter som
avses 1 artikel 30.3. T artikel 42.1 anges att upphandlande myndig-
heter eller enheter kan begira att anbudssékanden uppger hur stor
del av koncessionen som kan komma att liggas ut pd tredje part
samt vilka underleverantorer som foreslis. Ovriga regler om under-
entreprendrer 1 LUK-direktivet dr likalydande som de 1 LOU-
direktivet med undantag frin regler om direktbetalning som saknas
1 LUK-direktivet.

4.3 Analys

De nya upphandlingsdirektiven innebir en skyldighet f6r medlems-
staterna att se till att miljé-, sociala- och arbetsrittsliga skyldig-
heter beaktas vid offentlig upphandling. Detta iliggande ir nytt i
forhillande till tidigare direktiv. Innehillet och omfattningen av
detta ir inte alldeles litt att bestimma, bland annat eftersom dessa
stadganden fick sitt innehdll under behandlingen av direktiven i
Europaparlamentet.

Utredningen utgdr frin att stadgandet ska tolkas enligt sin
ordalydelse. Adressater for skyldigheterna enligt artikel 18.2  ir
medlemsstaterna. Dessa ska vidta “limpliga &tgirder” for att
”sikerstilla” att ekonomiska aktorer iakttar tillimpliga arbetsrittsliga
skyldigheter som bl.a. faststillts 1 kollektivavtal.

Enligt utredningen innebir denna tolkning av artikel 18.2 ett
dubbelt dtagande for medlemsstaterna: For det forsta kan medlems-
staterna i sddana fall dir kollektivavtalsvillkor inte ir tillimpliga pd
nigra presumtiva anbudsgivare exempelvis pga. att arbetsgivar-
parten inte ir bunden vid nigot kollektivavtal uppstilla generella
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krav pd vissa kollektivavtalsenliga villkor fér att sikerstilla deras
tillimpning vid upphandlingskontraktets genomférande. For det
andra kan medlemsstaterna 1 upphandlingsregleringen infora
lampliga sirskilda dtgirder med syfte att garantera att arbetsgivare
som redan ir bundna vid kollektivavtal och kollektivavtalsvillkor
lever upp till sina 8taganden. Som ett exempel pd en dylik tgird
kan vara ett obligatoriskt uteslutande av leverantér, som tidigare
3sidosatt arbetsrittsliga skyldigheter, frin anbudstivlan. Medlems-
staterna har stor frihet d& det giller vilka dtgirder 1 artikel 18.2 som
vidtas, enligt direktivets ordalydelse ska &tgirderna vara ”limpliga”.
Medlemsstaterna méste dock naturligtvis kunna motivera varfor de
valda dtgirderna i respektive medlemsstat ter sig som limpliga och
effektiva.

Enligt utredningens uppfattning utgér 2014 irs upphandlings-
direktiv en vidareutveckling av det rittslige som féljer av tidigare
direktiv och avgoéranden frin EU-domstolen. De nya direktiven ir 1
den meningen ett fortydligande av redan gillande ritt samtidigt
som medlemsstaterna ges ett uttalat dliggande. For Sveriges del kan
dock konstateras att rittsliget har framstitt som si oklart att
tillimparna av de svenska upphandlingslagarna ofta valt att inte
anvinda sig av de mojligheter att beakta miljé-, sociala- och arbets-
rittsliga hinsyn 1 den utstrickning som férmodligen varit mojligt.
Ur ett svenskt perspektiv kan direktiven redan av denna anledning
framstd som en utvidgning av vad som gillt tidigare.

Det ir ocksd skil att notera att EU:s primirritt genomgitt
viktiga férindringar efter det att de tidigare direktiven om offentlig
upphandling frin &r 2004 antogs. Lissabonférdraget tridde 1 kraft
den 1 december 2009 och det innehiller vissa bestimmelser som talar
for en 6kad betoning av sociala hinsyn som legitima begrinsare av den
interna marknadens grundliggande friheter:'® Lissabonférdraget
definierar EU som en ”social marknadsekonomi” dir “full syssel-
sittning och sociala framsteg” efterstrivas (art. 3.3 FEU). Tidigare
anvinde fordraget termen "gemensam marknad”, ett begrepp som 1
mindre min betonar den sociala aspekten. I Lissabonférdraget fast-
slis dven att Europeiska unionens stadga om de grundliggande
rittigheterna gors bindande och ska ha samma rittsliga virde som
fordragen 1 dvrigt. Stadgans avdelning IV, med rubriken Solidaritet,

1%Se Kerstin Ahlberg och Niklas Bruun, Upphandling och arbete i EU, Sieps 2010:3, 117 ff.
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innehdller ett flertal sociala rittigheter, bla. ritten att forhandla
och ingd kollektivavtal pd limpliga nivier och att i hindelse av
intressekonflikter tillgripa stridsitgirder for att forsvara sina
intressen. Vidare innehiller Lissabonférdraget en sirskild bestim-
melse om att Unionen ska respektera lokalt och regionalt sjilvstyre
(art. 4.2 FEU) samtidigt som subsidiaritetsprincipen framhivs.

Enligt ovan framgir ocksd att utredningen anser att de nya
direktiven lista 1 sitt ritta sammanhang, nimligen Lissabon-
fordraget, inte endast innebir en utvidgning av medlemsstaternas
3ligganden vad avser arbetsrittsliga, sociala och miljomissiga krav
utan dven en utvidgning av det EU-rittsliga utrymmet for att stilla
sddana krav genom att deras tyngd vid olika avvigningssituationer
kan antas i nigon min ha 6kat. Ocksi vad som omfattas av
kontraktsféremailet i jimforelse med tidigare direktiv har i nigon
mdn utvidgats. Hur l8ngtgdende krav pd milj6-, sociala- och arbets-
rittsliga villkor som kan uppstillas dr dock alltjimt en friga dir det
finns oklarheter och olika tolkningsméjligheter. I sista hand ir det
endast EU-domstolen genom sin rittspraxis som kan avgéra den
frdgan. Medlemsstaterna kan 1 denna situation vilja att frimja tolk-
ningsalternativ som betonar en héllbar upphandling och en
konsekvent tillimpning av kollektivavtalsenliga arbetsvillkor. Utred-
ningens forslag utgdr i enlighet med kommittédirektiven frdn sidana
alternativ inom ramen fér det utrymme f6r tolkning som direktiven
och EU-ritten ger.

Det ir utredningens uppfattning att en reglering om villkor
enligt kollektivavtal frimst limpar sig som sirskilda villkor fér hur
ett kontrakt fullgérs, dven om det troligen ir mojligt att ta sidana
hinsyn dven i andra skeden i upphandlingsforfarandet. Utred-
ningens fortsatta forslag kommer dirfér att koncentrera sig pd
sirskilda kontraktsvillkor.

Direktivet innehiller skyldigheter som omfattar kopplingen mellan
artikel 18.2 och skil for uteslutning (artikel 57.4 forsta stycket a i
LOU-direktivet), tilldelning av kontrakt (artikel 56.1 andra stycket i
LOU-direktivet), onormalt l8ga anbud (artikel 69.2 d och 69.3 i
LOU-direktivet). Aven artiklarna om tilldelningskriterier (67.2 i
LOU-direktivet) och om fullgérande av kontrakt (artikel 70 1 LOU-
direktivet) innehdller mojligheten att ta miljé- och sociala- och
sysselsittningsrelaterade hinsyn. Det ingdr emellertid inte 1 denna
utrednings uppdrag att limna f6rslag pd genomférande av dessa regler.
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4.4 LUF-direktivet

Direktivet 2014/25/EU om upphandling av enheter som ir verk-
samma pd omrddena vatten, energi, transporter och posttjinster
(LUF-direktivet) innehdller i stort sett likalydande bestimmelser
som LOU-direktivet. Motsvarigheten till artikel 18.2 i LOU-
direktivet, huvudstadgandet om att sociala hinsyn kan tas, finns i
artikel 36.2 1 LUF-direktivet. Reglerna om tilldelningskriterier och
villkor for fullgérande av kontrakt ir 1 princip likalydande med
LOU-direktivet, liksom bestimmelserna om anlitande av under-
entreprendrer.

4.5 LUK-direktivet

Direktivet 2014/23/EU om tilldelning av koncessioner (LUK-
direktivet) ir nytt. Byggkoncessioner omfattades tidigare delvis av
direktivet 2004/18/EG och tjinstekoncessioner enbart av
bestimmelserna 1 fordraget. Eftersom koncessioner till foljd av
oklarheter om vilka regler som var tillimpliga behandlades p4 olika
sitt 1 olika medlemsstater syftar direktivet till att fortydliga vad
som giller for alla koncessioner for att den inre marknaden ska
kunna fungera tillfredsstillande. Detta bér enligt skil 1 1 LUK-
direktivet t.ex. underlitta fé6r myndigheter att anvinda offentliga
medel pd bista sitt och underlitta f6r sm3 och medelstora foretag
att 18 tilltrade till marknaden. Direktivet ir inte lika omfattande
som LOU-direktivet och LUF-direktivet.

Motsvarigheten till artikel 18.2 1 LOU-direktivet, huvud-
stadgandet om att sociala hinsyn kan tas, finns 1 artikel 30.3 i
LUK-direktivet. I artikeln anges att medlemsstaterna ska vidta
limpliga dtgirder for att sikerstilla att ekonomiska aktérer vid full-
gorande av koncessionskontrakt iakttar tillimpliga miljo-, social-
och arbetsrittsliga skyldigheter som faststillts i unionsritten,
nationell ritt, kollektivavtal eller i internationella miljé-, social- och
arbetsrittsliga bestimmelser som anges 1 bilaga X. I bilagan
hinvisas till samma ILO-konventioner som i LOU-direktivet. Till
skillnad frdn LOU-direktivet och LUF-direktivet regleras inte
villkor for fullgérande av kontrakt i LUK-direktivet.

Liksom 1 LOU-direktivet och 1 LUF-direktivet anges 1 artikel
42.1 1 LUK-direktivet nir det giller anlitandet av under-

72



SOU 2015:78 De nya direktiven

entreprendrer att limpliga dtgirder fir vidtas 1 syfte att undvika
sidosittande av de skyldigheter som avses i artikel 30.3. T artikel
42.1 anges att upphandlande myndigheter eller enheter kan begira
att anbudssékanden uppger hur stor del av koncessionen som kan
komma att liggas ut pd tredje part samt vilka underleverantorer
som foreslds. Ovriga regler om underentreprensrer i LUK-
direktivet dr likalydande som de i LOU-direktivet med undantag
frén regler om direktbetalning som saknas 1 koncessionsdirektivet.
Inte heller finns nigra regler om onormalt [iga anbud.
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5 Nordisk jamforelse

5.1 Danmark

Danmark ir liksom Sverige ett av de {4 linder dir arbetsmarknaden
1 princip helt regleras av kollektivavtal och som samtidigt inte har
ett system for att gora kollektivavtal allmint bindande eller regler
om minimilén 1 lag. Loner foérhandlas och regleras i kollektivavtal
enligt samma principer som i Sverige. Det dr dirfor av sirskilt intresse
att ta del av hur Danmark valt att genomféra de nya direktiven om
offentlig upphandling nir det giller arbetsrittsliga hinsyn. Till
skillnad frin Sverige har Danmark dock ratificerat Internationella
arbetsorganisationens, ILO, konvention nr 94 enligt vilken staten 1
offentlig upphandling ska kriva att leverantdrer som den ingdr
kontrakt med sikerstiller att de arbetstagare som utfor arbetet till-
forsikras minst samma villkor som arbetstagarna har pi den ort dir
arbetet utférs. I Danmark benimns dessa villkor {6r arbetsklausuler.

Det har under lang tid pagitt en debatt i Danmark och Sverige
om huruvida ILO-konventionen ir férenlig med EU-ritten. Klart
ir att de linder som, liksom Danmark, ratificerade ILO-konven-
tionen fore sitt intride i unionen har ritt att f6lja den forutsatt att
det inte stdr helt klart att den strider mot EU-ritten.'

I Danmark giller redan 1 dag, med st6d av ILO:s konvention 94,
att kontrakt som ingds av statliga myndigheter som avser tjinster
eller arbete 1 vissa branscher som t.ex. konstruktions- och byggnads-
arbete, ska innehilla en arbetsklausul som sikerstiller arbetstagarnas
rittigheter. Detta regleras 1 ett Cirkulir fr8n Beskeftigelses-
ministeriet.” Cirkuliret ir bindande foér statliga myndigheter men
innebir f6r kommuner och regioners del endast en uppmaning att

'Artikel 351 forsta stycket FEUF samt praxis frin EU-domstolen, se t.ex. milet Europeiska
gemenskapernas kommission mot Republiken Osterrike, C-203/03, EU:C:2005:76.
2 VE] nr 9472 af 30/06/2014.

75



Nordisk jamforelse SOU 2015:78

anvinda arbetsklausuler. Klausulen forpliktar anbudsgivaren att
erbjuda sina anstillda villkor som 16n, arbetstid och andra arbets-
villkor som inte ir mindre f6rmanliga 4n dem som giller for arbete
av samma slag enligt ett kollektivavtal som giller i branschen och som
ingitts av de mest representativa arbetsmarknadsparterna. Villkoren
ska aviseras 1 férfrigningsunderlaget och utgora en del av de sirskilda
kontraktsvillkoren.

Det har ocks3 under senare &r blivit vanligt att inkludera klausuler 1
offentliga upphandlingskontrakt som stiller krav pd att leverantéren
ska erbjuda praktik fér unga, si kallade utbildningsklausuler. Fack-
foreningen 3 F har i en undersékning frin november 2014 konstaterat
att minga danska kommuner och regioner anvinder arbetsklausuler
eller utbildningsklausuler i offentlig upphandling.” Képenhamns
kommun anvinder ocksi arbetsklausuler systematiskt 1 sin upp-
handling.

5.1.1 Det danska genomférandet av upphandlingsdirektiven*
Allmiéint om genomférandet

I Danmark har man vid genomférandet av upphandlingsdirektiven
hillic sig nira ordalydelsen 1 direktiven. Man har betraktat
direktivens regler som procedurregler och det som foreslds regleras
1 upphandlingslagen ir dirfor 1 huvudsak hur upphandlings-
forfarandet ska g3 till. Materiella regler, om t.ex. vilka miljchinsyn
och sociala hinsyn som ska tas 1 offentlig upphandling omfattas
dirfor inte av upphandlingslagstiftningen utan har limnats till
respektive fack-departement f6r omhindertagande. Detta skiljer sig
3t frin det svenska forslaget till genomfoérande dir alla dtaganden
som foljer av upphandlingsdirektiven féreslis genomfoéras som
bestimmelser 1 upphandlingslagarna.

* 3F Indsats mod social dumping: Kortlegning af kommunernes og regionernes brug af
ARBEJDSKLAUSULER og uddannelsesklausuler, November 2014.

* Uppgifterna i detta avsnitt bygger pi den danska propositionen, Lovforslag nr. L 164
Folketinget 2014-15 Fremsat den 18. marts 2015 af erhvervs- og vakstministeren Henrik
Sass Larsen, Forslag til Udbudslov samt pd intervjuer med Konkurrence- og Forbruger-
styrelsen som ir den myndighet som arbetat med genomférandet av direktiven, den 20 april
2015.
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Uttryckligt forbud mot omvind diskriminering

I den danska bestimmelsen om férbud mot att utlindska anbuds-
givare inte fir behandlas simre dn danska finns dven ett uttryckligt
forbud mot att nationella anbudsgivare inte fir behandlas simre in
utlindska, dvs. s& kallad omvind diskriminering. Detta férbud
framgdr inte uttryckligen av upphandlingsdirektiven utan forslogs
av Udbudslovsudvalget som foérberedde genomférandet av EU-
direktiven 1 Danmark.” Syftet med regeln ir att fortydliga att lika-
behandlingsprincipen alltid giller. I det svenska forslaget till genom-
forande finns inte nigon bestimmelse om omvind diskriminering.
Aven om utgingspunkten ir att det foljer av likabehandlingsprincipen
att det inte ir tilldtet att behandla danska leverantérer simre in
utlindska leverantorer menar den danska regeringen att en sddan
behandling kan vara tilliten om det ir sakligt motiverat och
proportionerligt. Som exempel nimns att det kan vara tilldtet att
uppmuntra utlindska aktérer att inkomma med anbud om man vill
frimja konkurrensen genom att underlitta anbud frin olika linder.®

I bestimmelsen anges ocksd att inte heller anbudsgivare frin
linder med vilka Danmark eller EU har handelsavtal fir behandlas

simre dn anbudsgivare frdn Danmark.

Artikel 18.2 1 LOU-direktivet

Danmark har valt att inte genomféra artikel 18.2 1 LOU-direktivet
uttryckligen. Udbudslovsudvalget ansdg 1 sin rapport att Danmark
redan uppfyller vad som féljer av artikeln och att det, mot bak-
grund av att upphandlingslagen ir en lag om forfarandet, inte det
materiella innehillet, inte dr indamalsenligt att genomfora bestim-
melsen 1 lagen. Dirtill ansig Udbudslovsudvalget att det inte later
sig goras att 1 lag ange vilka arbetsklausuler som kan anvindas.”
Enligt udvalget ir det mera indamadlsenligt att géra en sidan
bedémning i varje enskilt fall. Diremot &terfinns hinvisningar till
artikelns innehdll 1 vissa bestimmelser.

* Lovforslag nr. L 164, s. 59.
¢ Lovforslag nr. L 164, s. 59.
7 Rapport fra Udvalg om dansk utbudslovgivning, december 2014, s. 548.
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Frivilliga uteslutandegrunder

I bestimmelserna som rér frivilliga grunder for uteslutande av anbud
anges att en upphandlande myndighet ska ange 1 upphandlings-
dokumenten om en anbudsgivare kan komma att uteslutas for att
denne har &sidosatt gillande forpliktelser som ror miljomissiga,
social- eller arbetsrittsliga omridet i1 foérhdllande till EU-ritten,
nationell lag, kollektivavtal eller sidana krav som framkommer i de
ILO-konventioner som anges 1 bilagan eller av Kommissionens
delegerade akter.® Enligt det férslag som limnas i den svenska
lagrddsremissen om genomférande av upphandlingsdirektiven finns
ingen bestimmelse som uttryckligen anger en skyldighet for de
svenska upphandlande myndigheterna att ange de frivilliga ute-
slutandegrunderna 1 upphandlingsdokumenten. En sdan skyldighet
torde dock gilla ind3.’

En dansk myndighet kan siledes vilja vilka frivilliga ute-
slutandegrunder som ska tillimpas 1 en upphandling och genom att
det redan i upphandlingsdokumenten framgir vilka uteslutande-
grunder som tillimpas okar tydligheten f6r de anbudsgivare som
kan vara intresserade av att limna anbud. Myndigheten ska inhimta
dokumentation som styrker dverensstimmelsen men har i évrigt
ingen plikt att underséka huruvida anbudsgivaren omfattas av ute-
slutandegrunderna. Bara i de fall det finns anledning att misstinka
att uppgifterna ir oriktiga miste en effektiv kontroll géras. Om
uteslutandegrunder anvinds méste detta ocksd ske 1 éverensstimmelse
med de grundliggande principerna, sirskilt proportionalitetsprincipen.
Bagatellartade forseelser bor dirfor inte leda till uteslutning.

Sarskilda kontraktsvillkor

Nir det giller sirskilda kontraktsvillkor regleras 1 lagforslagets
§ 176 att det ir mojligt att stilla sidana villkor i kontraktet forut-
satt att dessa ir knutna till kontraktets utférande, har samband

8 Kommissionen har ritt att utfirda delegerade akter for att indra bilagan X till direktivet.
?Se hir Konkurrensverkets hemsida: http://www.konkurrensverket.se/upphandling/den-
goda-affaren/inkopsprocessen/upphandling/utforma-ett-forfragningsunderlag/krav-pa-
leverantoren/uteslutningsgrunder-och-kvalifikationskrav/ samt Sue Arrowsmith The law of
Public and Utilities Procurement, Regulation in the UK and EU, 3 uppl., s. 721 angdende
motsvarande bestimmelse i LOU-direktivet 2004/18/EG.
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med kontraktsforemalet, ir férenliga med EU-ritten 1 6vrigt och
har tydliggjorts 1 upphandlingsdokumentationen. Det anférs att
det som ir nytt i forhallande till gillande ritt dr att krav kan stillas
som har samband med varje aspekt av upphandlingstéremalets livs-
cykel.

Proportionalitetsprincipen mdste beaktas nir man virderar om
kontraktsvillkoren inskrinker konkurrensen.'® En upphandlande
myndighet bér ocksd beakta om de kostnader som villkoren medfor dr
rimliga 1 forhdllande till det mervirde som antas uppstd genom upp-
stillande av kontraktsvillkoren.

Kontraktsvillkor kan omfatta miljémissiga, sociala och arbets-
rittsliga hinsyn. De fir dock inte avse generella krav som inte har
samband med upphandlingens féremédl som t.ex. krav pd en verk-
samhetspolitik f6r socialt eller miljomissigt ansvar.

Nir det giller sociala krav framhills att dessa miste réra de bygg-
och anliggningsarbeten, varor eller tjinster som ska levereras enligt
kontraktet. Kraven miste dessutom &verensstimma med direktivet
96/71/EU om utstationering av arbetstagare 1 samband med
tillhandah&llande av tjinster, utstationeringsdirektivet. Krav som ror
grundliggande anstillningsvillkor, som avses 1 utstationerings—
direktivet, t.ex. ligsta 16n, bor siledes ligga pd den nivd som galler
enligt nationell lagstlftmng eller kollektivavtal som avses 1
utstationeringsdirektivet.'" Kraven fir inte heller direkt eller indirekt
diskriminera ekonomiska aktérer frdn andra medlemsstater, parter i
WTO:s Agreement on Government Procurement (GPA) eller 1
frihandelsavtal som EU ir part 1.

Kontraktsvillkoren kan avse tex. 3tgirder f6r att uppnd
jimstilldhet mellan kvinnor och min, ¢ka kvinnors deltagande 1
arbetslivet, skapa balans mellan arbete och privatliv, frimja skydd av
milj6 eller djurskydd, sikerstilla iakttagandet av villkor enligt ILO:s
kirnkonventioner eller anstillning av minniskor som har det svirt pa
arbetsmarknaden. Nir det giller anstillning av l&ngtidsarbetslésa
framgdr att det ir mojligt att stilla sddana krav under kontraktstiden.
Krav pd att varor och tjinster ska vara anpassade for personer med
funktionsnedsittning kan anges direkt i de tekniska specifikationerna.
Krav som stills 1 kontraktsvillkoren ska offentliggéras.

° Lovforslag nr. L 164, s. 191.
" Lovforslag nr. L 164, s. 191.
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Sarregler for upphandling under troskelvirdet

Danmark har valt att infoéra sirregler for upphandlingar under
troskelvirdet. Tvd olika regelsystem har inforts, ett som avser
upphandlingar som har ett klart grinsoverskridande intresse och
ett som ror upphandlingar utan sidant intresse. Reglerna hirror
inte frn direktivet. Syftet med bestimmelserna f6r upphandlingar
under troskelvirdet ir att férenkla upphandlingsforfarandet i dessa
fall.

Nir det giller upphandlingar med ett klart grinséverskridande
intresse miste reglerna i EU-fordraget om fri rorlighet tillimpas
och dirtill de principer som finns i férdraget om likabehandling,
oppenhet, icke-diskriminering och proportionalitet. Dirfér méste
upphandlingen annonseras.

For att avgora om ett kontrakt har ett grinséverskridande
intresse ska den upphandlande myndigheten bedéma om en
verksamhet 1 ett annat medlemsland kan vara intresserad av att
limna anbud i1 upphandlingen.'”” Hir avses inte utlindska verksam-
heter som redan bedriver verksamhet i Danmark. Faktorer som
kontraktets foremail, virde, forhillandena 1 den aktuella branschen,
dvs. marknadens storlek, struktur och handelspraxis, samt det
geografiska omride dir kontraket ska utféras kan beaktas. Aven
andra forhillanden som kontraktets lingd kan beaktas, typiskt sett
ir lingre kontrakt mer intressanta for utlindska anbudsgivare in
korta kontrakt. Om utférandet av kontraktet foérutsitter kunskap
om danska regler som rér utférandet eller kriver dansktalande
personal kan detta peka pd att kontraktet inte har ett klart grins-
overskridande intresse. Ett begrinsat kontraktsvirde tyder pd
samma sak. Samtliga omstindigheter ska vigas in. Vissa kategorier
av tjinstekontrakt ir av ett slag som innebir att de p& grund av sin
natur har ett begrinsat grinsoverskridande intresse. For sidana
tjinster ska kontraktet ha ett visst virde for att kontraktet ska
anses ha ett klart grinsoverskridande intresse. Svag nationell
konkurrens kan ocks3 innebira att det finns ett grinséverskridande
Intresse.

Kontrakt under grinsvirdet men med ett klart grinséverskridande
intresse ska i princip f6lja reglerna som giller for sociala tjinster.

2 Lovforslag nr. L 164, s. 201.
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5.2 Norge

Norge ratificerade ILO:s konvention 94 redan 1996. Ndgon 4tgird
for att genomféra konventionen vidtogs dock inte férrin 2005 nir
EU-utvidgningen hade dgt rum och inflédet av utlindska arbets-
tagare till Norge okade.” Vid den tidpunkten antogs en féreskrift
om att en klausul om att arbetstagare ska ha ritt till 16n och arbets-
villkor som inte dr mindre férmdnliga in vad som giller pd orten
och for yrket skulle tas in 1 offentliga kontrakt. Skyldigheten gillde
for offentliga myndigheter. Ar 2008 utvidgades skyldigheten till att
iven gilla f6r kommuner."

Justeringar av regleringen gjordes ocksd 2011 till foljd av EU-
domstolens mél Riffert, C-346/06", di EFTA:s 6vervakningsorgan
ESA inledde ett drende mot Norge. ESA riktade kritik mot hur
reglerna om arbetsklausuler 1 offentlig upphandling konstruerats.
Overvakningsorganet menade att reglerna inte var forenliga med
utstationeringsdirektivet, bland annat eftersom de villkor som skulle
garanteras under fullgérandet av offentliga kontrakt innebar en hogre
nivd av villkor in de miniminivier som anges i utstationerings-
direktivet. Dessutom ansig ESA att reglerna kunde innebira ett
hinder for den fria rorligheten. Till £6ljd av detta indrade Norge sina
foreskrifter. I arbetsklausulerna reglerades i stillet att leverantorer
ska garantera minimilén enligt utstationeringsdirektivet och hin-
visning gjordes till allmingiltigférklarade kollektivavtal i det fall
sddana finns. Det tydliggjordes ocksg att det miste klargéras 1 upp-
handlingsdokumenten att det kommer att stillas sirskilda arbets-
villkor 1 kontraktet."

Regleringen av arbetsklausuler finns i dag 1 § 7 1 den norska lagen
om offentlig upphandling, Lov om offentlige anskaffelser. Dir ges
grunden fér att anta foreskrifter om att statliga och kommunala
myndigheter férpliktas reglera 16n och arbetsvillkor i1 offentliga
kontrakt. Vidare ges 1 lagen ritt att utfirda foreskrifter om att

3 Kristin Alsos, Pay and other social clauses in European public procurement, Torsten
Schulten, Kristin Alsos, Pete Burgess och Klaus Pedersen, EPSU 2012, s. 60.

'* Arbeidstilsynet ska kontrollera att upphandlare tillimpar ILO 94, Kristin Alsos, EU och
Arbetsritt nr 4 2012.

' Riiffert, C-346/06, EU:C:2008:189, p. 37.

' https://www.regjeringen.no/en/dokumenter/response-from-the-norwegian-government-
t/1d663257/#
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myndigheterna ska se till att kontrakten foljs. Arbetstillsynet har
tillsyn 6ver att myndigheterna féljer reglerna i foreskrifterna.

I den foreskrift som antagits med stdd av lagen'” anges att syftet
ir att sdkerstilla att arbetstagare som sysselsitts 1 verksamheter
som utfor arbete inom ramen f6r offentlig upphandling inte ska ha
simre anstillningsvillkor dn vad som giller 1 allmingiltigférklarade
kollektivavtal eller kollektivavtal som giller 1 hela landet. Regleringen
giller bara for arbete som utfors 1 Norge. Foreskriften giller for
inster och 1 bygg- och anliggningsarbeten som utfors f6r staten och
kommunernas rikning. Den giller arbete som omfattar mer in 1
miljon norska kronor for statliga myndigheter och 1,5 miljoner
kronor fér évriga uppdragsgivare.

Regleringen innebir att myndigheterna ska uppstilla kontrakts-
villkor om att leverantérer och dess underleverantérer som direkt
medverkar till att uppfylla kontraktet ska sikerstilla att deras
arbetstagare har villkor 1 enlighet med kollektivavtal. P4 omriden
som omfattas av allmingiltigforklarade kollektivavtal ska villkoren
stillas 1 enlighet med dessa. P4 6vriga omrdden ska myndigheten
uppstilla kontraktsvillkor om att arbetstagarna fir férméiner enligt
kollektivavtal som giller 1 hela landet nir det giller minsta arbetstid
och 16n. Till 16n riknas dven 6vertidsersittning, skifttilligg, ob-
tilligg samt ersittning for utligg for resor, kost och logi 1 den mén
sddana forméner giller enligt det aktuella kollektivavtalet.

Enligt de exempel som finns pd Difi:s'® hemsida framgdr att
villkoren formuleras pd det sittet, dvs. med hinvisning till allmin-
giltigforklarade kollektivavtal eller kollektivavtal som giller 1 hela
landet.” Det synes dirfor inte vara s3 att kontraktsvillkor utformas pd
det sittet att det uttryckligen anges vilka villkor som giller betriffande
16n och arbetstid.

Det regleras dven 1 foreskriften att myndigheten ska kriva att
leverantdren och underleverantérer pd forfrigan intygar att villkoren
uppfylls. Sanktioner ska ocksd regleras i kontraktet. Att sidana
sirskilda kontraktsvillkor och sanktioner kommer gilla ska anges

7 Forskrift om lonns- og arbeidsvilkr i offentlige kontrakter, LOV-1999-07-16-69-§7,
FOR-2011-02-11-150.

" Det norska Direktoratet for férvaltning och IKT (Difi) som arbetar med att hjilpa
offentlig verksamhet att géra goda upphandlingar.

Y Avdeling for offentlige anskaffelser 1 Difi (ANS)
http://www.anskaffelser.no/sites/anskaffelser/files/kontraktsvilkaar-lonns-og-
arbeidsvilkaar-v1-uten-veiledende-fotnoter.pdf
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redan 1 upphandlingsdokumenten. Myndigheterna 3liggs ocksd i
foreskrifterna att folja upp att kontraktsvillkoren om 16n och
arbetsvillkor f6ljs. Graden av kontroll kan dock anpassas med hinsyn
bland annat till behovet 1 branschen och geografiskt omrade.

5.3 Finland
5.3.1 Allmant

Ar 2007 genomférde Finland 2004 &rs upphandlingsdirektiv
(2004/17/EG och 2004/18/EG) genom att anta lagen om offentlig
upphandling (348/2007) samt lagen om upphandling inom sektorerna
vatten, energi, transporter och posttjinster (349/2007).%°

Finland ratificerade Internationella arbetsorganisationens, ILO,
konventionen 94 redan &r 1951.*' Sedan det i 1971 &rs arbets-
avtalslag inférdes en allmin skyldighet for arbetsgivare att 1 den
bransch dir de verkade félja villkor i allmingiltiga kollektivavtal har
dock konventionen inte haft ndgon stérre betydelse.

Vid genomférandet av 2004 ars upphandlingsdirektiv (r 2007)
valde man i1 Finland att i de flesta hinseende relativt ordagrant hélla
sig till direktivtexterna.

Av sirskilt intresse 1 detta ssmmanhang ir att den upphandlande
enheten enligt lagen om offentlig upphandling § 49 kan faststilla
sirskilda kontraktsvillkor, vilka kan avse sirskilda miljoaspekter och
sociala aspekter, sisom genomfdrande av yrkesutbildning pé arbets-
platsen, iakttagande av ILO-konventioner, arbetsférhillanden och
arbetsvillkor eller anstillande av personer med funktionsnedsittning.
Detta férutsitter att villkoren ir icke-diskriminerande och féljer EU-
ritten och att de anges 1 upphandlingsannonsen eller anbudsférfrigan.

I § 49 ingdr iven foljande moment som syftar till att uppfylla
Finlands internationella dtaganden enligt ILO-konventionen 94:

Till ett entreprenadkontrakt mellan en statlig centralférvaltnings-

myndighet och en privat arbetsgivare som tilldelats kontraktet i ett

anbudsforfarande ska innan kontraktet undertecknas fogas en klausul
enligt vilken det 1 anstillningsférhillanden férknippade med

2 Lagférslagen ingir i regeringspropositionen 50/2006 Regeringens proposition till
Riksdagen med férslag till lag om offentlig upphandling och lag om upphandling inom
sektorerna vatten, energi, transporter och posttjinster.

! Se reg.prop 1951:19.
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kontraktet ska foljas 4tminstone de minimivillkor fér ett anstillnings-
forhdllande som enligt Finlands lag och bestimmelserna i kollektiv-
avtal ska iakttas i likartat arbete.

5.3.2 Allmant bindande kollektivavtal

Den finska lagstiftningen om arbetsgivares skyldighet att félja
minimivillkoren 1 allmingiltiga kollektivavtal innebir att ocksd den
som inom ramen fér ett upphandlingsprojekt verkar som arbetsgivare
blir bunden av denna skyldighet. Via bestimmelserna i arbetsavtals-
lagen” om allmint bindande kollektivavtal (den finska arbetsavtals-
lagen 2:7-8) kan kollektivavtal nimligen férplikta dven arbetsgivare
som inte tillhér arbetsgivarorganisation (som ingitt avtalet), allts8 icke
organiserade arbetsgivare.

Kollektivavtalens allmint bindande verkan har en central betydelse
for arbetsgivarens skyldigheter att uppfylla vissa minimikrav. Arbets-
givaren ska som minimivillkor tillimpa bestimmelserna 1 det riks-
omfattande kollektivavtal som bor anses vara representativt inom
vederbérande bransch. Arbetsgivarens skyldighet att tillimpa detta
riksomfattande kollektivavtal giller bestimmelser om de anstill-
ningsvillkor och de anstillningsforhillanden som giller for det arbete
arbetstagaren utfér. Med sidant arbete jimstills ocksi “dirmed
nirmast jimforbart arbete” (arbetsavtalslagen 2:7.1).

For att ett foretag via bestimmelsen om allmint bindande
kollektivavtal ska bli bunden till vissa normer i branschkollektiv-
avtalet ska féljande kriterier vara uppfyllda:

a) Kollektivavtalet ska vara riksomfattande och representativt
for ifrdgavarande bransch.

b) Kollektivavtalet ska normera sddant arbete som ifrigavarande
arbetstagare utfor (eller dirmed nirmast jimforbart arbete).

Bedémningen av vilka kollektivavtalsvillkor som ska tillimpas i
det enskilda fallet inom “vederbdrande bransch” kan allmint taget
sigas utgd frin det ridande finska kollektivavtalssystemets struktur.
Inom industrin dir industriférbundsprincipen klart dominerar utgérs
vederbérande bransch av tex. metall-, pappers-, byggnads- och
kemiska branschen. Inom serviceniringarna ingds avtal ofta for olika
yrkesgrupper, varvid branschen mdste definieras utgiende frin

2 Arbetsavtalslag 2001:55.
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yrkestillhrighet och i1 vissa fall utbildning. Kollektivavtalssystemets
struktur definierar silunda 1 tvi hinseenden “vederbérande bransch”,
dels har principerna for organisering inom branschen betydelse, dels
inverkar ingingna avtal och kriterierna for deras tillimpning. Frigan
om vilket kollektivavtal som kan bli aktuellt pd grund av bransch eller
yrke brukar inte fororsaka svarigheter.

Skyldigheten att folja det allmint bindande kollektivavtalets
bestimmelser giller enbart arbetsgivaren. Allmint bindande kollektiv-
avtal skapar inte ndgra skyldigheter for arbetstagarna. Ett allmint
bindande kollektivavtal ger en arbetstagare ritten att kriva att
arbetsgivaren tillimpar de bestimmelser i det allmint bindande
kollektivavtalet som ir férméinligare for arbetstagaren. Ett allmint
bindande kollektivavtal dr alltsd en miniminivd som ska gilla i
stillet for bestimmelser 1 andra regleringskillor (t.ex. anstillnings-
avtal eller lag) som berér samma friga.

Arbetsavtalslagens bestimmelser om ett allmidnt bindande
kollektivavtal har ofta beskrivits som ett slags minimilénelagstiftning.
Men ett allmint bindande kollektivavtals rittsverkningar giller inte
enbart [6nevillkor.

Systemet med allmint bindande kollektivavtal skapar konkurrens-
neutralitet vad giller lonevillkor och innebir att oorganiserade arbets-
givare inte lagligen kan konkurrera med laga loner och si kallad social

dumping.

5.3.3 Genomfdrandet av de nya EU-direktiven i Finland

I Finland lade Arbetsgruppen foér beredning av en totalreform av
upphandlingslagen fram sitt betinkande i maj 2015.” Lagforslaget
innehdller inga stora principiella nyheter. Artikel 18.2 1 2014 ars
upphandlingsdirektiv, LOU-direktivet, foreslds 1 Finland att
genomfdras genom ett milsittningsstadgande.* Vidare foreslds en
sirskild regel (§ 98) om att statliga centrala myndigheter ska stilla
sirskilda kontraktsvillkor gillande 16n och andra centrala

2 Hankintalain kokonaisuudistuksen valmisteluryhmin mietintd. Tyé- ja elinkeinoministerién
julkaisuja 37/2015. Maj 2015. Publicerad p4 finska pd Arbets- och niringsministeriets hemsida i
maj 2015. (www.tem.fi).

2 De tv4 fackliga representanterna i arbetsgruppen hivdar i ett avvikande yttrande att den
foreslagna direktivimplementeringen till denna del ir otillricklig. Se bilaga 8 till betinkandet,
s. 643-647.
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anstillningsvillkor i samband med upphandling. Samma krav fore-
slis gilla samtliga upphandlande enheter 1 samband med byggnads-
entreprenader. I vrigt foreslds att den upphandlande myndigheten
kan uppstilla sociala eller sysselsittningsvillkor 1 samband med
upphandlingen. T praktiken innebir dock det finska systemet med
allmint bindande kollektivavtal att villkor som regleras 1 dessa giller
for alla entreprendrer som utfér arbete i Finland 1 de branscher dir
sidana allmint bindande avtal finns. I dessa avtal ingdr regelmissigt
bestimmelser om 16n, arbetstid och semester. Aven den finska
utstationeringslagen hinvisar till dessa kollektivavtal som gingse
finlindsk miniminivi som dven utlindska entreprendrer som
utstationerar arbetstagare till Finland méste tillimpa.

Nir det giller underleverantorer foreslds inférande av nya regler
som innebir att myndigheter ges en méjlighet att stilla ytterligare
villkor om de s 6nskar (se sirskilt den féreslagna § 77). Vidare
foreslds en ingdende reglering av obligatoriska och frivilliga uteslut-
ningsgrunder, onormalt liga anbud och uteslutning av under-
leverantérer (se nirmare lagforslaget §§ 77-81 och § 96). Skilda
mera flexibla regler foreslds gilla under troskelvirdena.

Det finska lagforslaget forvintas limnas till den finska riksdagen
under hosten 2015.
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6 Utstationeringsdirektivet och
dess paverkan pa offentlig
upphandling

6.1 Varfoér ar utstationeringsdirektivet relevant for
upphandling?

Ett grundliggande ml med samarbetet inom EU ir att uppritta en
inre marknad med bland annat fri rorlighet av tjinster. Ett led i
detta dr upphandlingsdirektiven som syftar till att sikerstilla funk-
tionen av den inre marknaden genom att 6ppna upp offentlig upp-
handling fér konkurrens. Den fria rorligheten for tjinster innebir
att foretag har ritt att tillhandahilla tjinster 1 en annan medlems-
stat. For att gora detta kan foretaget tillfilligt sinda ut sina arbets-
tagare (utstationera) till det andra medlemslandet (virdlandet) for
att utféra tjinsten. Sidana utstationerade arbetstagare omfattas av
utstationeringsdirektivet'.

Genom utstationeringsdirektivet har EU-ritten, vilket kommer
att beskrivas mer nedan, satt en hégsta och ligsta grins for vilka av
virdlandets arbets- och anstillningsvillkor och vilken nivd av dessa
villkor som en utstationerande arbetsgivare frin en annan medlemsstat
ska tillforsikra sina utstationerade arbetstagare 1 virdlandet. Utsta-
tioneringsdirektivet fir den foljden att det i offentliga upphandlingar
inte kan stillas hogre krav pd anstillningsvillkor dn vad som anges 1
det direktivet om arbetet som avses i upphandlingen kan komma
att utfdras av utstationerad arbetskraft.

Det refereras ocksd till utstationeringsdirektivet 1 skilen till de
tre upphandlingsdirektiven. Dir anges att en medlemsstat och en

! Europaparlamentets och ridets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utsta-
tionering av arbetstagare i samband med tillhandahéllande av tjinster.
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myndighet som vidtar dtgirder for att stirka efterlevnaden av bland
annat de sociala och arbetsrittsliga skyldigheterna, inte bara ska
tillimpa dessa 1 enlighet med de principer som giller 1 unionsritten,
utan ocksd bér tillimpa dessa i enlighet med utstationerings-
direktivet.

Det hinvisas ocksd till utstationeringsdirektivet 1 de skil 1
direktiven som handlar om att tilldelningskriterier och villkor for
fullgrande av kontraktet som ror sociala aspekter ska vara
kopplade till koncessionen eller de byggentreprenader, varor eller
tjinster som ska tillhandahillas enligt kontraktet. I skil 98 1 LOU-
direktivet® anges féljande.

Det ir synnerligen viktigt att tilldelningskriterier eller villkor for full-
gorande av ett kontrakt som avser de sociala aspekterna av produk-
tionsprocessen ror de byggentreprenader, varor eller tjinster som ska
tillhandahillas enligt kontraktet. De bér dessutom tillimpas 1 enlighet
med direktiv 96/71/EG, som det tolkas av Europeiska unionens
domstol, och bér inte viljas eller tillimpas pd ett sitt som direkt eller
indirekt diskriminerar ekonomiska aktérer frin andra medlemsstater
eller frin tredjelinder som ér parter i WTO-avtalet eller de frihandels-
avtal som unionen ir part 1. Krav som ror grundliggande arbetsvillkor 1
direktiv 96/71/EG, exempelvis minimilon, bor iven fortsittningsvis
ligga pa den nivd som anges i nationell lagstiftning eller 1 kollektivavtal
som tillimpas i enlighet med unionsritten inom ramen for det
direktivet.

LUF-direktivet’ innehiller en likalydande formulering. Aven
koncessionsdirektivet har en skrivning som ligger nira den som
finns 1 LOU-direktivet.

Det ir allesi tydligt ocksd enligt upphandlingsdirektiven att
utstationeringsdirektivet och det sitt pd vilket det har tolkats av EU-
domstolen har betydelse for vilka krav pd arbets- och anstillnings-
villkor som kan stillas vid offentlig upphandling. I vilket avseende
detta innebir begrinsningar av vilka arbetsrittsliga kontraktsvillkor
som kan stillas beror dock pd i vilka fall utstationeringsdirektivet kan
komma att tillimpas 1 den aktuella upphandlingen och pi dess

? Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling och om
upphivande av direktiv 2004/18/EG.

* Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/25/EU om upphandling av enheter som ir
verksamma pd omrddena vatten, energi, transporter och posttjinster och om upphivande av
direktiv 2004/17/EG.
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tillimpningsomrade. I det foljande redogérs for direktivet, relevant
praxis och dess tillimpningsomride.

6.2 Utstationeringsdirektivet

Frigan om vilken lagstiftning som utstationerade arbetstagare
skulle omfattas av var under ldng tid mycket omstridd. Mot bak-
grund den osikerhet som ridde lade kommissionen 1991 ett f6rslag
till ett direktiv som skulle tydliggora vilka villkor som ska gilla for
arbetstagare som tillfilligt utstationeras till ett annat medlemsland.
I forslaget tll direktiv anférde kommissionen att den fria rérlig-
heten kommer att medféra att fler foretag utfor arbete 1 andra
medlemsstater dn den dir de ir etablerade och att det dirfor finns
skil att tydliggora vilket lands lag som ska tillimpas nir arbetstagare
tillfilligt utfér arbete i en annan medlemsstat.* Férslaget syftade ocksi
till att hindra att féretag konkurrerar med léner och arbetsvillkor. Ar
1993 lade kommissionen fram ett indrat direktiviorslag. Forslaget
forhandlades och utstationeringsdirektivet kunde antas den 26
december 1996.

Utstationeringsdirektivet bygger pd att en arbetsgivare som
utstationerar en arbetstagare frin en medlemsstat till en annan,
virdlandet, ska sikerstilla att arbetstagaren under den tid utstatione-
ringen pagir fir ritc tll vissa grundliggande férméner enligt ritts-
ordningen i virdlandet.

Med utstationering avses enligt direktivets artikel 1.3 tre grins-
overskridande dtgirder:

1. nir en arbetsgivare for egen rikning och under egen ledning
sinder arbetstagare till en annan medlemsstat enligt avtal som
arbetsgivaren har ingdtt med den 1 Sverige verksamma mot-
tagaren av tjdnsterna,

2. nir en arbetsgivare sinder arbetstagare till en annan medlems-
stat till en arbetsplats eller till ett foretag som tillhér koncernen
eller

* COM(91) 230 final, Kommissionens férsta forslag till utstationeringsdirektiv frin den 1
augusti 1991.
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3. nir en arbetsgivare som hyr ut arbetskraft eller stiller
arbetskraft till férfogande sinder arbetstagare till ett anvindar-
foretag som ir etablerat i en annan medlemsstat eller som
bedriver verksamhet en annan medlemsstat.

Ett anstillningsforhillande ska rida mellan arbetsgivaren och
arbetstagaren under utstationeringstiden.

De av virdlandets rittigheter som arbetstagaren har ritt wll
under utstationeringen anges i utstationeringsdirektivet och kallas
for ”den hirda kirnan”. Bestimmelsen, artikel 3, ir utformad som
en hinvisning till gillande ritt 1 virdlandet. De materiella bestim-
melserna som reglerar sjilva villkoren harmoniseras siledes inte. De
rittigheter som en medlemsstat ska se till att de utstationerande
foretagen garanterar de utstationerade arbetstagarna ir féljande:

a) Lingsta arbetstid och kortaste vilotid.

b) Minsta antal betalda semesterdagar per ar.

¢) Minimilén, inbegripet 6vertidsersittning; denna punkt giller
dock inte yrkesanknutna tilliggspensionssystem.

d) Villkor for att stilla arbetstagare till forfogande, sirskilt
genom foretag for uthyrning av arbetskraft.

e) Sikerhet, hilsa och hygien pd arbetsplatsen.

f) Skyddsdtgirder med hinsyn till arbets- och anstillningsvillkor
for gravida kvinnor och kvinnor som nyligen f6tt barn samt for
barn och unga.

¢) Lika behandling av kvinnor och min samt andra
bestimmelser om icke-diskriminerande behandling.

For utstationerade uthyrda arbetstagare giller motsvarande villkor
som anges ovan, men férménerna ir inte begrinsade till miniminiver.

Villkoren som den utstationerade arbetsgivaren ska garantera ska
enligt direktivet vara faststillda i lag eller 1 allmingiltigforklarade
kollektivavtal. Finns inget system for att allmingiltigforklara kollek-
tivavtal kan staten istillet utgd frdn antingen kollektivavtal eller
skiljedomar som giller allmint fér alla likartade féretag inom den
aktuella sektorn eller det aktuella arbetet och inom det aktuella
geografiska omrddet, och/eller kollektivavtal som har ingdtts av de
mest representativa arbetsmarknadsorganisationerna pd nationell nivd
och som giller inom hela det nationella territoriet.

I direktivet finns dven vissa regler om samarbete mellan
medlemsstaterna nir det giller information. Bland annat féreskrivs
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att medlemsstaten ska se till att informationen om arbets- och
anstillningsvillkoren ska vara allmint tillginglig.

6.2.1 Lavalmalet

I det s3 kallade Lavalmilet, C-341/05,” slog EU-domstolen fast att
den hirda kirnan i utstationeringsdirektivet utgor ett tak for vilka
rittigheter som en utstationerande arbetsgivare ir skyldig att till-
handahilla de utstationerade arbetstagarna.

Tvisten 1 milet hade uppstitt i samband med ett skolbygge 1
Vaxholm. Den entreprenér som hade fitt uppdraget att bygga
skolan anvinde arbetstagare vid bygget som hyrdes ut av ett lettiskt
bolag, Laval un Partneri Ltd (Laval). Laval var bunden av ett
lettiskt kollektivavtal. Svenska byggnadsarbetareférbundets avdel-
ning 1, Byggettan, krivde att Laval skulle teckna svenska kollektiv-
avtal for de lettiska byggnadsarbetarna som arbetade 1 Vaxholm.
Laval avbojde och de svenska facken vidtog stridsdtgirder.
Elektrikerforbundet vidtog sympatidtgirder till stéd for Byggettan.
Laval vickte di talan i Arbetsdomstolen och krivde att strids-
dtgirderna skulle forklaras olovliga, vilket avslogs av domstolen.
Laval forsattes direfter 1 konkurs. For att kunna préva mélet om
stridsdtgirdernas tilldtlighet stillde Arbetsdomstolen tva frigor till
EU-domstolen.

Den férsta frigan var om det dr férenligt med EG-fordragets regler
om fri rorlighet f6r tjanster och férbud mot diskriminering pd grund
av nationalitet att fackliga organisationer genom fackliga stridsitgirder
i form av blockad férsoker f6rma ett gistande tjinsteforetag att teckna
kollektivavtal i virdlandet om liget 1 virdlandet dr sddant att den
lagstiftning som har till syfte att genomfora utstationeringsdirektivet
saknar uttryckliga bestimmelser om tillimpning av arbets- och
anstillningsvillkor 1 kollektivavtal. Dirutéver frigade Arbets-
domstolen om regleringen 1 lagen (1976:580) om medbestimmande i
arbetslivet, medbestimmandelagen, om den si kallade lex Britannia var
forenlig med gemenskapsritten. Enligt denna gillde ett férbud mot
fackliga stridsdtgirder 1 syfte att undantringa ett mellan andra parter

>Mal Laval un Partneri Ltd mot Svenska Byggnadsarbetareférbundet, Svenska Byggnads-
arbetareférbundets avdelning 1, Byggettan och Svenska Elektrikerférbundet, C-341/05,
EU:C:2007:809.
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triffat kollektivavtal. Detta forbud gillde dock enligt en sirskild
bestimmelse, som ir en del av den s.k. lex Britannia, endast nir en
organisation vidtar dtgirder med anledning av arbetsférhllanden som
medbestimmandelagen dr direkt tillimplig pd, vilket 1 praktiken
innebir att forbudet inte gillde vid stridsdtgirder mot utlindska
foretag som ir ullfilligt verksamma hir 1 landet och har med sig egen
arbetskraft. Arbetsdomstolen stillde frigan om EG-férdragets regler
om fri rorlighet f6r tjinster och férbud mot diskriminering pd grund
av nationalitet samt utstationeringsdirektivet utgdr hinder mot en
tillimpning av den sist nimnda regeln — som tillsammans med &vriga
delar av lex Britannia i praktiken ocksd innebar att svenska kollektiv-
avtal blir giltiga och fir foretride framfor redan triffade utlindska
kollektivavtal — pd stridsdtgirder 1 form av blockad som vidtas av
svenska fackliga organisationer mot ett gistande tjinsteforetag.

EU-domstolen uttalade 1 domen att det inte ir tillitet att kriva
att utlindska tjinsteforetag ska betala 16ner vars nivder férhandlas
fram mellan foretaget och fackférbund. Utstationeringsdirektivet
innebdr att det endast dr tillitet att kriva minimiléner. EU-
domstolen slog ocks fast att direktivet innebir att en medlemsstat
inte kan kriva att en utstationerande arbetsgivare tillerkinner sina
utstationerade arbetstagare arbets- och anstillningsvillkor som gir
utdver de tvingande reglerna f6r minimiskydd enligt direktivet.
Detta skulle, menade EU-domstolen, innebira att direktivet
forlorade sin indamé&lsenliga verkan. EU-domstolen slog ocks3 fast
att de fackliga organisationernas stridsdtgirder mot Laval 1 syfte att
forsoka formd Laval att inleda férhandlingar om lon for de
utstationerade arbetstagarna och ansluta sig till ett kollektivavtal
som innebar férménligare villkor in vad som avses i hirda kirnan
stred mot friheten att tillhandahilla tjinster i artikel 49 och artikel
3 i utstationeringsdirektivet. Aven om EU-domstolen erkinde att
ritten att vidta stridsdtgirder ir en grundliggande rittighet menade
domstolen att den méste utdvas 1 enlighet med EU-ritten och 1
dverensstimmelse med proportionalitetsprincipen. EU-domstolen
slog slutligen fast att lex Britannia var diskriminerande gentemot
arbetsgivare frin andra medlemsstater och dirfér var oférenligt
med fordragets regler om fri rorlighet for tjinster.

Lavaldomen fick tll foéljd att medbestimmandelagen och
utstationeringslagen indrades genom den si kallade Lex Laval. Se
mer om genomfdrandet nedan.
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6.2.2 Riffert

I milet Riiffert, C-346/06°, stillde en tysk domstol ett antal frigor
till EU-domstolen. Frigorna hade uppstdtt 1 ett mil mellan
konkursférvaltaren for bolaget Objekt und Bauregie, Dirk Riiffert,
och delstaten Niedersachsen om hivning av ett entreprenadavtal
som delstaten ingdtt med bolaget.

I delstaten Niedersachsen gillde en lag om offentlig upphandling
som innebar att upphandlande myndigheter bla. vid offentlig
upphandling av byggentreprenader endast fick sluta avtal med féretag
som betalade sina arbetstagare samma [6n som gillde enligt kollektiv-
avtal pd orten dir tjinsten utfordes. Aven underentreprendrer var
skyldiga att folja bestimmelsen om l6n. Féretaget Objekt und
Bauregie hade tlldelats ett kontrakt av delstaten fér att utféra
stomarbeten vid byggandet av en kriminalvirdsanstalt. Foretaget
anlitade 1 sin tur ett polskt bolag som underentreprenér for vissa
yinster. Det polska foretaget underlit att betala sina utstationerade
arbetstagare den kollektivavtalsenliga 16n som gillde pd orten och
delstaten hivde di avtalet med Objekt und Bauregie. Objekt und
Bauregie vickte talan och krivde att f8 betalt 1 enlighet med
entreprenadavtalet. Inom ramen for processen ansig den tyska
domstolen att det méste klargdras om kravet i delstatslagen pd att
betala 16n enligt kollektivavtal var férenlig med fordragets artikel 49
om friheten att tillhandah&lla tjinster.

EU-domstolen uttalade 1 mélet att tvisten miste avgoras med
beaktande av utstationeringsdirektivet. Domstolen inledde med att
konstatera att utstationeringsdirektivet méste tillimpas dven om
den nationella lagstiftningen 1 friga inte haft till syfte att reglera
utstationering.”

Domstolen konstaterade att dtgirden att kriva en viss 16n enligt
kollektivavtalet pd orten, inte kunde anses innebira att I6n
faststillts p& nigot av de sitt som anges i utstationeringsdirektivet.
Den kunde inte anses som en lagbestimmelse som anges 1 artikel
3.1 forsta stycket forsta strecksatsen, eftersom bestimmelsen inte i
sig sjilv faststillde nigon minsta l6nenivd. Det kollektivavtal som
delstaten hinvisat var inte heller ett sidant allmingiltigt kollektiv-

¢ (C-346/06, Dirk Riiffert mot Land Niedersachsen, EU:C:2008:189.
7 C-346/06, Dirk Riiffert mot Land Niedersachsen, EU:C:2008:189, p. 20.
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avtal genom vilket utstationeringsdirektivets krav p& minsta l6ne-
nivier genomférts. Ett sddant allmingiltigforklarat kollektivavtal
med l6nenivier fanns redan i1 Tyskland. Artikel 3.8 kunde inte
heller tillimpas eftersom den endast ir tillimplig om det saknas ett
system for allmingiltigforklaring vilket inte dr fallet i Tyskland.
Det kollektivavtal som det handlade om hir kunde inte heller enligt
domstolen vara ett sddant kollektivavtal som giller allmint fér alla
likartade foretag inom den aktuella sektorn. Kollektivavtalet var
endast bindande inom en del av byggsektorn, lagstiftningen var endast
tillimplig pa offentlig upphandling och inte pd privat upphandling och
kollektivavtalet hade inte allmingiltigforklarats.

Direfter konstaterade domstolen att 16nen inte heller kunde
anses forenlig med utstationeringsdirektivet pd den grunden att den
skulle vara wlldten enligt artikel 3.7 som innebir att arbets- eller
anstillningsvillkor som ir férméanligare f6r arbetstagarna in vad som
anges 1 artikel 3 punkterna 1 — 6 inte ska hindras. Domstolen
uttalade att artikel 3.7 inte ger ritt for medlemsstaterna att kriva
villkor som gir utéver de tvingande reglerna fér minimiskydd. Artikel
3.1 forsta stycket a — g beskriver uttryckligen vilken skyddsnivd som
virdmedlemsstaten fr kriva att foretag som ir etablerade i andra
medlemsstater ska iaktta 1 forhdllande till utstationerade arbets-
tagare. En annan tolkning skulle innebira att direktivet férlorade
sin indamdlsenliga verkan. Det kan 1 sammanhanget noteras att
domstolen dven hinvisar till vad Generaladvokaten anfért 1 sitt
forslag till avgérande:®

Generaladvokaten har 1 punkt 103 i sitt forslag till avgorande pipekat

att genom att de som tilldelas byggentreprenadkontrakt, och indirekt

deras underentreprendérer, forpliktas att tillimpa den minimilén som
faststills 1 byggavtalet kan en sddan lag som delstatslagen medfora att
tjinsteleverantdrer som ir etablerade i en annan medlemsstat, dir
minimilénenivierna ir ligre, 3liggs ytterligare en ekonomisk bérda
som kan medféra att deras tjinster f6rbjuds, hindras eller blir mindre
attraktiva 1 virdmedlemsstaten. Siledes kan en sidan dtgird som den

som dr 1 friga 1 milet vid den nationella domstolen utgéra en
inskrinkning i den mening som avses i artikel 49 EG.

Mot bakgrund av ovanstdende konstaterade domstolen att utsta-
tioneringsdirektivets nivd av villkor utgér en hogsta grins for vilka

8 C-346/06, Dirk Riiffert mot Land Niedersachsen, EU:C:2008:189, p. 37.
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villkor som kan krivas av utstationerande arbetsgivare, om inte
arbetstagarna enligt utsindningslandets lag har ritt till mer férmanliga
villkor. Vidare konstaterades att den tolkningen bekriftades av en
lisning av direktivet mot bakgrund av artikel 49, eftersom utsta-
tioneringsdirektivet syftar till att forverkliga friheten att tillhandahélla
yjdnster.

EU-domstolen erinrade ocksd om att direktivet inte hindrar att
utstationerande arbetsgivare tecknar kollektivavtal med hogre
nivier. EU-domstolen konstaterade att krav som gir utover de
tvingande reglerna fér minimiskydd i utstationeringsdirektivet inte
heller kan anses vara motiverade for att skydda den sjilvstindiga
organisationen av yrkeslivet genom fackféreningar eller nédvindig
for att bevara den ekonomiska balansen i systemet for social
trygghet som Tyskland hade hivdat.

Domstolen fann dirfor att utstationeringsdirektivet, tolkat mot
bakgrund av artikel 49 EG, utgér hinder or att en myndighet i en
medlemsstat vidtar en &tgird av lagstiftningskaraktir enligt vilken
en upphandlande myndighet vid offentlig upphandling av bygg-
entreprenader endast fir anta anbud frin féretag som 1 sina anbud
skriftligen tar sig att for utforandet av de aktuella tjinsterna betala
sina arbetstagare minst den 16n som faststills 1 det kollektivavtal
som ir tillimpligt pd den ort dir tjinsterna utférs, d denna 16n
inte har bestimts pd ndgot av de sitt som anges i artikel 3.1 och 3.8
1 utstationeringsdirektivet.

Genom att de som tilldelas byggentreprenadkontrakt, och indirekt
deras underentreprendérer, forpliktas att tillimpa den minimilén som
faststills 1 ett sddant kollektivavtal, kan en sidan lag medfora att
tjinsteleverantdrer som ir etablerade i en annan medlemsstat, dir
minimilénenivierna ir ligre, dliggs ytterligare en ekonomisk borda
som kan medféra att deras tjinster forbjuds, hindras eller blir
mindre attraktiva 1 virdmedlemsstaten. Siledes kan en sidan 4tgird
utgora en inskrinkning i den mening som avses 1 artikel 49 EG.

Domstolen lade dven vikt vid att den aktuella tyska lagstift-
ningen endast gillde f6r en del av byggsektorn, endast den som
utférs inom ramen for offentlig upphandling och inte i privat
sddan. Domstolen menade att inskrinkningen inte kunde motiveras
eftersom kraven inte f6ljde av ett allmingiltugférklarat kollektiv-
avtal och endast gillde i offentlig upphandling samt eftersom det
inte hade visats att det skydd som en sddan minimilén innebir
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endast behovs for arbetstagare som arbetar i byggbranschen i
offentlig upphandling och inte 1 privat upphandling.

6.2.3 Slutsats

Genom de tvd domarna Laval och Riffert klargjordes att utsta-
tioneringsdirektivet inte bara utgér en ligsta nivd for de villkor som en
utstationerande arbetsgivare ska tillférsikra sina utstationerade arbets-
tagare enligt virdlandets bestimmelser, utan ett tak.

6.2.4  Genomférandet av utstationeringsdirektivet och Lex
Laval i Sverige

Utstationeringsdirektivet har genomférts 1 svensk ritt genom
utstationeringslagen. Regleringen innebir att en utstationerande
arbetsgivare ir skyldig att se till att arbetstagarna, under den tid de
utstationeras till Sverige, fir minst de minimivillkor som anges i lagen
eller, om kollektivavtalet innehdller hégre miniminivier, minst dessa
nivier. For uthyrda utstationerade arbetstagare giller att hogre villkor
kan stillas. Regleringen av vilka anstillningsvillkor som ska gilla
presenteras nedan. Direfter redogérs 1 korthet fér dvriga relevanta
bestimmelser 1 utstationeringslagen.

En utredning har féreslagit’ ett antal dndringar 1 utstationerings-
lagen till f6ljd av det nya tillimpningsdirektivet'®. Utstationerings-
utredningen, A 2012:03, som har 1 uppdrag att bland annat utvirdera
de indringar som gjordes i lagen om utstationering av arbetstagare,
den s.k. lex Laval, med anledning av Lavaldomen kan ocks3 komma att
limna férslag som paverkar utstationeringslagen. Den utredningen ska
limna sitt betinkande den 30 september 2015."

?Se hir SOU 2015:13 och SOU 2015:38.

% Direktivet 2014/67/EU om tillimpning av direktiv 96/71/EG om utstationering av
arbetstagare i samband med tillhandah8llandet av tjinster och om indring av férordning
(EU) nr 1024/2012 om administrativt samarbete genom informationssystemet fér den inre
marknaden (IMI-férordningen).

"' Dir. 2012:92 Utstationering pd svensk arbetsmarknad, tilliggsdirektiv 2014:82, 2014:149
samt 2015:57.
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Lén och andra villkor enligt utstationeringslagen

I utstationeringslagen anges vilka bestimmelser en utstationerande
arbetsgivare ir skyldig att tillimpa f6r sina utstationerade arbetstagare,
dvs. det som 1 svensk ritt motsvarar det som anges 1 direktivets hirda
kirna.

Hinvisning gors 1 utstationeringslagen till vissa bestimmelser i
semesterlagen (1977:480), forildraledighetslagen (1995:584), lagen
(2002:293) om férbud mot diskriminering av deltidsarbetande arbets-
tagare och arbetstagare med tidsbegrinsad anstillning, samt
diskrimineringslagen (2008:567). Dessutom anges att den utsta-
tionerande arbetsgivaren ir skyldig att tillimpa arbetsmiljslagen
(1977:1160) och vissa delar av arbetstidslagen (1982:673), lagen
(2005:395) om arbetstid vid visst vigtransportarbete, lagen (2005:426)
om arbetstid m.m. fér flygpersonal inom civilflyget, samt lagen
(2008:475) om kor- och vilotid vid internationell jirnvigstrafik. Vid
utstationering av uthyrda arbetstagare ska dven vissa bestimmelser
1 lagen (2012:854) om uthyrning av arbetstagare tillimpas. Det
anges ocksd uttryckligen 1 lagen att bestimmelserna inte hindrar att
arbetsgivaren tillimpar bestimmelser eller villkor som ir mer
férmanliga f6r arbetsgivaren.

Eftersom 16n uteslutande regleras 1 kollektivavtal eller enskilda
avtal och eftersom det inte finns nigra lagregler om minimilén 1
Sverige finns inte heller ndgon sidan angiven i lagen. Istillet bygger
utstationeringslagen pd att den berorda fackliga organisationen
kriver att den utstationerande arbetsgivaren betalar 16n enligt det
tillimpliga kollektivavtalet till arbetstagarna som utstationerats till
Sverige. I syfte att uppnd detta kan en facklig organsation kriva att
arbetsgivaren tecknar kollektivavtal. Vill inte den utstationerande
arbetsgivaren teckna kollektivavtal har den fackliga organisationen
ritt att vidta stridsdtgirder, t.ex. strejk. Enligt 5a § i utstationerings-
lagen kan dock sidana &tgirder endast vidtas om de villkor som krivs
motsvarar villkoren 1 ett centralt kollektivavtal som tillimpas 1 hela
Sverige pd motsvarande arbetstagare 1 den aktuella branschen, bara
avser minimilén eller andra minimivillkor p& de omrdden som avses
15§, och dr férménligare for arbetstagarna in det som foljer av 5 §.
I propositionen férutsitts att vad som dr miniminivd avseende 16n
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bestims av arbetsmarknadens parter.”” Ritten fér den fackliga
organisationen att vidta stridsitgirder faller emellertid om den
utstationerande arbetsgivaren visar att arbetstagarna, nir det giller
16n eller de minimivillkor pd de omriden som avses 1 5 §, har villkor
som 1 allt visentligt ir minst lika férmé&liga som minimivillkoren 1
ett sidant centralt kollektivavtal som avses 1 5 a §. En arbetsgivare
som vill veta vilken nivd som giller enligt kollektivavtalet ska 1
detta fall kunna vinda sig till Arbetsmiljoverket. Tanken enligt
utstationeringslagen ir nimligen att en arbetstagarorganisation ska
ge in sddana kollektivavtalsvillkor som organisationen kan komma
att ta strid f6r till Arbetsmiljoverket, 9 a § utstationeringslagen. I
praktiken har dock endast fi avtal inlimnats till myndigheten,
vilket fatt till foljd att bestimmelserna ses &ver. Ansvaret for att
godtagbara lonenivier tillimpas ligger sdledes pa fackférbunden.

I minga fall regleras dven 6vriga férminer som riknas upp i
hirda kirnan i kollektivavtal. I vissa fall ir miniminivierna i
kollektivavtalen hogre in de som anges 1 lag. En facklig organisa-
tion kan di kriva att den utstationerande arbetsgivaren tillhanda-
hiller arbetstagarna minimivillkoren enligt kollektivavtalet istillet
for enligt lagen. Som ovan framgitt kan stridsdtgirder vidtas om
inte arbetsgivaren kan visa att arbetstagarna redan har villkor som i
allt visentligt dr minst lika f6rmdnliga som minimivillkoren 1 ett
sidant centralt kollektivavtal.

Giller det villkor foér utstationerade uthyrda arbetstagare fir
stridsdtgirder vidtas for att {3 till stdnd lon och villkor p& samma
omriden som ryms inom den hirda kirnan dven utdver miniminiva,
5 b § utstationeringslagen. For utstationerade uthyrda arbetstagare
utgdr dirfor inte utstationeringsdirektivets hirda kirna ett tak. Istillet
finns mojlighet for fackliga organisationer att kriva att uthyrda utsta-
tionerade arbetstagare ska f& samma villkor som de som tillimpas f6r
andra uthyrda arbetstagare 1 den medlemsstat inom vars territorium
arbetet utfors. Detta f6ljer av utstationeringsdirektivets artikel 3.9.
P3 samma sitt som f6r andra utstationerade arbetstagare fir strids-
dtgirder inte vidtas om den utstationerande arbetsgivaren visar att
arbetstagarna har férminer som ir minst lika formdliga som
villkoren i ett sidant centralt kollektivavtal som avses i 5 §. Utdver
detta kan den utstationerande arbetsgivaren freda sig mot strids-

'2 Prop. 2009/10:48, s. 58.
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dtgirderna genom att visa att arbetstagarna har minst lika f6rmanliga
villkor som villkoren 1 det kollektivavtal som giller 1 kundféretaget.

Vilka villkor dr det di sammanfattningsvis som en utsta-
tionerande arbetsgivare méste rikna med att leva upp till enligt
utstationeringslagen? En utstationerande arbetsgivare kan vilja att
teckna kollektivavtal och fir di betala 16n och utge andra f6rméner
1 enlighet med vad som giller enligt kollektivavtalet. Vill arbets-
givaren inte binda sig till ett kollektivavtal skulle arbetsgivaren 1
princip kunna utgd frin lagens nivder. For att vara pd den sikra
sidan bor arbetsgivaren dock sidkerstilla att de utstationerade
arbetstagarna, nir det giller [6n och de évriga omriden som avses i
hirda kirnan, fir minst de minimivillkor 1 ett centralt kollektivavtal
som tillimpas 1 hela Sverige pd motsvarande arbetstagare i den
aktuella branschen. I annat fall riskerar den utstationerande arbets-
givaren att bli utsatt for stridsdtgirder om en facklig organisation
skulle kriva att den utstationerande arbetsgivaren ska teckna
kollektivavtal.

Giller det en utstationerande arbetsgivare som hyr ut personal bor
arbetsgivaren erbjuda de uthyrda arbetstagarna samma villkor som de
som tillimpas for andra uthyrda arbetstagare 1 Sverige alternativt minst
lika formanliga villkor som villkoren 1 det kollektivavtal som giller i
kundforetaget for att stridsdtgirder ska undvikas.

Ovriga relevanta bestimmelser i utstationeringslagen

I utstationeringsdirektivet 96/71/EG finns dven bestimmelser om att
Arbetsmiljoverket ir forbindelsekontor (kontaktmyndighet) och
dirmed ansvarar for att tillhandah3lla information om de arbets- eller
anstillningsvillkor som kan bli tillimpliga vid en utstationering 1
Sverige. Det anges ocksa 1 lagen att en arbetstagarorganisation ska ge
in sddana kollektivavtalsvillkor till Arbetsmiljoverket som organisa-
tionen kan komma att kriva med st6d av stridsitgirder. Den skyldig-
heten ir inte sanktionerad. Pigir utstationeringen i mer dn fem dagar
finns ocksd bestimmelser om att arbetsgivaren miste utse en kontakt-
person 1 Sverige som ska anmilas till Arbetsmiljoverket. Kontakt-
personen ska vara behorig att motta delgivningar fér arbetsgivarens
rikning.
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6.2.5  Ar det tydligt vilka villkor en upphandlande myndighet
kan stalla utifran utstationeringslagen?

Det fé6ljer av de grundliggande upphandlingsrittsliga principerna att
de sirskilda kontraktsvillkor som de upphandlande myndigheterna
uppstiller bla. méste vara tydliga och icke-diskriminerande. Som
framgitt av ovanstiende sitts grinsen for vilka krav pd anstillnings-
villkor som kan stillas 1 offentliga upphandlingar av utstatione-
ringslagen om arbetet som avses i1 upphandlingen kan komma att
utféras av utstationerad arbetskraft. Mot bakgrund av hur utsta-
tioneringsdirektivet har genomforts 1 svensk ritt kan frigan stillas
hur upphandlande myndigheter som vill uppstilla krav pd att
arbetet utférs med beaktande av viss nivd av arbetsvillkor ska kunna
veta vilka arbetsvillkor som kan stillas 1 upphandlingen om arbetet
som avses 1 upphandlingen kan komma att utféras av utstationerad
arbetskraft. Klart ir att det endast dr krav pd 16n och villkor som
omfattas av hirda kirnan som kan stillas.

Vilka niver kan d& krivas? Som nimnts kan en utstationerande
arbetsgivare rikna med tre olika kostnader for arbetsvillkor om
verksamhet bedrivs i Sverige: lagreglerade villkor, de minimivillkor
1 ett centralt kollektivavtal som tillimpas 1 hela Sverige pd mot-
svarande arbetstagare i den aktuella branschen eller fulla villkor
enligt kollektivavtal. Det dr ocksd tydligt mot bakgrund av EU-
domstolens praxis att utstationeringsdirektivet dven innebir ett tak
for vilka nivder som kan krivas. Det ir sdledes inte mojligt f6r en
upphandlande myndighet eller enhet att kriva villkor 1 enlighet
med kollektivavtal, utom 1 de fall det giller uthyrning av arbets-
kraft. Nir det giller arbetsvillkor enligt hirda kirnan som inte
avser 16n finns 1 utstationeringslagen hinvisningar till ett antal
lagrum som i sin tur anger de nivier som giller.

Frigan ir om en upphandlande myndighet kan stilla krav pd
hégre miniminivier enligt ett centralt kollektivavtal som tillimpas i
hela Sverige pd motsvarande arbetstagare 1 den aktuella branschen.
Utstationeringsdirektivet ger mojlighet for ett medlemsland att
uppstilla krav pd att sidana kollektivavtalsvillkor ska tillimpas,
artikel 3.8. Genom utstationeringslagen har den méjligheten
anvints. Det bor dirfor ocksd vara forenligt med direktivet att i
offentlig upphandling uppstilla sidana arbetsvillkor som anges 1
centrala kollektivavtal s& linge férm&nerna avser miniminivier. En
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upphandlande myndighet bér dirfér kunna utgd frdn minimivillkor
enligt sddana centrala kollektivavtal 1 den mdn dessa villkor innebir
mer formdnliga regler {6r arbetstagarna in vad som anges i lagen.
Det finns dock inget hinder ur utstationeringslagens synvinkel for
myndigheten att ocksi stanna pd lagens nivder och enbart ange
dessa.

Nir det giller 16n finns ingen lagreglerad nivi att utgd fran. Vill
en myndighet 1 dagsliget stilla upp krav pd en viss minsta [6n miste
den siledes utgd frin det centrala kollektivavtal som tillimpas 1 hela
Sverige pd motsvarande arbetstagare i den aktuella branschen.
Eftersom kollektivavtal med nigra fi undantag inte limnats in till
Arbetsmiljoverket kan det dock vara svirt f6r en myndighet att
veta vad som utgdr minimilén. Detta forsviras ytterligare av att
ménga kollektivavtal inte innehiller ndgra l6nenivder alls, eller 1 vart
fall inte ndgra miniminivier. Enda 16sningen f6r myndigheten ir att
ta kontakt med avtalsparterna och friga vilken som dr minimilénen
enligt avtalet och utifrdn deras svar, som kan vara motstridiga, sjilv
bedéma vilken 16n som kan antas vara minimilén enligt kollektiv-
avtalet. Det kan ifrigasittas om detta dr ett transparent och
objektivt sitt att faststilla vilka krav som ska stillas pd minimilon 1
en offentlig upphandling. Det kan dock konstateras att det dr den
enda mojligheten som stdr till buds for att faststilla I16nenivier om
detta ska ske pd det sdtt som anges 1 utstationeringslagen.

I sammanhanget kan ocksd uppmirksammas att utstationerings-
direktivet ger medlemsstaterna ett stort utrymme att sjilva definiera
vad som ir minimilén. Av EU-domstolens nyligen meddelade dom 1
milet Elektrobudowa Spétka Akcyjna, C-396/13", framgir att
minimilénen kan beriknas utifrdn en klassificering av arbetstagarna i
l6negrupper, sisom foreskrivs 1 relevanta kollektivavtal 1 vird-
medlemsstaten, forutsatt att berikningen och klassificeringen gors
enligt bindande och transparenta bestimmelser.

'3 Elektrobudowa Spétka Akcyjna, C-396/13, EU:C:2015:86.
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6.3 Tillampningsdirektivet
6.3.1  Bakgrunden till direktivet och dess antagande

Kommissionen utvirderade utstationeringsdirektivet 2003 och kunde
konstatera att det fanns flera brister i genomférandet av direktivet."* I
syfte att forbittra genomférandet antog kommissionen 2006 riktlinjer
for att tydliggora vilka kontrolldtgirder som kunde vara motiverade
och i ett meddelande frdn 2007 pekade kommissionen p3 flera brister 1
genomforandet.

Efter EU-domstolens domar i mélen Riiffert, C-346/06", Viking,
C-438/05' och Laval, C-341/05", piborjades en intensiv debatt. Den
handlade dels om férhillandet mellan de fackliga organisationernas
ritt att vidta stridsdtgirder och etableringsfriheten och friheten att
tillhandahdlla tjinster, dels om hur utstationeringsdirektivets regler
om bland annat minimilén och ordre public skulle tolkas. Nir
kommissionens ordférande José Manuel Barroso redogjorde for
sina politiska prioriteringar infér Europaparlamentet den 15
september 2009 konstaterade han att ett lagstiftningsinitiativ skulle
liggas fram f6r att 16sa problemen med genomférande och tolkning
av direktivet om utstationering av arbetstagare. Samma frigor togs
ocksd upp av professor Mario Monti i rapporten om en ny strategi
for den inre marknaden frdn den 9 maj 2010.

I syfte att forsoka 16sa konflikten mellan den grundliggande ritten
att vidta kollektiva &tgirder och den fordragsfista etableringsfriheten
och friheten att tillhandahdlla tjinster lade kommissionen den 21
mars 2012 fram ett forslag till en férordning om utdévandet av
ritten att vidta kollektiva &tgirder i samband med etablerings-
friheten och friheten att tillhandahilla tjinster, Monti II-férord-
ningen (KOM(2012) 130 slutlig). Detta férslag mottes dock av
motiverade yttranden frdn si mdinga nationella parlament, att

" Rapport frin kommissionen om genomférandet av Europaparlamentets och ridets direktiv
96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i samband med
tillhandah&llande av tjinster (2003). Rapporten finns pd webbplatsen
http://www.ec.europa.eu/social/posted-workers

15> Dirk Riffert mot Land Niedersachsen, C-346/06, EU:C:2008:189.

' T milet International Transport Workers’ Federation och Finnish Seamen’s Union mot
Viking Line ABP och OU Viking Line Eesti, C-438/05, EU:C:2007:772, uttalade sig EU-
domstolen om strejkrittens férhillande till etableringsfriheten.

Y Laval un Partneri Ltd mot Svenska Byggnadsarbetareférbundet, Svenska Byggnads-
arbetareférbundets avdelning 1, Byggettan och Svenska Elektrikerférbundet, C-341/05,
EU:C:2007:809.
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kommissionen fick ett s kallat ”gult kort”. Forslaget drogs dirfor
tillbaka av.

Samma dag som férordningen presenterades lade kommissionen
ocksd fram ett forslag till ett direktiv om genomférande av direktiv
96/71/EG om utstationering av arbetstagare 1 samband med
tillhandahillande av tjinster, tillimpningsdirektivet.'" Forslaget om
ett tillimpningsdirektiv syftade till att skapa ett allmint regelverk
for utstationeringar med en bittre och mer enhetlig tillimpning av
direktivet 96/71/EG om utstationering av arbetstagare i samband
med tillhandahdllande av tjinster (utstationeringsdirektivet) och
var en av de tolv nyckeldtgirder som kommissionen antog 1 sitt
meddelande 2011 {6r att stimulera tillvixt och stirka fortroendet
for den inre marknaden.

Tillimpningsdirektivet férhandlades och antogs den 15 maj
2014."” Direktivet ska vara genomfért 1 svensk ritt senast den 18
juni 2016.

6.3.2 Direktivet

Syftet med tillimpningsdirektivet dr enligt artikel 1 att faststilla en
gemensam ram med en uppsittning bestimmelser, dtgirder och
kontrollmekanismer som syftar tll att forbittra och 6ka enhetlig-
heten, genomférandet, tillimpningen och efterlevnaden av utsta-
tioneringsdirektivet. Direktivet innehdller dtgirder for att forhindra
att regler missbrukas eller kringgds. I artikel 1 betonas ocksg att
tillimpningsdirektivet inte ska paverka tillimpningsomridet for
utstationeringsdirektivet.

I artikel 4 finns bestimmelser som syftar till att klargéra nir det
vid en grinséverskridande situation ir friga om utstationering. De
behoériga myndigheterna ska gora en helhetsbedémning av alla
faktiska omstindigheter som anses nédvindiga for att avgdéra om
det dr friga om utstationering. Vidare anges 1 artikeln ett antal icke
uttdmmande omstindigheter som en behérig myndighet kan

18 KOM (2012) 131 slutlig,

" Direktivet 2014/67/EU om tillimpning av direktiv 96/71/EG om utstationering av
arbetstagare i samband med tillhandahllandet av tjinster och om 4ndring av férordning
(EU) nr 1024/2012 om administrativt samarbete genom informationssystemet fér den inre
marknaden (IMI-férordningen), tillimpningsdirektivet.
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beakta i sin prévning av om utstationeringen uppfyller kraven dels
pd att arbetsgivaren ska vara etablerad 1 den medlemsstat fran vilken
utstationeringen sker, dels pd att arbetstagaren endast under en
begrinsad tid ska utféra arbete 1 det land till vilken han eller hon
utstationerats.

Medlemsstaterna ska enligt artikel 5 vidta limpliga dtgirder for
att sikerstilla att information om tillimpliga arbets- och anstill-
ningsvillkor enligt artikel 3 i utstationeringsdirektivet finns allmint
tllginglig. T artikeln anges vad medlemsstaterna mer i detalj ska
gora for att forbittra tillgdngen till information.

Tillimpningsdirektivet innehdller 1 artiklarna 6 och 7 foreskrifter
om samarbete mellan behoriga myndigheter i etableringsstaten och
virdstaten nir det giller utstationeringssituationer. I artiklarna 9 och
10 finns bestimmelser om kontroll av efterlevnaden av utsta-
tionerings- och tillimpningsdirektivet. Tillimpningsdirektivet inne-
hiller 1 artikel 11 foreskrifter om forsvar av rittigheter, underlittande
av klagomal och efterhandsutbetalningar. Medlemsstaterna ska siker-
stilla att det finns effektiva sitt for utstationerade arbetstagare att
limna in klagomil mot arbetsgivarna direkt samt ritt att inleda
rittsliga och administrativa férfaranden mot arbetsgivaren. Detta ska
kunna ske dven i den medlemsstat dir arbetstagarna ir eller har varit
utstationerade 1 de fall d3 arbetstagarna har krav pd férmaner enligt
ullimpliga bestimmelser om utstationering. Arbetstagarna ska
skyddas mot all ogynnsam behandling frdn arbetsgivarens sida om de
inleder rittsliga eller administrativa férfaranden. Medlemsstaterna ska
se till att bl.a. arbetsgivarorganisationer och arbetstagarorganisationer
ska fi foretrida arbetsgivare respektive arbetstagare med deras
godkinnande i rittsliga och administrativa forfaranden. Vidare ska
medlemsstaterna se till att arbetsgivaren fér den utstationerade
arbetstagaren ir ansvarig for alla berittigade férmaner som foljer av
avtalsforhillandet mellan arbetsgivaren och den utstationerade
arbetstagaren. Medlemsstaterna ska sirskilt se till att det finns
limpliga forfaranden for att sikerstilla att utstationerade arbetstagare
ska kunna ta emot t.ex. eventuella innestiende nettoloner, efter-
handsutbetalningar, dterbetalningar av felaktigt avdragna skatter eller
socialférsikringsavgifter.

I artikel 12 finns bestimmelser om underentreprendrer och
ansvarsfrigor. For att dtgirda bedrigerier och missbruk fir medlems-
staterna se till att en entreprendr, till vilken en utstationerande
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arbetsgivare dr en direkt underentreprenér, kan hillas ansvarig av den
utstationerade arbetstagaren fér vissa rittigheter enligt utsta-
tioneringsdirektivet. Nir det giller sidan byggverksamhet som avses i
bilagan till direktivet ir medlemsstaterna skyldiga att faststilla sddana
tgirder. Medlemsstaterna kan dock vilja att istillet vidta andra
limpliga 3tgirder som 1 ett direkt entreprenadférhillande méjliggor
effektiva och proportionella sanktioner mot entreprendren.

Direktivet innehéller slutligen 1 kapitel VI bestimmelser om
grinsoverskridande verkstillighet av ekonomiska administrativa
sanktionsavgifter.

6.3.3 Genomforandet i svensk ratt av tillampningsdirektivet

Utredningen om nya utstationeringsregler har 1 tvd betinkanden,
SOU 2015:13 och SOU 2015:38 foreslagit hur direktivet ska genom-
foras 1 svensk ritt. I de avseenden som ir intressanta foér denna
utredning redogérs for forslagen nedan.

Utredningens forslag om fortydligandet av vilka villkor som en
utstationerande arbetsgivare ska tillimpa

Genomforandeutredningen  ifrdgasitter 1 sitt  betinkande
SOU 2015:38 om dagens reglering som innebir att de fackliga
organisationerna har en skyldighet att limna in kollektivavtals-
villkor till Arbetsmiljéverket har fungerat. Sedan 2010 har endast
ett fital kollektivavtal limnats in till Arbetsmiljéverket. De fackliga
organisationerna har bland annat invint att de, enligt ordalydelsen 1
utstationeringslagen, endast ir skyldiga att limna villkor som de
kan komma att kriva med stéd av stridsitgirder. Utredningen
foresldr 1 sitt betinkande dirfér att skyldigheten att limna in
kollektivavtal frikopplas frin avsikten att vidta stridsdtgirder. Det bor,
anser utredningen, tydligt anges att arbetstagarorganisationerna ir
skyldiga att limna in avtalsvillkor som avses i 5a§ och 5b§
utstationeringslagen. For att ytterligare 6ka forutsebarheten och
transparensen foreslds ocksd att de fackliga organisationerna ska
utse en kontaktperson som ska anmilas till Arbetsmiljoverket.
Kontaktpersonen ska tillhandahilla information om de villkor som

105



Utstationeringsdirektivet och dess paverkan pa offentlig upphandling SOU 2015:78

blir tillimpliga vid utstationering till Sverige. Arbetsmiljoverket ska
tillhandah&lla information om dessa kontaktpersoner.

Utredningens forslag angdende entreprendrsansvar

Utredningen forsldr att ett foretag som anlitar underentreprendrer
under vissa forutsittningar kan bli ansvarigt for att betala 16n till en
underentreprendrs arbetstagare. Forslaget syftar till att undvika att
entreprenadkedjor konstrueras pd ett sitt som undanrojer
arbetstagarnas mojligheter att vinda sig till huvudentreprendren for
ersittning nir deras 16n uteblivit. Detta skulle kunna ske genom att
huvudentreprendren utgérs av ett bolag som saknar tillgdngar. Det
okar ocksd incitamenten for en entreprendr att noga undersoka att
de underentreprenérer som anvinds har férutsittningar att betala
sina arbetstagares loner. Det innebir ocksd ett dkat skydd for de
utstationerade arbetstagarna.

Utredningen foreslar ocksd att entreprendrsansvaret ska omfatta
den 16n som avtalats, dvs. inte endast minimilén. Om arbetstagaren
inte kan visa vad som avtalats ska entreprendrsansvaret dock vara
begrinsat till vad som giller enligt hirda kirnan i 5a § och 5b §
utstationeringsdirektivet. Ansvaret dr begrinsat till sidana rittig-
heter som arbetstagarna férvirvat under avtalsférhillandet mellan
entreprendren och dennes underentreprendrer. Utredningens
huvudsakliga skil till att ansvaret som huvudregel ska omfatta den
faktiska 16nen ir att s& ldngt som mojligt skydda lonen for utsta-
tionerade arbetstagare, oavsett i vilket instrument den ir reglerad.

Entreprendrsansvaret foreslds vidare vara strikt for att trygga
arbetstagarnas ritt att f3 sin 16n. Aven om huvudentreprenéren
gjort rimliga kontroller av sina underleverantérer kan sdledes
ansvar for 16n intrida i de fall underleverantérerna inte betalat sina
l6nefordringar.

Utredningen om nya utstationeringsregler foreslir ocksd att det
ska vara mojligt att avvika frin reglerna om entreprenérsansvar som
genom kollektivavtal foérutsatt att undantagen inte innebir mindre
formaliga villkor dn vad som féljer av tillimpningsdirektivet.
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7.1 Forslagen galler for alla tre upphandlingslagar

Bedomning: Utredningen bedémer att férslagen 1 betinkandet ska
omfatta upphandlingar enligt de féreslagna lagarna om offentlig
upphandling, om upphandling inom férsérjningssektorerna och
om upphandling av koncessioner.

Enligt utredningens kommittédirektiv ska utredaren analysera hur
uttryckliga krav pd villkor enligt kollektivavtal kan féras in 1 de tre
nya upphandlingslagarna om offentlig upphandling (LOU),
upphandling inom férsérjningssektorerna (LUF) och upphandling
av koncessioner (LUK). Den tid som utredningens uppdrag har
omfattat har dock inte méjliggjort nigon ingdende analys av de
olika typerna av upphandlingar och de eventuella skillnaderna nir
det giller mojligheten att ta arbetsrittsliga hinsyn som finns 1 de
tre EU-direktiven' som ligger till grund fér de nya lagar som
foreslds. Det kan dock konstateras att utrymmet for att reglera
arbetsrittsliga villkor inte ir mindre enligt LUK-direktivet och
LUF-direktivet dn enligt LOU-direktivet. Mot denna bakgrund ir
det utredningens bedémning att férslagen 1 detta betinkande
limpligen bor gilla f6r samtliga tre upphandlingslagar. Utredningens
lagtorslag utgdr frin de foreslagna lagarna om offentlig upphandling 1
den lydelse de har i den lagridsremiss som beslutades den 4 juni
2015. I betinkandet anvinds huvudsakligen en skrivning som hin-
visar till LOU. Det innebir bl.a. att det 1 betinkandet huvudsakligen

! Direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG
(LOU-direktivet), direktiv 2014/25/EU om upphandling av enheter som ir verksamma pd
omradena vatten, energi, transporter och posttjinster och om upphivande av direktiv 2004/17/EG
(LUEF-direktivet), samt direktiv 2014/23/EU om tilldelning av koncessioner (LUK-direktivet).
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anges “upphandlande myndighet” trots att dven upphandlande enhet
avses for det fall det kan vara friga om upphandling enligt LUF eller
LUK.

I utredningens uppdrag ingdr inte att 6verviga en ordning i
respektive lag med olika regler om krav pd villkor enligt kollektiv-
avtal pd det direktivstyrda omridet respektive pd det e direktiv-
styrda omrddet. Ndgon analys ¢ver huruvida de féreslagna reglerna
om arbetsrittsliga villkor ska stillas 1 kontraktsvillkoren pa det icke
direktivstyrda omradet har dirfor inte gjorts. Utredningens forslag,
som bla. innebir att bestimmelser tas in 1 det kapitel 1 upp-
handlingslagarna som avser kontraktsvillkor, medfér dock att
reglerna blir tillimpliga dven fér upphandlingar som inte omfattas
av direktiven och f6r upphandlingar av sociala och andra sirskilda
yinster enligt nimnda lagar.

7.2 Arbetsrattliga hansyn i upphandlingen

Forslag: I samtliga tre upphandlingslagar ska 1 bestimmelsen om
de hinsyn en upphandlande myndighet bér beakta vid offentlig
upphandling dven anges att arbetsrittsliga hinsyn bor beaktas.

I lagen om offentlig upphandling och 1 lagen om upphandling
inom foérsdrjningssektorerna ska i1 bestimmelsen om sirskilda
kontraktsvillkor for hur ett kontrakt ska fullgéras anges att en
upphandlande myndighet fr stilla arbetsrittsliga villkor.

I lagen om upphandling av koncessioner ska inféras en
likalydande bestimmelse om sirskilda kontraktsvillkor som den
som finns i lagen om offentlig upphandling och i lagen om
upphandling inom férsérjningssektorerna.

Inom upphandlingsritten har sociala och arbetsrittsliga hinsyn
frimst beaktats genom villkor i kontraktet. Aven om sidana hin-
syn har kunnat tas i andra faser av upphandlingsproceduren ir det i
denna fas det ansetts vara mojligt att stilla mest ldngtgdende krav.
Bestimmelser som har sin grund i kollektivavtalsvillkor bor enligt
utredningen regleras 1 upphandlingsregelverkets bestimmelser om
villkor vid fullgérande av kontrakt. De bestimmelser som utred-
ningen foreslir om nir myndigheter ska stilla kollektivavtalsvillkor
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bér dirfor inforas 1 det kapitel som rér villkor vid fullgérande av
kontrakt.

I detta sammanhang kan erinras om att utredningens over-
viganden endast tar sikte pd artikel 18.2 1 LOU-direktivet och mot-
svarande bestimmelser i1 de 6vriga upphandlingsdirektiven i den del
de omfattar kollektivavtalsvillkor och endast 1 férhillande till
sirskilda kontraktsvillkor. Utredningen konstaterar dock att inget
hindrar att det stills sociala eller sysselsittningsrelaterade villkor
eller andra arbetsrittsliga villkor dn villkor enligt kollektivavtal,
under férutsittning att de ir forenliga med upphandlingslagstift-
ningen. Avgrinsningen innebir att utredningen inte har dvervigt
ett genomforande av artikel 18.2 i sin helhet. Detta beror i huvud-
sak pd att utredningens uppdrag inte omfattar miljohinsyn och
andra sociala hinsyn in arbetsrittsliga villkor, som ocksd ir en del
av artikel 18.2, varfoér uppdraget inte har kunnat omfatta andra
bestimmelser som har en koppling till artikeln, sdsom t.ex. reglerna
om onormalt liga anbud.” Att Genomférandeutredningens lag-
forslag avseende bestimmelser med koppling till artikel 18.2 limnas
1 detta betinkande ir siledes en praktiskt foljd av att ett full-
stindigt forslag bor limnas i férhdllande till lagridsremissen.’

Arbetsrittsliga hinsyn har dven tidigare kunnat beaktas 1
offentlig upphandling. De har ansetts falla inom vad som benimnts
sociala hinsyn. I de nya upphandlingsdirektiven har dock arbets-
rittsliga hinsyn och skyldigheter, som en sirskild form av sociala
hinsyn, fitt ett sirskilt utrymme och anges uttryckligen 1 sdvil skil
37 somiartikel 18.2 1 LOU-direktivet.

Friga uppkommer om vilket begrepp som bér anvindas for de
villkor som utredningens férslag reglerar. D utredningens uppdrag
innebir att foresld hur villkor enligt kollektivavtal kan stillas 1 offentlig
upphandling ligger det nira till hands att anvinda begreppet ”villkor
enligt kollektivavtal”. Av bdde skil 37 och artikel 18.2 1 LOU-
direktivet framgdr bla. att arbetsrittsliga skyldigheter foljer av
kollektivavtal. Arbetsrittsliga skyldigheter avser siledes kollektiv-
avtalsvillkor men rymmer dven mer in detta. I arbetsrittsliga skyldig-
heter kan ingg allt som rér arbetsritten och férhéllandet mellan arbets-
tagare och arbetsgivare, t.ex. frigor om &verging av verksamhet och

2 Se avsnitt 2.4.
* Se lagrddsremiss Nytt regelverk om upphandling som beslutades den 4 juni 2015.

109



Utredningens forslag SOU 2015:78

anstillningsskydd. Eftersom arbetsrittsliga skyldigheter ir det
begrepp som anvinds i direktiven anser utredningen dock att det
begreppet bor anvindas trots att det ir vidare dn vad som kan anses
vara villkor enligt kollektivavtal.

I lagrddsremissen foreslds att artikel 70 i LOU-direktivet
genomfors genom en bestimmelse 1 17 kap. 1 § LOU 1 vilken bl.a.
anges att En upphandlande myndighet fir stilla sirskilda sociala,
miljomaissiga och andra villkor f6r hur ett kontrakt ska fullgoras.”.
Som framgar av avsnitt 4 ir det utredningens uppfattning att de nya
upphandlingsdirektiven innebir en skyldighet f6r medlemsstaterna
att se till att arbetsrittsliga skyldigheter beaktas vid offentlig upp-
handling. Det ir vidare utredningens uppfattning att sddana skyldig-
heter frimst bor regleras som sirskilda kontraktsvillkor. I linje med
detta anser utredningen att det 1 bestimmelsen om sirskilda villkor
for fullgdrande av kontrakt uttryckligen bér framgd att en upp-
handlande myndighet fir stilla arbetsrittsliga villkor. Ett sddant
genomforande av artikel 70 stimmer vil 6verens med svil orda-
lydelsen 1 artikeln som &liggandet f6r medlemsstaterna 1 artikel
18.2 1 den del som avser arbetsrittsliga hinsyn.

I nuvarande 1 kap. 92§ LOU finns det s& kallade malsittnings-
stadgandet avseende offentlig upphandling. Av bestimmelsen framgdr
att en upphandlande myndighet bor beakta miljéhinsyn och sociala
hinsyn vid offentlig upphandling om upphandlingens art motiverar
det. T lagriddsremissen foresls att bestimmelsen ska inféras 1 4 kap.
3 §. For ett fullgott genomférande av artikel 18.2 LOU-direktivet, i
den del som ror arbetsrittsliga skyldigheter, anser utredningen att det
av 4 kap. 3 § dven bor framgg att arbetsrittsliga hinsyn bér beaktas vid
offentlig upphandling.

Nir det giller lagarna om upphandling inom f{&rsérjnings-
sektorerna och om upphandling av koncessioner, ir utgingspunkten
for utredningen att regleringen i dessa bér motsvara den 1 lagen om
offentlig upphandling. Denna utgingspunkt framgir av avsnitt 7.1.
Betriffande lagen om upphandling av koncessioner bér dock noteras
att forslaget 1 lagridsremissen inte innehiller nigon bestimmelse om
sirskilda villkor fér fullgérande av kontrakt.

Att lagridsremissens forslag till lag om upphandling av
koncessioner saknar bestimmelser om sirskilda villkor f6r fullgérande
av kontrakt, dvs. enligt den lagens systematik bestimmelser om
sirskilda villkor fér fullgérande av koncessioner, ir en foljd av att
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LUK-direktivet inte innehdller nigon sidan bestimmelse. Denna
skillnad mellan LUK-direktivet och évriga tvd upphandlingsdirektiv
behandlas av Genomférandeutredningen®. Savitt framgdr av Genom-
férandeutredningens analys innebir denna skillnad inte att de grund-
liggande kraven for att sirskilda villkor for fullgérande av kontrakt
eller koncessioner ska kunna stillas skulle skilja sig it mellan de tre
upphandlingsdirektiven. LUK-direktivet kan sdledes inte beddmas
hindra att den lag som genomfér direktivet tillférs en bestimmelse
som motsvarar de om sirskilda villkor for fullgérande av kontrake
som finns i lagrddremissens forslag till nya lagar om offentlig
upphandling och om upphandling inom f6rsérjningssektorerna.’

Det system med bestimmelser om sirskilda arbetsrittsliga villkor
for fullgorande av kontrakt och koncessioner som foreslds nedan
skulle enligt utredningen framstd som ofullstindigt om regelsystemen
1 respektive lagar inte tog sina utgdngspunkter i en bestimmelse
med grundliggande krav for att sirskilda villkor for fullgérande av
kontrakt eller koncessioner éver huvud taget ska fi stillas. Utred-
ningen anser dirfor att dven lagen om upphandling av koncessioner
bér innehdlla en bestimmelse med grundliggande krav for att
sirskilda villkor for fullgdrande av koncessioner ska f3 stillas.
Denna lag bér dirfor tillforas en bestimmelse som motsvarar de
om sirskilda villkor for fullgérande av kontrakt som finns 1 de tvd
ovriga forslag till upphandlingslagar 1 lagrddsremissen.

7.3 Nar ska sarskilda arbetsrattsliga kontraktsvillkor
stallas?

Forslag: Den upphandlande myndigheten fir stilla sirskilda
arbetsrittsliga villkor fér hur ett kontrakt ska fullgéras.
Myndigheten ska stilla sidana villkor nir det ir behovligt med
hinsyn till den bransch som upphandlingen avser och &vriga
omstindigheter som kan medféra risk for oskiliga arbetsvillkor.

#Se SOU 2014:69 5. 177 och 178.

* Se bestimmelsen i 17 kap. 1 § 1 forslaget till lag om offentlig upphandling och i 16 kap. 1 § 1
forslaget till lag om upphandling inom férsérjningssektorerna i lagridsremissen Nytt regel-
verk om upphandling den 4 juni 2015.
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Enligt utredningens kommittédirektiv ska utredningen bl.a. analysera
vilka villkor enligt kollektivavtal som kan goras obligatoriska 1
offentlig upphandling. En sidan analys madste enligt utredningens
mening goras utifrdn syftet med att inféra bestimmelser 1 offentlig
upphandling om villkor enligt kollektivavtal.

Som anges 1 utredningens kommittédirektiv dr ett av syftena
med 2014 &rs upphandlingsdirektiv att ge upphandlande myndig-
heter och enheter bittre mojligheter att anvinda upphandling till stod
for gemensamma sambhilleliga mal. Vidare anges att ett betydelsefullt
sddant mél ir att arbetstagare som utfor tjinster 1 Sverige som har
upphandlats av upphandlande myndigheter ska fi utféra dessa med
villkor enligt kollektivavtal. Sidana villkor ir nimligen viktiga
element 1 det sociala skyddet for en arbetstagare.

Ett annat viktigt sddant mél enligt kommittédirektivet ir att arbete
sker under drigliga férhillanden och med respekt for arbetstagares
grundliggande rittigheter. Varor, tjinster och byggentreprenader som
har upphandlats av upphandlande myndigheter bor dirfér produceras,
tillhandahdllas och utféras under forhdllanden som ér forenliga med
rittigheter ur Internationella arbetsorganisationens (ILO) &tta kirn-
konventioner® i tillimpliga delar. Om en myndighet eller enhet kriver
att en vara ska produceras under forhillanden som ir forenliga med
dessa konventioner 1 tillimpliga delar, tillférsikrar den att produk-
tionen sker under drigliga forhillanden och med respekt for arbets-
tagares grundliggande rittigheter. Dessutom ska leverantérerna, for
arbeten som inte utférs 1 Sverige, félja de arbetsrittsliga lagar och
kollektivavtal som giller dir arbetet utférs och som ir tillimpliga pd
arbetet. I kommittédirektivet anges dven nimnt slag vid upp-
handlingar motverkas ocks3 s3 kallad social dumpning,.

I sammanhanget kan iven nimnas att riksdagen flera ginger
tillkinnagivit att ILO:s konvention nr 94 som ror skyldigheten att
sikerstilla att arbete som utférs inom ramen fér offentlig upp-
handling sker 1 enlighet med de villkor som giller pd den ort dir
arbetet utfors bor ratificeras.”

Utredningen har utifrin uppdragets sniva tidsramar inte haft
mojlighet att mer ingdende utreda vilka behov det kan finnas i enskilda
branscher for att stilla krav enligt kollektivavtal i offentlig upp-

¢ Se avsnitt 4.2.1 och 7.7.3 f6r beskrivning av ILO:s kirnkonventioner.
7 Bet. 2005/06:AU3, rskr. 2005/06:174, bet. 2010/11:AU10 och rskr. 2010/11:299.
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handling. Utredningen har dock triffat representanter frin tre
kommuner: Képenhamn, Malmé stad och Stockholms stad, och
tagit del av deras erfarenheter. Samtliga tre kommuner har stillt
sirskilda kontraktsvillkor om att leverantéren av kontraktet maste
folja vissa angivna villkor i kollektivavtal.® Utredningens experter
fran de fackliga organisationerna har framfért uppfattningen att det
finns behov av att alltid stilla villkor enligt kollektivavtal 1 offentlig
upphandling. De férslag som utredningen limnar har tagits fram
mot bakgrund av det som har framkommit vid bl.a. ovan beskrivna
kontakter.

Mot bakgrund av det ovan sagda méste syftet med att stilla arbets-
rittsliga kontraktsvillkor vara att sikerstilla att den leverantér som
vinner anbudet ska erbjuda sina arbetstagare skiliga anstillningsvillkor
och att konkurrens inte ska ske med undermailiga anstillningsvillkor.
Social dumpning ska hirmed undvikas.

Utredningen har som ytterligare en utgingspunkt vid bedém-
ningen av om det ska vara obligatoriskt fér de upphandlande myndig-
heterna att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor utgdtt frin
att det regelverk som foéreslds om arbetsrittsliga kontrakesvillkor 1
offentlig upphandling inte bor géras mer komplicerat och betungande
vare sig for leverantorer eller f6r myndigheter dn vad som ir nod-
vindigt med hinsyn till detta syfte. Att stilla arbetsrittsliga
kontraktsvillkor innebir ett visst merarbete for de upphandlande
myndigheterna, bide nir det giller kravstillande och uppféljning av
villkoren. Arbetsrittsliga kontraktsvillkor kan ocksd vara betungande
for leverantorer.

Vid bedémningen av om det ska vara obligatoriskt fér en upp-
handlande myndigheten att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontrakts-
villkor méste hinsyn dven tas till den kommunala sjilvstyrelsen. Nir
kommuner 3liggs nya uppgifter mdiste den grundlagsfista
proportionalitetsprincipen beaktas. Av regeringsformen 14 kap. 3 §
framgdr att en inskrinkning i den kommunala sjilvstyrelsen inte bor
g utdver vad som dr nddvindigt med hinsyn till de indamal som har
foranlett den.

$Inom Stockholm stad har tidigare stillts arbetsrittsliga kontraktsvillkor i offentlig

upphandling och fér nirvarande pigir ett projekt om méjligheterna att ter stilla sddana
villkor.
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Det finns redan i dag mojlighet att stilla sirskilda arbetsrittsliga
kontraktsvillkor. Den méjligheten har dock endast utnyttjats i
begrinsad omfattning. De upphandlande myndigheternas forsiktiga
instillning till att beakta arbetsrittsliga hinsyn kan troligen hirledas
till att det ritt stor osikerhet dels om hur dessa hinsyn ska tas, dels
vad som varit rittsligt mojligt. Aven om det férslag som liggs i detta
betinkande tydliggér vad som giller och dirmed underlittar for
myndigheter att stilla arbetsrittsliga kontraktsvillkor bedémer
utredningen att det inte ir tillrickligt med ett frivilligt regelverk for att
sikerstilla att myndigheter faktiskt uppstiller —arbetsrittsliga
kontrakesvillkor.

Enligt utredningens mening bér offentliga medel aldrig gi till
leverantorer som inte erbjuder sina arbetstagare skiliga arbetsvillkor.
Inte heller bér upphandlande myndigheter ha mojlighet att avstd frén
att stilla sdrskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor pd grund av tex.
ekonomiska skil nir det anses motiverat att stilla sidana villkor.

Vid en sammantagen bedémning av det ovan anférda anser
utredningen att det bor vara obligatoriskt fér de upphandlande
myndigheterna att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor
nir det finns risk for oskiliga anstillningsvillkor eller risk for
konkurrens med undermailiga anstillningsvillkor. En sidan ordning
méste anses vara proportionerlig bdde i foérhallande till syftet med
regleringen och till den kommunala sjilvstyrelsen. I lagen bor detta
uttryckas som att arbetsrittsliga villkor ska stillas 1 det fall dir det
ir behovligt.

Det ovan angivna utesluter naturligtvis inte att det dven 1 andra fall
ar limpligt att stilla arbetsrittsliga kontraktsvillkor. Det kan t.ex. vara
friga om att det 1 en enskild upphandling foreligger sirskilda risker fér
konkurrens med undermdliga anstillningsvillkor, eller att den upp-
handlande myndighetens eget 6nskemal ir att driva en systematisk
policy och alltid stilla arbetsrittsliga kontraktsvillkor vid offentlig
upphandling. Det bor dirfor tydliggoras 1 lagstiftningen att en
upphandlande myndighet fir stilla sdana villkor dven i andra fall.

Utredningens experter har framfért skilda uppfattningar om
huruvida de arbetsrittsliga kontraktsvillkoren ska vara frivilliga
eller obligatoriska. Experterna frin arbetsgivarorganisationerna
foresprikar frivillighet medan experterna frin arbetstagarorganisa-
tionerna foresprikar att det ska vara obligatoriskt for de upp-
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handlande myndigheterna att stilla arbetsrittsliga kontraktsvillkor
1 all offentlig upphandling.

7.3.1 Vad som bor beaktas vid bedomningen

Den 1 september 2015 inrittas en ny upphandlingsstddjande
myndighet, Upphandlingsmyndigheten.” I avsnitt 7.9 foreslds att det
ska ankomma p& denna myndighet att géra beddmningen av savil nir
det ir obligatoriskt fér de upphandlande myndigheterna att stilla
sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor samt vilken nivd som ska gilla
for dessa villkor.

En grundliggande forutsittning for ate stilla sirskilda kontrakes-
villkor ir att villkoren ir kopplade till kontraktsféremélet. Av de nya
upphandlingsdirektiven foljer att kontraktsvillkor kan stillas 1
forhillande till alla skeden av kontraktsforemadlets livscykel, frin
utvinningen av rdmaterial for varan till bortskaffandet av varan,
inklusive faktorer som berér den specifika produktions-, tillhanda-
hdllande- eller handelsprocessen och dess villkor fér byggentre-
prenaderna, varorna eller tjinsterna eller en specifik process 1 ett
senare skede av deras livscykel, iven di sddana faktorer inte utgor
en del av dem." Den frimsta nyheten gillande sirskilda kontrakts-
villkor 1 férhéllande till tidigare direktiv ir just att det ir mojligt att
stilla krav som har samband med varje aspekt av upphandlings-
foremalets livscykel.

Vid bedémningen av om det ir behovligt att stilla sirskilda arbets-
rittsliga kontraktsvillkor bér beaktas om upphandlingen avser varor,
yinster eller byggentreprenader. Som framgdr i avsnitt 3 har det
tidigare ansetts att tillimpningsomridet fér sirskilda kontraktsvillkor
inom det sociala omridet naturligen ir begrinsat till kop av tjinster
och bygg- och anliggningsarbeten med hinsyn till att det r friga om
villkor fér uppdragets utférande. Vid varuupphandlingar har sirskilda
sociala kontraktsvillkor som paverkar organisation eller policy fér en
anbudsgivare frdn en annan medlemsstat ansetts kunna vara
diskriminerande och medféra ett oberittigat handelshinder. Diremot
har sirskilda kontraktsvillkor ansetts kunna anvindas vid s.k. blandade

? Se t.ex. Kommittédirektiv Inrittande av Upphandlingsmyndigheten, Dir. 2014:161 samt
férordning (2015:527) med instruktion f6r Upphandlingsmyndigheten.
19Skil 97 1 LOU-direktivet.
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kontrakt som innefattar inslag av bdde tjinste- och varuupphandling.
Aven i fall av varuupphandling dir varan dnnu inte tillverkats, dvs. om
leverantéren tillverkar varan p& uppdrag av den upphandlande
myndigheten, har det ansetts vara mojligt att kunna stilla krav 1
kontraktsvillkoren pa arbetets utférande."

Frigan ir om det med beaktande av att kontraktsvillkoren enligt
de nya upphandlingsdirektiven kan relatera till hela kontrakts-
foremilets livscykel dr mojligt att sirskilda kontraktsvillkor dven
skulle kunna avse redan tillverkade varor."” Utredningen anser att
det alltjimt torde vara si att sirskilda sociala kontraktsvillkor,
liksom arbetsrittsliga kontraktsvillkor, frimst och mest limpligt
anvinds vid upphandlingar som innefattar ett arbete som ska
utféras, dvs. typiskt sett bygg- och anliggningsarbete och andra
tjinster. Mot bakgrund av de nya EU-direktiven kan det dock inte
uteslutas att upphandling av varor i storre utstrickning in tidigare
skulle kunna forenas med sirskilda sociala och arbetsrittsliga
kontraktsvillkor, inte minst nir det giller krav pa att de arbetstagare
som producerar varorna gor det i enlighet med rittigheter 1 ILO:s
kirnkonventioner. Utredningens bedémning ir att behovet av att
stilla arbetsrittsliga kontraktsvillkor ir stérst vid upphandling av
ginster eller varor som tillverkas specifikt f6r den upphandlande
myndigheten. Vid varuupphandling utanfér Sveriges grinser ir det
dock utredningens uppfattning att villkor enligt ILO:s kirn-
konventioner generellt bér anvindas."”

Vid bedémningen av om det ir behovligt att uppstilla sirskilda
arbetsrittsliga  kontraktsvillkor bér  Upphandlingsmyndigheten,
utdver frigan om upphandlingen avser en vara eller en tjinst, beakta
om upphandlingen avser en bransch dir det foreligger risk for
anstillnings- och arbetsrittsliga férhillanden som avviker frn en
skilig nivd. Det finns branscher dir det ir allmint kint att det for
nirvarande foreligger problem avseende arbetsrittsliga hinsyn, bl.a.
byggbranschen, stidbranschen och taxibranschen. For att ta reda pd
nir det foreligger risk for arbetsvillkor som inte motsvarar en god-
tagbar nivd bér Upphandlingsmyndigheten samrida med bransch-
organisationer, arbetsmarknadens parter och andra berérda myndig-

" Prop. 2006/07:128 s. 200 ff.

12 Se avsnitt 4.2.3.

'3 Fér vidare lisning om vilka sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor som giller nir svensk
ritt inte ir tillimplig se avsnitt 7.7.3.
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heter, t.ex. Skatteverket, Arbetsmiljoverket och Konkurrensverket.
Vilka faktorer som ska pdverka bedémningen av nir det ir
behovligt att stilla krav kommer att variera med tiden. Det kan
dirfor inte hir nirmare anges p8 vilket sitt bedémningen ska géras.

7.4 Likabehandlingsprincipen och olika
kontraktsvillkor fér anbudsgivare

Enligt likabehandlingsprincipen far lika situationer inte behandlas
olika och olika situationer inte behandlas lika, sdvida det inte finns
sakliga skil for en sddan behandling." Undantag frdn likabehandlings-
principen kan godtas om 4tgirden ir motiverad med hinsyn till allmin
moral, ordning eller sikerhet, eller med hinsyn till ett annat intresse,
t.ex. for att sikerstilla en godtagbar arbetsmiljé. Atgirden méste
vidare vara proportionerlig, dvs. limplig f6r att uppnd syftet och
inte g utdver vad som dr nddvindigt. Mot bakgrund av att utred-
ningens uppdrag omfattar att utreda méjligheterna att stilla villkor
1 offentlig upphandling enligt kollektivavtal ir det kollektivavtal
som ir utgdngspunkten och normen foér utredningens resonemang
och analys 1 detta avsnitt.

7.4.1 Utstationeringsdirektivet i forhallande till
likabehandlingsprincipen

I skil 37 och 98 i LOU-direktivet anges att utstationeringsdirektivet'’
ska beaktas vid uppstillande av krav pd arbets- och anstillningsvillkor 1
offentlig upphandling. Genom den tolkning som EU-domstolen har
gjort av utstationeringsdirektivet utgdér de 1 direktivet angivna
arbetsvillkoren och den angivna mininivin pd dessa dven den hégsta
nivd av villkor som en stat (inklusive en upphandlande myndighet)
kan kriva att en utstationerande arbetsgivare frin en annan medlems-
stat tillférsikrar arbetstagarna.'® EU-domstolen har uttalat att en

'* Se vidare om likabehandlingsprincipen i avsnitt 3.1.

!> Europaparlamentets och rddets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om
utstationering av arbetstagare i samband med tillhandah3llande av tjinster.

1 Se avsnitt 6.
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annan tolkning skulle innebira att direktivet forlorade sin inda-
maélsenliga verkan. Domstolen tycks mena att utgdngspunkten med
utstationeringsdirektivet ir att det, om in i begrinsad utstrickning,
ska vara mojligt att konkurrera med arbetskraftskostnader. I mal
Riiffert, C-346/06", refererar domstolen till vad generaladvokaten
anfort 1 mélet och siger att ett krav pd hogre nivder av villkor dn vad
som anges 1 direktivet skulle, for foretag frin linder dir minimi-
lénenivderna dr ligre, innebira ytterligare en ekonomisk bérda som
kan medféra att deras tjinster foérbjuds, hindras eller blir mindre
attraktiva 1 virdmedlemsstaten. Nir det giller upphandlingar dir
arbetet kan komma att utféras av utstationerad arbetskraft ir den nivi
av villkor som kan krivas sdledes harmoniserad.

Det hir anférda innebir att det i offentlig upphandling inte kan
stillas sdrskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor som innebir lingre
gdende villkor dn vad som foljer av lagen (1999:678) om utstationering
av arbetstagare (utstationeringslagen) om arbetet som avses i upp-
handlingen kommer att utféras av utstationerad arbetskraft.
Kontraktsvillkoren miste ocksd begrinsas till det som omfattas av
utstationeringslagens s kallade hirda kirna."

Det kan goras gillande att utstationeringsdirektivet sitter de
yttersta grinserna for vilka villkor som kan stillas 1 en offentlig
upphandling eftersom det sillan gir att utesluta att en anbudsgivare
skulle kunna utféra arbetet med anvindandet av utstationerad arbets-
kraft. Ett krav pd hogre villkor dn vad som foljer av utstationerings-
lagen skulle vidare kunna riskera att utestinga potentiella anbudsgivare
och 1 férvig begrinsa konkurrensen pa ett sitt som inte ir forenligt
med EU-ritten. Utredningen menar dock att en nirmare analys av
utstationeringsdirektivets inneboérd och rittsverkan vid offentlig
upphandling ger vid handen att rittsliget ir betydligt mer nyanserat
in si.

7 Riiffert, C-346/06, EU:C:2008:189, p.37.
18 Se avsnitt 6.
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Analys

Utstationeringsdirektivet syftar i férsta hand till att sikerstilla att
utstationerade arbetstagare minst tillfrsikras ett antal grundliggande
rittigheter enligt lagen 1 det land dit de tillfilligt utstationerats for att
utfora ett arbete. Att rittigheterna ir av begrinsad omfattning beror
pa att arbetstagarnas rittigheter 1 huvudsak regleras enligt lagen 1
det land dir de normalt utfér sitt arbete. Syftet med de foreslagna
bestimmelserna om sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor 1
offentlig upphandling ir att tillférsikra arbetstagare skiliga anstill-
ningsvillkor och undvika konkurrens med undermailiga sidana
villkor. Méilet med detta syfte riskerar att g8 om intet om sirskilda
arbetsrittsliga kontraktsvillkor 1 offentlig upphandling skulle utg2 frin
utstationeringsdirektivets begrinsade rittigheter vilka dr anpassade till
att endast komplettera den grundliggande regleringen som finns 1 ett
annat land.

Det ir dnnu inte klart hur skyldigheten 1 artikel 18.2 1 LOU-
direktivet, att ta miljé- sociala och arbetsrittsliga hinsyn 1 offentlig
upphandling, férhiller sig tll sirskilda kontraktsvillkor och lika-
behandlingsprincipen. Det ir dock utredningens bestimda uppfatt-
ning att artikeln inte dr avsedd att tillimpas pd ett sidant sitt att
sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor i offentlig upphandling ska
bestimmas till en ligre nivd dn de ligsta villkor som foljer av det
nationella arbetsrittsliga regelverket, dvs. svensk lag eller svenska
kollektivavtal. Mot bakgrund av detta anser utredningen att utgdngs-
punkten vid bestimmandet av de sirskilda kontraktsvillkoren bér vara
det som féljer av svenska kollektivavtal, och att utstationering, mot
bakgrund av syftet 1 utstationeringslagen, fir ses som ett sirfall i
offentlig upphandling. Utredningen anser dirfér att sirskilda
arbetsrittsliga kontraktsvillkor ska anges utifrin den ligsta nivd
som foljer av svensk lag eller svenska centrala kollektivavtal. For
leverantorer som fullgdr arbetet med utstationerade arbetstagare
bor dock de sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkoren som anges
enbart omfatta det som inkluderas i utstationeringslagens si kallade
hirda kirna.

En sddan ordning skulle kunna ses som en negativ sirbehandling
av nationella leverantérer. I detta sammanhang vill utredningen
nimna att det ibland gors gillande att det av EU-domstolens praxis
framgdr att det inte ir tillitet att negativt sirbehandla leverantorer
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frin det egna landet.” De rittsfall som har nimnts till st6d fér en
sddan uppfattning ir bl.a. milen Kommissionen mot Italien, C-
263/85%, Laboratori Bruneau, C-351/88%, Du Pont de Nemours
Italiana, C-21/88%, Kommissionen mot Italien, C-360/89%, och
Kommissionen mot Osterrike, C-328/96>*. De nimnda rittsfallen
behandlar dock inte negativ sirbehandling av nationella leverantorer.
Enligt utredningens uppfattning saknas EU-rittslig praxis i denna
friga.

Domen i mil Bundesdruckerei, C-549/13%°, som nirmare
behandlas 1 féljande avsnitt 7.4.2, har sirskild relevans for
likabehandlingsprincipens innebérd 1 utstationeringssituationer.
Det stir nimligen klart att leverantdrer som utstationerar arbets-
kraft till Sverige lyder under utlindsk ritt vad giller anstillnings-
villkor som faller utanfér den hirda kirnan i direktivet. Till den
delen kan de dirfor inte automatiskt jimstillas med arbetstagare
som lyder under svensk ritt s& som nirmare framgir nedan och det
kan dirfér vara motiverat att sirbehandla dem vid utformande av
sidana sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor.

Aven om man kan diskutera likabehandlingsprincipens rickvidd
di det giller att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor fér
anbudsgivare som utstationerar arbetskraft mdiste det indi anses
foreligga sakliga skil for en sddan sirbehandling. Denna sirbehandling
fir anses motiverad utifrdn det 6vergripande syftet med bestim-
melserna, dvs. att tillférsikra arbetstagare skiliga anstillnings-
villkor och att undvika konkurrens med undermailiga sidana villkor.
Det ir vidare motiverat utifrin de olikheter som ofrdnkomligen
foljer av skilda nationella arbetsrittsliga regelverk.

7.4.2 Nar arbete utfors dar svensk ratt inte ar tillamplig

Av domen Bundesdruckerei, C-549/13, foljer att hinsyn ocksd maste
tas till forhdllandena 1 det land dir arbetet utférs nir kraven pd

“Se t.ex. Andrea Sundstrand, Kollektivavtal och kollektivavtalsvillkor i offentlig upp-
handling, Uppdragsforskningsrapport 2015:2, Konkurrensverket 2015, s. 16.

20 Kommissionen mot Italien, C-263/85, EU:C:1991:212.

2! Laboratori Bruneau, C-351/88, EU:C:1991:304.

22 Du Pont de Nemours Italiana, C-21/88, EU:C:1990:121.

» Kommissionen mot Italien, C-360/89, EU:C:1992:235.

2 Kommissionen mot Osterrike, C-328/96, EU:C:1999:526.

2Bundesdruckerei, C-549/13, EU:C:2014:2235.
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anbudsgivaren faststills. I nimnda rittsfall hade den tyska staden
Dortmund genomfért en upphandling dir man hade férutsatt att
leverantéren samt underleverantorer skulle dta sig att betala en
minimilén om 8,62 euro till sina anstillda oberoende av om under-
leverantdrsprojektet 1 sin helhet genomférdes utanfér Tyskland, i
detta fall Polen. Ett sddant krav ansdgs dock inte férenligt med artikel
56 Fordraget om den europeiska unionen, FEUF, om fri rorlighet av
tjinster. Aven om 4tgirden hade ett legitimt syfte att skydda
arbetstagarna ansigs den vara oproportionerlig. Domen har sirskild
relevans for likabehandlingsprincipens innebérd i situationer nir
arbete utférs dir svensk ritt inte ir tillimplig och innebir att sirskilda
arbetsrittsliga kontraktsvillkor baserade pd svensk ritt inte kan stillas
1 det fall arbetet som avses 1 upphandlingen utférs dir svensk ritt inte
ir tillimplig. T detta fall far villkor istillet stillas i enlighet med vad
som foljer av rittsordningen i1 det land dir kontraktet fullgérs. Det dr
dock utredningens uppfattning att dven villkor 1 enlighet med ILO:s
kirnkonventioner kan stillas i ett sddant fall.”®

7.4.3 Sammanfattande slutsats

Sammanfattningsvis dr det utredningens bedémning att dven om det i
forhdllande tll likabehandlingsprincipen 1 rittspraxis inte ir fullt
klarlagt i vilken man det ir mojligt att uppstilla olika sirskilda arbets-
rittsliga kontraktsvillkor beroende pd vilken anbudsgivare som ir
aktuell, foreligger det sakliga skil for en sidan olik behandling. Denna
olikbehandling fir anses motiverad utifrdn det Gvergripande syftet
med bestimmelserna, att tillférsikra arbetstagare skiliga anstill-
ningsvillkor och att undvika konkurrens med undermiliga sidana
villkor. Det ir vidare motiverat utifrdn de olikheter som ofrdn-
komligen foljer av skilda nationella arbetsrittsliga regelverk.

Mot denna bakgrund hivdar utredningen att det ir rittsligt mojlige
att uppstilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor f6r leverantorer i
Sverige som gir utdver vad som féljer av utstationeringslagen. For
leverantdrer som utfér uppdrag med utstationerade arbetstagare bor
sirskilda kontraktsvillkor anges som begrinsas till vad som foljer av
den si kallade hirda kirnan i1 utstationeringsdirektivet. Sirskilda

26 Se avsnitt 7.7.3.
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arbetsrittsliga kontraktsvillkor bér ocksd anges for arbete som utfors
dir svensk ritt inte ir tillimplig. Dessa villkor bér ange vara 1 enlighet
med ILO:s kirnkonventioner och félja vad som giller enligt ritts-
ordningen dir arbetet utférs. Det dr utredningens uppfattning att
detta ir forenligt med likabehandlingsprincipen.

Almega, Foretagarna, Kommerskollegium, Konkurrensverket
Arbetsgivarverket och Svenskt Niringsliv har under utredningens
arbete uttryck tveksamhet till utredningens forslag i denna del. De
har i1 huvudsak anfort att det féljer av likabehandlingsprincipen att
anbudsgivare ska behandlas utifrin sina respektive férutsittningar
att uppfylla upphandlingskontraktet. En ordning dir det ir méjligt
att stilla olika sirskilda kontraktsvillkor ir dirfér enligt deras upp-
fattning inte forenlig med likabehandlingsprincipen.

7.5 Vilka villkor ska stillas i offentlig upphandling?
7.5.1  Villkor enligt kollektivavtal

Som framgir av avsnitt 3.3 ir villkor enligt kollektivavtal ett
omfattande begrepp som kan avse allt frdn 16n, semesterférmaner
och arbetstider till forsikringar och tjinstepension.

Kollektivavtal dr privatrittsliga avtal som ingds och évervakas av
arbetsmarknadens parter. De ir med vissa fi undantag inte allmint
tillgingliga. Kollektivavtalen innehiller 1 princip alla regler som
behovs for att reglera anstillningsforhdllandet och relationen
mellan de avtalsslutande parterna. Ofta finns regler som innebir
sirlosningar 1 férhéllande till arbetsrittslig lagstiftning eftersom det
som huvudregel gir att avvika frin arbetsrittslig lag genom
kollektivavtal.

Kollektivavtalens bestimmelser ir inte alltid tydliga. Till exempel dr
det vanligt med avtal utan angivet l6neutrymme och utan faststillda
l6nenivier (sifferlsa avtal). Avtalen tolkas dessutom forst och frimst
utifrdn partsavsikten. Det kan dirfor vara svirt for en utomstiende
att, iven om denne har tillgdng till avtalet, sikert siga hur en regel ska
tolkas.

Ibland kan det vara svirt att veta vilket kollektivavtal som ir
tillimpligt pd ett visst arbete. Det finns som nimnts omkring 685
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kollektivavtal pd svensk arbetsmarknad.”” T ménga fall ir det tydligt
vilket kollektivavtal som giller for ett visst arbete men 1 andra fall
finns flera kollektivavtal som kan vara tillimpliga. Det kan d& vara
svirt f6r en utomstdende, t.ex. en upphandlande myndighet, att
veta vilket kollektivavtal som ir tillimpligt. Det krivs i normalfallet
att kontakt tas med de avtalsslutande parterna for att ta reda pd
vilket eller vilka kollektivavtal som ir tillimpliga pd arbetet och vad
som utgor de ligsta villkoren enligt dessa avtal.

7.5.2 Allmant om sarskilda kontraktsvillkor

I avsnitt 3.2.2 och avsnitt 4.2.2. finns nirmare beskrivning av vad
som giller avseende sirskilda kontraktsvillkor. Sammanfattningsvis
kan anges att de villkor som stills méste vara kopplade till fore-
mélet for kontraktet och 1 6vrigt vara forenliga med de EU-rittsliga
upphandlingsprinciperna. En av de grundliggande principerna i
upphandlingsdirektiven ir proportionalitetsprincipen. Den innebir
bla. att den upphandlande myndigheten inte far stilla sirskilda
kontraktsvillkor utéver vad som ir noédvindigt i1 den aktuella
upphandlingen. Uppstillda villkor méste st i proportion till det
mél som efterstrivas.

Aven om villkor i ett upphandlingskontrakt haft villkor i ett
kollektivavtal som modell dr dessa villkor rittsligt sett inte
kollektivavtalsvillkor utan sirskilda kontraktsvillkor mellan en
upphandlande myndighet och en leverantér. Det foljer av principen
om Oppenhet att sidana villkor miste formuleras si att det ir
tydligt och férutsebart vad som avses med villkoren. Som framgar
av avsnitt 7.9 innebir utredningens forslag att de arbetsrittsliga
kontraktsvillkoren bestims av Upphandlingsmyndigheten i de fall
det dr behovligt att stilla villkor och i évriga fall eller betriffande
andra villkor dn 16n, arbetstid och semester, av den upphandlande
myndigheten sjilv.

Det boér ankomma p3 den upphandlande myndigheten att
formulera de sirskilda kontraktsvillkoren s att det tydligt framgdr vad
som avses. Det dr utredningens uppfattning att det bor framgd
entydigt vad som giller avseende de olika villkoren. Det hir sagda

¥ Medlingsinstitutets drsrapport 2014, s. 19.
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innebir att Upphandlingsmyndigheten och de upphandlande myndig-
heterna, 1 de fall kollektivavtalen ir otydliga eller diir parterna har olika
instillningar till vad som giller enligt dessa avtal, sjilva kommer att
behéva avgéra vilken nivd som ska gilla fér respektive villkor.”
Eftersom kollektivavtal inte ir allmint tillgingliga och ofta inte
tillrickligt tydliga kan det i allminhet enligt utredningens mening inte
anses vara férenligt med principen om Sppenhet att i de sirskilda
kontraktsvillkoren enbart allmint hinvisa till en bestimmelse 1 ett
kollektivavtal.

Ytterligare en forutsittning fér uppstillande av sirskilda kontrakts-
villkor 4r att de ska vara méjligt att flja upp. Aven av detta skil ar det
av visentlig betydelse att villkoren formulerats tydligt.

7.5.3  Att stilla krav pa lon, semester och arbetstid bér vara
obligatoriskt

Forslag: Nir det dr behovligt att stilla sirskilda arbetsrittsliga
villkor fér hur ett kontrakt ska fullgras ska den upphandlande
myndigheten ange 16n, semester och arbetstid som sidana

villkor.

Av utredningens kommittédirektiv framgdr att utredningen ska
analysera vilka kollektivavtalsvillkor som kan goras obligatoriska.
Bedémningen av vilka villkor som en myndighet ska iliggas att
stilla 1 en offentlig upphandling bér beaktas med utgdngspunkt i hur
den svenska arbetsmarknadsmodellen fungerar. Att arbetstagare har
goda anstillningsvillkor 1 Sverige sikerstills huvudsakligen genom att
de flesta arbetsgivare ir bundna av kollektivavtal. Ar arbetsgivaren inte
bunden av kollektivavtal kan fackliga organisationer vid hot om strids-
3tgirder, t.ex. strejk, kriva att arbetsgivaren tecknar kollektivavtal. Det
ir utredningens uppfattning att denna modell huvudsakligen fungerar
vil. Det kan dock konstateras att det trots detta férekommer att
arbetstagare inte tillerkinns skiliga anstillningsvillkor. Det ir enligt
utredningen visentligt att det kan sikerstillas att arbetstagare som
arbetar 1 uppdrag som finansieras med offentliga medel har skiliga
anstillningsvillkor. Att sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor stills 1

28 Se nirmare om forfarandet 1 avsnitt 7.6.
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offentlig upphandling bér dock inte ses som en ersittning f6r det sitt
pd vilket arbetstagares anstillningsvillkor uppritthills pd svensk
arbetsmarknad utan som ett komplement till denna ordning, som
syftar tll att sikerstilla att oskiliga villkor inte férekommer 1 arbete
som utférs inom ramen fér offentlig upphandling. De villkor som
stills 1 offentlig upphandling bér begrinsas till de mest visentliga
anstillningsvillkoren.

Av upphandlingsritten foljer vidare att de arbetsrittsliga villkor
som en myndighet 3liggs ange 1 kontraktsvillkoren bor vara
proportionerliga, dvs. vara nédvindiga for att det mal som efter-
strivas ska uppnds. Syftet med att stilla sddana villkor 1 en offentlig
upphandling ir enligt utredningen att sikerstilla att uppdrag som
utférs med offentliga medel sker under skiliga anstillningsvillkor
och att konkurrens inte ska ske med undermiliga anstillnings-
villkor. Mot denna bakgrund framstar det limpligt och nédvindigt
att sikerstilla att de centrala férménerna i kollektivavtal omfattas
av ett obligatorium 1 offentlig upphandling.

Aven med hinsyn till utredningens utgingspunkt, att det regel-
verk som foreslds inte ska vara mer betungande fér upphandlande
myndigheter och leverantorer dn vad som ir nodvindigt och med
hinsyn till ovan angivet syfte med regelverket, ir det utredningens
uppfattning att upphandlande myndigheter inte heller ska liggas
att stilla fler sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor dn vad som ir
nédvindigt f6r att detta syfte.

Arbetsgivarens viktigaste skyldighet gentemot arbetstagarna méiste
vara att betala 16n och l6nen ir dirfér en central del av anstillnings-
avtalet. Vid 6vervigande av vilka villkor som ir viktigast att stilla for
att tillférsikra arbetstagare skiliga anstillningsvillkor och motverka
konkurrens med undermiliga anstillningsvillkor dr dirfér 16n mycket
viktigt. I minga fall utgoér dessutom kostnaden f6r 16n en stor del av
upphandlingsuppdragets totala kostnad. Detta giller sirskilt personal-
intensiva verksamheter sisom byggindustri, stidning och uthyrnings-
och foretagsservice. I sddana branscher bestimmer l6nekostnader en
stor del av priset f6r den tjinst som upphandlas. I en upphandling kan
detta innebira ett incitament fér anbudsgivare att minska arbets-
kraftskostnaderna, vilket kan leda till lsnedumpning. Genom att stilla
upp villkor om 16n minskar risken fér att anbudsgivare konkurrerar
med liga lonekostnader. Detta kan i sin tur leda till ett 6kat fokus pd
konkurrens med andra faktorer, sisom kvalitet och innovation.
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Semesterférmaner och arbetstid har ocksd en nira koppling till
l6n. Semesterlénen ir direkt kopplad till 16nen. Minga ginger
forhandlas ocksd lonedkningar i forhillande till arbetstid och
semester. Det ir t.ex. inte ovanligt att l6nedkningar avstds till f6r-
mén f6r arbetstidsférkortning. Semester och arbetstid ir dessutom,
1 likhet med 16n, att anse som grundliggande rittigheter i anstill-
ningen. De ingdr ocksd t.ex. i de grundliggande férméner som en
utstationerande arbetsgivare méste tillforsikra sina arbetstagare
enligt utstationeringslagen.

Eftersom 16n, semester och arbetstid har en sddan central betydelse
1 anstillningstorhdllandet och dven dr av betydelse f6r en anbudsgivare
1 en offentlig upphandling anser utredningen att sddana férméaner ska
utgdra obligatoriska sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor i de fall
det ansetts behovligt att stilla sddana villkor.

7.5.4  Andra villkor an lI6n, semester och arbetstid

Forslag: Den upphandlande myndigheten fir iven stilla andra
sirskilda arbetsrittsliga villkor f6r hur ett kontrakt ska fullgoras.
Sddana villkor kan gilla annan ledighet dn semester, f6rsikringar,
yanstepension eller andra villkor fér arbetet.

Syftet med att stilla sirskilda arbetsrittsliga villkor ir som nimnts
att sikerstilla att den leverantér som vinner anbudet ska erbjuda
sina arbetstagare skiliga anstillningsvillkor och att konkurrens inte
ska ske med undermailiga anstillningsvillkor.

Aven tjinstepension och forsikringar skulle kunna anses vara
sddana férmdner som bor vara obligatoriska att stilla som sirskilda
arbetsrittsliga kontraktsvillkor. Dessa férminer ir, precis som
semester och arbetstid, nira kopplade till 16n. De ir dessutom
mycket viktiga ur en arbetstagares synvinkel.

Tjinstepension regleras helt och hillet av kollektivavtal eller 1
avtal mellan enskilda arbetsgivare och arbetstagare. Nigon laglig
ritt till tinstepension finns inte 1 svensk ritt. Tjinstepension
bygger pd ett ldngsiktigt dtagande dir den slutliga pensionen ir
beroende av hur linge premieinbetalningar skett och kapitalets
utveckling under l&ng tid.
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Villkor vid fullgérande av kontrakt i en offentlig upphandling
kan bara avse férminer under den tid som arbetet som avses 1
kontraktet utférs. Detta foljer bla. av att villkoren ska vara
kopplade till kontraktstéremalet. En myndighet skulle dirfér som
villkor endast ha méjlighet att ange att de arbetstagare som syssel-
sitts 1 upphandlingen ska tjina in tjinstepension under den tid
arbetet som avses 1 den aktuella upphandlingen pigdr. Utdver det
skulle leverantdren vara fri att inte betala in pensionspremier. Ett
sddant villkor skulle, beroende pd hur ett pensionsavtal ir utformat,
kunna fi begrinsad effekt for arbetstagaren om inte leverantdren
frivilligt fortsitter att betala in pension. Det skulle kunna vara s&
att en tjinstepension som inbetalas endast under en ménad eller tvd
inte medfér att arbetstagaren vid pensionen kommer att f3 en
tjinstepensionsférman av virde eftersom beloppet som betalats in
ir s3 litet. Det skulle dirmed kunna ifrigasittas om ett sddant krav
skulle vara proportionerligt 1 foérhéllande till det mervirde det
skulle skapa for arbetstagaren. Sirskilt giller detta 1 upphandlingar
av uppdrag av kortare natur. Mot detta kan anféras att virdet av
villkor om krav pd tjinstepensionsférminer skulle kunna fi god
effekt for arbetstagare som stindigt sysselsitts i arbete som
upphandlats eftersom dessa d& under linga perioder skulle omfattas
av tjinstepensionsavtal.

Hur férminerna kommer att se ut och 1 vilken omfattning
perioder av inbetalningar kan kombineras beror dock pi hur
yjdnstepensionsavtalen utformats. Utredningen anser dirfér att det
inte dr limpligt att generellt ange tjinstepension som ett villkor
som ska stillas i varje offentlig upphandling. Utredningens bedém-
ning innebir dock inte att det inte skulle kunna vara limpligt att
stilla sddana villkor. En upphandlande myndighet kan givetvis
inom ramen for varje upphandling bedéma om den anser att det ska
stillas sdrskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor som omfattar
tjdnstepension.

En annan visentligt f6rmén ir forsikringar. Minga kollektiv-
avtal innehdller forsikringsférmdner som t.ex. arbetsskade-
forsikring, livforsikring och omstillningsforsikring. Aven nir det
giller forsikringar far det av huvudsakligen samma skil som anférts
avseende tjdnstepension anses att det, sirskilt vid upphandlingar
som avser kortare uppdrag, inte alltid kan anses limpligt att stilla
krav pd forsikringar. Dirtill finns andra faktorer som madste
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beaktas. En del férsikringar dr endast mojliga att teckna for arbets-
givare med kollektivavtal, t.ex. vissa omstillningsfoérsikringar. Vissa
forsikringar forutsitter vidare att hela personalen forsikras, vilket
kan vara problematiskt om inte all personal sysselsitts 1 det arbete
som avses 1 upphandlingen. En myndighet som stiller villkor som
innefattar forsikringar bor dirfor kontrollera att det villkor som
stills ir mojligt att uppfylla foér alla anbudsgivare. Ett sitt att
sikerstilla detta, d villkor om en viss f6rsikring stills, dr att ange
att likvirdiga férsikringar kan godtas som alternativ.

Ett antal avvigningar méiste siledes goras utifrin hur
forsikringsutbudet ser ut i varje enskilt fall. Mot denna bakgrund
ir det enligt utredningens bedémning inte limpligt att goéra det
obligatoriskt att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor om
forsikringar. I stillet fir varje enskild myndighet avgéra om det ir
motiverat i den aktuella upphandlingen att uppstilla sddana villkor.
Myndigheten fir ocksd 1 dessa fall bedoma vilken férsikring som
kan vara méjlig att inkludera i villkoren.

Utredningen ska ocksd limna foérslag om att varor, tjidnster och
byggentreprenader ska produceras, tillhandahdllas och utféras
under sidana forhillanden att ILO:s kirnkonventioner i tillimpliga
delar respekteras. Nir det giller varor som produceras eller arbete
som utfdrs 1 Sverige anser utredningen emellertid inte att det finns
skil att infora regler om att myndigheter ska stilla sidana villkor
vid fullgérandet av kontrakt. Utifrén de forhillanden som rider pd
svensk arbetsmarknad fir det antas att de villkor som avses 1 dessa
konventioner, bland annat skydd for foreningsfriheten och foérbud
mot tvingsarbete, respekteras.”” Dessa rittigheter dr ocksd 1 Sverige
regelmissigt skyddade genom annan tvingande lagstiftning.

Sammanfattningsvis fir anféras att det dr utredningens bedém-
ning att det inte dr limpligt att gora det obligatoriskt fér de upp-
handlande myndigheterna att stilla andra sirskilda arbetsrittsliga
kontraktsvillkor dn 16n, semester och arbetstid. Det bér ankomma
pd de upphandlande myndigheterna att sjilva avgéra om och vilka
andra villkor som ska stillas 1 den aktuella upphandlingen. Med
hinsyn till de férhéllanden som rider 1 respektive upphandling kan
myndigheterna vilja att i1 kontraktsvillkoren reglera t.ex. l6ne-
okningar, foérsikringar och tjinstepension eller annan ledighet in

# Vilka villkor som giller nir svensk ritt inte ir tillimplig framgar av avsnitt 7.7.3.
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semester. Urvalet av villkor bér géras utifrin bedémningen av vad
som ir nodvindigt for att sikerstilla att syftet med att stilla
sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor 1 den aktuella upp-
handlingen uppnds. Detta kan 1 sin tur pdverkas av sjilva upp-
handlingskontraktet, kontraktets storlek och varaktighet, men
ocksd hur marknaden och konkurrenssituationen ser ut i den
aktuella upphandlingen. Nir det dr kint att det forekommer
problem 1 vissa branscher kan det féranleda myndigheten att stilla
arbetsrittsliga kontraktsvillkor som syftar till att komma till ritta
med dessa problem.

Upphandlingsmyndigheten boér kunna ge en upphandlande
myndighet rdd om hur myndigheten kan resonera iven nir det giller
att bedoéma vilka 6vriga villkor som limpligen kan stillas 1 en viss
upphandling. Upphandlingsmyndigheten bor ocksé ge exempel pd hur

villkor om t.ex. tjinstepension och férsikringar kan utformas.

7.6 Villkorens niva och hur de bestiams

7.6.1 Villkor b6ér motsvara lagsta niva

Forslag: De sirskilda arbetsrittsliga villkor for fullgérande av
kontrakt som stills bor motsvara den ligsta nivd av férméner
som giller enligt lag eller kollektivavtal.

Villkoren ska ange de férméner som arbetstagare minst ska
tillférsikras nir arbete utfors enligt kontraktet.

Proportionalitetsprincipen innebir att det aldrig bor stillas hogre
krav in vad som ir nodvindigt med hinsyn till syftet med
regleringen. Utredningen anser som tidigare nimnts att syftet med
att stilla arbetsrittsliga kontraktsvillkor ir att sikerstilla att
leverantérer som vinner anbudet ska erbjuda sina arbetstagare
skiliga anstillningsvillkor och att konkurrens inte sker med
undermdliga anstillningsvillkor. Syftet ir siledes inte att sikerstilla
att leverantérer som utfér arbete inom ramen fér en offentlig
upphandling tillerkinner sina arbetstagare villkor pd samma nivd
som giller enligt kollektivavtal. Sirskilda arbetsrittsliga villkor i
offentlig upphandling ska, som nimnts 1 avsnitt 7.5.3 enligt
utredningen betraktas som ett komplement for att sikerstilla
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skiliga anstillningsvillkor nir arbete utférs inom ramen for
offentlig upphandling. Mot bakgrund av detta och med hinsyn till
proportionalitetsprincipen anser utredningen att det inte kan anses
noédvindigt att stilla krav pd att de sirskilda arbetsrittsliga
kontraktsvillkoren bér anges till en hégre nivd in den ligsta nivd av
villkor som féljer av arbetsrittslig lagstiftning eller kollektivavtal.
Den ligsta nivin maste anses tillricklig for att sikerstilla skiliga
arbetsvillkor och att motverka konkurrens med undermailiga
anstillningsvillkor, och krav pd en hogre nivd framstdr dirfér inte
motiverat med hinsyn till syftet med lagstiftningen. Enligt utred-
ningens uppdrag ir det kollektivavtalen som bér utgéra grunden
for vilka villkor som ska tillimpas nir uppdrag utférs inom ramen
for en offentlig upphandling. Innebir kollektivavtalen mer {6rmén-
liga villkor dn lagen bor nivdn av villkoren dirfér motsvara den
ligsta nivd som giller enligt det centrala kollektivavtal som ir
tllimpligt pd arbetet. For villkor som omfattas av den si kallade
hirda kirnan i utstationeringslagen foreslds att nivdn ska bestim-
mas enligt den miniminivd som anges enligt den lagen.*

Att det dr den ligsta nivdn som giller enligt kollektivavtal som
boér utgora utgdngspunkten f6r kontraktsvillkoren stimmer ocksd
vil 6verens med hur lagstiftningen pd det arbetsrittsliga omrddet ir
utformad. Den uppstiller i regel en ligsta nivd som kan 6éverskridas
men inte underskridas genom annat in kollektivavtal. Aven
gillande den lagstiftningen kan det dirfér hivdas att staten som
lagstiftare endast har fastslagit vilka miniminivier som giller och
limnat till parterna sjilva att bestimma om mer generdsa férméner
bor utgi.

Det skulle kunna anses att de sirskilda kontraktsvillkoren
avseende 16n 1 stillet f6r en ligsta nivd borde ligga pd en nivd
motsvarande en si kallad normallén. Minga kollektivavtal saknar
regler om en ligsta 16n eller minimilén. T detta sammanhang méste
dock beaktas att det i dag i princip rider fullstindig avtalsfrihet nir
det giller Ionesittning om en arbetsgivare inte ir bunden av
kollektivavtal. Endast om en 16n fir anses oskilig enligt 36 § lagen
(1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pd férmogenhets-
rittens omrdde kan den ifrigasittas. Redan det faktum att stilla
upp villkor pd en ligstalon enligt kollektivavtal ir dirfor en

30 Se avsnitt 7.6.2.
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betydande férstirkning av skyddet for arbetstagare, 18t vara att
merparten av alla arbetstagare omfattas av kollektivavtal med
betydligt bittre 16nevillkor dn s3. Att de villkor som avser lon
anges pd en miniminivd ir enligt utredningen ocksd mest férenligt
med hur l6nebildningen fungerar pi svensk arbetsmarknad.’’ Mot
denna bakgrund och med hinsyn till att syftet med regelverket ir
att tillférsikra arbetstagare skiliga anstillningsvillkor och att
undvika att konkurrens sker med undermadliga anstillningsvillkor
anser utredningen att en nivi motsvarande normallén inte vore
forenlig med den upphandlingsrittsliga proportionalitetsprincipen.
En sidan l6nenivd skulle mot bakgrund av syftet med att stilla
villkor gd utdver det som dr nddvindigt for att uppnd detta syfte.

Villkoren som anges i kontraktsvillkoren bér alltid formuleras
pd ett sitt som tilldter en mer gynnsam behandling av arbets-
tagarna. Utredningens forslag syftar till att sikerstilla en ligsta nivd
for arbetstagare, inte att begrinsa arbetsgivares mojligheter att ge
sina anstillda bittre arbetsvillkor dn dessa.

7.6.2  Villkor som omfattas av utstationeringslagen ska
bestdmmas till miniminivan enligt den lagen

Forslag: De villkor som anges i 5§ lagen (1999:678) om
utstationering av arbetstagare ska bestimmas 1 enlighet med den
lagen till den nivd som anges 15 a § samma lag.

Enligt utredningens férslag 1 avsnitt 7.6.1 dr den ligsta nivd av
forminer som foljer av lag eller kollektivavtal som ska anges i
kontraktsvillkoren. Nir det giller villkor som omfattas av
utstationeringslagens hdrda kirna, dvs. bland annat 16n, semester
och arbetstidstérméner finns redan fastslaget en ligsta nivd i lag
som ska tillforsikras de arbetstagare som utstationeras till Sverige.
Av dessa bestimmelser framgdr att utstationerande arbetsgivare nir
det giller vissa villkor ska tillforsikra sina arbetstagare minst de
férméner som framgdr av lagen, eller ett centralt kollektivavtal som
tillimpas 1 hela Sverige pd motsvarande arbetstagare i den aktuella
branschen om detta innehiller mer férménliga regler. Aven om

31 Se vidare avsnitt 8.12.
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utstationeringslagens reglering endast behover beaktas nir
kontraktsvillkor i offentlig upphandling bestims fér anbudsgivare
som kommer att utféra uppdraget med utstationerad arbetskraft
uppstdr frigan om det dr limpligt att villkoren som omfattas av
utstationeringslagens hirda kirna bestims pd samma sitt dven for
dven foér anbudsgivare som inte utfor arbetet med utstationerad
arbetskraft.

Det finns flera argument {6r varfor det dr limpligt att den ligsta
nivdn av de férméner som omfattas av hirda kirnan bestims pid
samma sitt oavsett om de ska tillimpas foér utstationerade arbets-
tagare eller inte. Utstationeringslagens miniminivd bér enligt utred-
ningens mening anses godtagbar f6r att uppnd syftet att sikerstilla
skiliga anstillningsvillkor och undvika att konkurrens sker med
undermaliga anstillningsvillkor. Att reglera att villkor som omfattas av
utstationeringslagen f6r andra anbudsgivare skulle behéva bestimmas
till andra hégre ligstanivier for att sikerstilla skiliga arbetsvillkor
skulle enligt utredningens bedémning kunna anses gi utover syftet
med &tgirden, dvs. inte vara nodvindigt, och dirmed anses
oproportionerligt. Dessutom underlittas tillimpningen av reglerna
for myndigheterna som ska faststilla villkoren om detta kan ske pd
samma sitt fér de villkor som omfattas av hirda kirnan.”

Det kan ocksd diskuteras om de bedémningar som myndig-
heterna ska gora av villkorens ligsta nivder skulle kunna skilja sig at
beroende pd om utstationeringslagens miniminivder tillimpas eller
andra miniminivder. Nir det giller semester och arbetstid torde det
inte finnas utrymme att bestimma ligstanivierna till olika nivier
beroende pd om dessa bestims enligt utstationeringslagen eller inte.
Dirtill innebidr minimilén enligt utstationeringslagen inte alltid att
lonen ska bestimmas till den allra ligsta nivin som framgir av ett
kollektivavtal, t.ex. en ingdngslon. Av EU-domstolens dom 1 mal
Elektrobudowa Spétka Akcyjna, C-396/13%, framgdr att minimi-
16nen kan beriknas utifrdn en klassificering av arbetstagarna i lone-
grupper, sisom foreskrivs 1 relevanta kollektivavtal 1 virdmedlems-
staten, forutsatt att berikningen och klassificeringen gors enligt

2 Som framgdr av avsnitt 7.9.2 innebir utredningens forslag att de arbetsrittsliga kontrakts-
villkoren bestims av Upphandlingsmyndigheten 1 de fall det ir behévligt att uppstilla villkor
och i1 &vriga fall eller betriffande andra villkor dn 16n, arbetstid och semester, av den
upphandlande myndigheten sjilv.

* Elektrobudowa Spétka Akcyjna, C-396/13, EU:C:2015:86.
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bindande och transparenta bestimmelser. Domen visar att
medlemsstaterna har stor frihet 1 hur minimilénen bestims. Att
6nen bestims enligt utstationeringslagen bor dirfor inte anses
hindra att olika ligsta lonenivier uppstills f6r olika kategorier av
arbetstagare, t.ex. beroende pd firdigheter och utbildningsniva.
Oavsett detta fir anses att det skulle vara alltfor komplicerat for
myndigheter som ska faststilla kontraktsvillkor att behéva analysera
huruvida regelsystemen foranleder att villkoren ska bestimmas till
olika niver. Det ir dirfor dven av det skilet limpligt att sirskilda
arbetsrittsliga kontraktsvillkor som omfattas av utstationerings-
lagens hirda kirna bestims pd samma sitt oavsett om det ir friga
om villkor fér anbudsgivare med utstationerade arbetstagare eller
andra anbudsgivare.

Diremot kan i1 sammanhanget framhillas att forslaget inte
innebir att myndighetens mojlighet att stilla 1onevillkor begrinsas
av den hdrda kirnan nir villkoren giller andra leverantérer in de
som utfér uppdrag i upphandlingar med utstationerade arbets-
tagare. Om en myndighet skulle vilja stilla t.ex. ett l6nevillkor som
1 och for sig inte skulle innefattas i det som enligt utstationerings-
direktivet ingdr 1 begreppet 16n enligt hirda kirnan ir det fullt
mdjligt. Det villkoret f&r d3 bestimmas pd det sitt som angivits i
avsnittet ovan, dvs. som andra villkor som inte omfattas av den
hirda kirnan, enligt den ligsta nivd som giller enligt det centrala
kollektivavtal som tillimpas 1 hela Sverige 1 den aktuella branschen.

Sérskilt om uthyrda utstationerade arbetstagare

Enligt utstationeringslagen giller att en arbetsgivare som utsta-
tionerar arbetstagare kan freda sig frin stridsitgirder om denne
visar att de utstationerade uthyrda arbetstagarna, pd de omriden
som omfattas av hirda kirnan, dvs. bland annat 16n, arbetstid och
semesterféormaner, tillférsikras minst lika férmédnliga villkor som
anges 1 ett centralt kollektivavtal som tillimpas 1 hela Sverige pd
motsvarande arbetstagare 1 uthyrningsbranschen eller det kollektiv-
avtal som giller i det foretag till vilket arbetstagarna hyrs ut. For
uthyrda utstationerade arbetstagare giller alltsd till skillnad frin
andra utstationerade arbetstagare normalnivd pd villkoren. Att
regleringen ser ut pd detta sitt skulle kunna motivera att villkoren
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for uthyrda utstationerade arbetstagare i kontraktsvillkoren skulle
faststillas till den normalnivd som anges i det centrala kollektiv-
avtalet ur vilket villkoren kan himtas. Detta skulle emellertid inne-
bira att en sirskild nivd pd villkoren maiste faststillas fér denna
kategori utstationerade arbetstagare i de sirskilda kontraktsvillkoren.
Dessutom skulle det innebira att den myndighet som faststiller
villkoren méste bestimma inte bara vad ligsta nivin av férmdnerna
enligt kollektivavtalet ir, utan ocks3 faststilla vad som ir normal-
nivd. Mot bakgrund av att utstationering som féreteelse endast
forekommer 1 ringa omfattning pd svensk arbetsmarknad och att
uthyrda utstationerade arbetstagare fir antas utgdra en mindre del
av de utstationerade anser utredningen att detta inte ir nddvindigt.™
Att lonevillkoren liggs pid en miniminivd dven for uthyrda
utstationerade arbetstagare innebir ocksd att den mojliga pdverkan
som myndigheternas faststillande av l6nenivier 1 kontraktsvillkor har
pa lonebildningen begrinsas. En leverantér som utfér uppdrag i en
offentlig upphandling med utstationerad uthyrd arbetskraft ir dock,
oavsett om miniminivier av l6n, semester och arbetstid angivits 1
kontraktsvillkoren, enligt utstationeringslagen skyldig att tillférsikra
arbetstagarna normalnivder av villkoren. Detta dr emellertid inget
frimmande 1 sammanhanget. Det kan likstillas med skyldigheten for
en svensk kollektivavtalsbunden leverantor att, 1 de fall minimivillkor
angivits 1 kontraktsvillkoren, dnd folja de hogre villkor som anges 1
det kollektivavtal denne ir bunden av.

Sammanfattningsvis anser utredningen att évervigande skil talar
for att villkoren som omfattas av den hirda kirnan bér bestimmas
enligt utstationeringslagens miniminivd oberoende av om villkoren
giller fér utstationerade arbetstagare eller andra arbetstagare. Aven
villkoren for utstationerade uthyrda arbetstagare bor dirfér anges
till den miniminivd som giller enligt utstationeringslagen fér icke
uthyrd utstationerad arbetskraft. Detta bor dven gilla f6r andra
villkor som omfattas av den hirda kirnan om en myndighet viljer
att ta in sddana villkor 1 kontraktsvillkoren.

** Se hir konsekvensanalysen avsnitt 8.5.2.
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7.6.3  Hur villkor faststélls enligt utstationeringslagen

Nir det giller att faststilla kontraktsvillkor inom offentlig upp-
handling som ska tillimpas f6r leverantorer som utfér uppdraget
med utstationerad arbetskraft bedémer utredningen mot bakgrund
av domen 1 mil Riffert, C-346/06%, att villkor inte kan bestimmas
pd annat sitt dn det sitt pd vilket ett land genomfort direktivet, dvs.
i Sveriges fall enligt utstationeringslagen.”® Som framgitt av
foregiende avsnitt ser utredningen ingen anledning att villkor
enligt utstationeringslagen som ir tillimpliga dven fér andra in
utstationerade arbetstagare bor bestimmas pd ett annat sitt.

Utstationeringslagen ir emellertid inte utformad som en lag
som ger direkt upplysning om vilka minimivillkor som giller. I
stillet anges dir en ordning som innebir att en utstationerande
arbetsgivare kan freda sig frin stridsdtgirder frin en facklig
organisation om den kan visa att den betalar 16n och tillhandahéller
minst de férméner som giller enligt lagen. I sista hand innebir det
att Arbetsdomstolen inom ramen for en tvist om stridsitgirdens
tilldtlighet bedémer vad som utgér nivin pd villkoren enligt hirda
kirnan. Frigan ir om den ordning som anvisas i utstationerings-
lagen om att en arbetstagarorganisation ska ge in sddana kollektiv-
avtalsvillkor till Arbetsmiljéverket som organisationen kan komma
att kriva med stod av stridsdtgirder kan anvindas av en upp-
handlande myndighet som faststiller arbetsrittsliga kontrakts-
villkor.

De regler som funnits hittills, om en skyldighet fér fackliga
organisationer att ge in de minimivillkor som de kan komma att
kriva med stod av stridsdtgirder, har hittills inte fungerat. Endast
ett fital kollektivavtal har limnats in till Arbetsmiljoverket. For
nirvarande finns sju kollektivavtal hos Arbetsmiljéverket:*’

e Svenska Elektrikerforbundets kollektivavtal for utstationerade 1
Sverige som arbetar med elinstallationer

e IF Metall
e SEKO Branschavtal energi 2013-2016

¥ Riffert, C-346/06, EU:C:2008:189.

%¢ Se vidare avsnitt 6.

%7 Arbetsmiljéverkets hemsida den 23 april 2015:
http://www.av.se/teman/utstationering/arbetsratt/

135



Utredningens forslag SOU 2015:78

e Kommunal Tridgirdsodling
e Kommunal Tridgirdsanliggningsbranschen
e Unionen

e GS avtal for triindustrin

Om lagstiftningen skulle fungera som den ursprungligen var tinkt
skulle de kollektivavtal som inlimnats till Arbetsmiljoverket tydligt
visa vilka villkor och vilken nivd av dessa som giller vid
utstationering. I s3 fall vore det ocksd enkelt f6r en upphandlande
myndighet eller Upphandlingsmyndigheten att himta nivderna for
16n, arbetstid och semester ur dessa kollektivavtal.

Alla kollektivavtal som det kan bli aktuellt att himta villkor ur
finns dock inte inlimnade till Arbetsmiljéverket. Inte heller ir det
sikert att de kollektivavtal som har getts in till Arbetsmiljoverket
ir tydliga nir det giller vilka ligsta nivier som giller for de villkor
som omfattas av den hirda kirnan. Det ir inte heller alltud s att
arbetstagar- och arbetsgivarorganisationerna nitt enighet om vilka
minimivillkor som ska gilla vid utstationering.

Frigan ir d& vad som giller nir det inte finns nigot kollektiv-
avtal med minimivillkor inrapporterat alls hos Arbetsmiljoverket.
Regeringens uppfattning har varit att Arbetsmiljéverket 1 ett sddant
fall ska hinvisa till arbetsmarknadens parter.”® En sidan hinvisning
gors ocksd pd Arbetsmiljoverkets hemsida.” Utredningen fér nya
utstationeringsregler har foreslagit en forstirkning av dessa regler
genom att de fackliga organisationerna ska utse kontaktpersoner
som ska anmilas till myndigheten och som ska kunna informera
om villkoren. Det blir i princip avtalsparternas uppgift att
informera utstationerande arbetsgivare om vilka minimivillkor som
giller betriffande 16n och de andra rittigheter som omfattas av
hirda kirnan som giller for arbetet. I princip innebir det att
villkoren fér utstationerad arbetskraft i1 de flesta fall kommer att
faststillas pd samma sitt som for andra villkor in de som omfattas
av den hérda kirnan.*

*% Prop. 2009/10:48, s. 60.

¥ Arbetsmiljoverkets hemsida den 4 augusti 2015:
http://www.av.se/teman/utstationering/kollektivavtal/
“©SOU 2015:38.

1 Se vidare om hur andra villkor bestims i avsnitt 7.6.4.
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Mot denna bakgrund anser utredningen att den myndighet som
ska faststilla vilka villkor som giller enligt utstationeringslagen 1
forsta hand bér underséka om det finns ett inlimnat kollektivavtal
hos Arbetsmiljoverket dir miniminivderna for 16n, arbetstid och
semester tydligt framgdr. For att veta vilket centralt kollektivavtal
som dr tillimpligt pd arbetet bor kontakt tas med arbets-
marknadens parter.” Finns ett sidant kan det utgéra utgings-
punkten fér de arbetsrittsliga kontraktsvillkor som ska stillas.
Oavsett om det finns ett avtal eller inte hos Arbetsmiljéverket bor
kontakt tas med parterna for att sikerstilla att myndigheten gjort
en rimlig tolkning av avtalets nivder.

Finns inga kollektivavtal inrapporterade bér Arbetsmiljoverket
hinvisa till arbetsgivar- och arbetstagarorganisationerna. Myndig-
heterna fir di vinda sig dit for att friga vilka minimivillkor som
giller for utstationerade arbetstagare. Utifrin dessa svar fir
myndigheten bestimma vilken nivd som fir anses utgdra nivin
enligt utstationeringslagen. Det ir utredningens uppfattning att
detta sitt att faststilla villkoren pa fir anses vara 1 enlighet med vad
som giller enligt utstationeringslagen.

Det rider inget tvivel om att det kan uppfattas som frimmande
och oférenligt med den svenska arbetsmarknadsmodellen att en
myndighet, om in i upphandlingssammanhang, faststiller vad som
utgor minimivillkoren enligt utstationeringslagen. Detta dr dock en
ofrinkomlig konsekvens till f6ljd av vad som féljer av utredningens
uppdrag och det krav pd 6ppenhet som méste uppfyllas enligt upp-
handlingslagstiftningen. Oférenligheten bor dock inte dverdrivas.
Forslaget pdverkar enligt utredningens uppfattning inte arbets-
marknadens parters ansvar for vilka villkor som giller pi
arbetsmarknaden. Det handlar hir endast om att faststilla kontrakts-
villkor 1 en offentlig upphandling. En myndighet som faststiller
villkoren pd det sitt som angivits ovan gor detta sjilvstindigt och
utifrdn sin egen beddmning. De nivier som faststillts av en
myndighet 1 en offentlig upphandling kommer dirfér inte nod-
vindigtvis 6verensstimma med den nivd som enligt parterna och 1
sista hand Arbetsdomstolen giller enligt utstationeringslagen 1 det
aktuella kollektivavtalet. Tillimpningen av utstationeringslagen och
stridsdtgirders tillitlighet pdverkas dirfor inte.

2 Se mer om vilket kollektivavtal som ir tillimpligt p3 arbetet i avsnitt 3.3.
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Det nya tillimpningsdirektivet” och dess genomférande skulle
kunna {3 till f6ljd att arbetsmarknadens parter 1 hogre grad limnar
in kollektivavtal till Arbetsmiljoverket med tydliga nivder for
villkoren i hirda kirnan vilket i sin tur skulle bidra till ett enhetligt
och foérutsebart férfarande dven i offentlig upphandling.*

Mot bakgrund av utredningens uppdrag och de krav pd dppen-
het som féljer av upphandlingsreglerna finns det enligt utred-
ningens mening inte ndgot annat limpligt alternativt sitt att fast-
stilla villkoren pd in det ovan angivna. Detta eftersom det i svensk
ritt inte finns nigra regler om allmingiltigférklaring av kollektiv-
avtal eller uppgifter om minimilon 1 lagstiftningen dir uppgift om
nivder enkelt kan himtas.

7.6.4  Ovriga villkor bestams enligt lag eller ett centralt
kollektivavtal

Forslag: De sirskilda arbetsrittsliga villkoren f6r hur ett kontrakt
ska fullgoras ska bestimmas enligt den ligsta nivd som foljer av lag.
I de fall villkoren enligt ett centralt kollektivavtal som tillimpas i
hela Sverige pd motsvarande arbetstagare 1 den aktuella branschen
ir forménligare for arbetstagarna in vad som foljer av lag ska
villkoren 1 stillet motsvara den ligsta nivd som giller enligt detta
kollektivavtal. Finns flera sddana tillimpliga kollektivavtal fir ndgot
av dessa viljas som utgingspunkt for villkoren.

Faststills villkoren ur ett kollektivavtal ska de centrala arbets-
tagarorganisationer och arbetsgivarorganisationer som slutit detta
kollektivavtal ges mojlighet att limna uppgift om villkoren enligt
avtalet.

Utredningen anser att arbetsrittsliga villkor som ska anvindas 1 ett
kontraktsvillkor ska himtas ur lag. Finns ett centralt kollektivavtal
som tillimpas 1 hela Sverige pd motsvarande arbetstagare i den
aktuella branschen som innebir mer férméanliga villkor for arbets-

* Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/67/EU om tillimpning av direktiv 96/71/EG
om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahillande av tjinster och om
indring av férordning (EU) nr 1024/2012 om administrativt samarbete genom informations-
systemet for den inre marknaden (IMI-férordningen)

“ Forslagen till genomférande finns i SOU 2015:13 och SOU 2015:38.
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tagarna bor villkoren dock himtas ur detta kollektivavtal.* Ett
sddant kollektivavtal fir anses utgdéra den norm som ger grunden
for vad som giller for arbete 1 en viss bransch. Att lokala kollektiv-
avtal kan avvika frin eller komplettera det centrala kollektivavtalet
pd en viss arbetsplats bor inte beaktas nir de arbetsrittsliga villkor
som ska anges i kontraktsvillkoren 1 en offentlig upphandling
bestims. Diremot kan hinsyn tas till villkor i lokala kollektivavtal
nir det bedéms om en leverantér som ir bunden av ett centralt
kollektivavtal foljer det alternativa kontraktsvillkor om att arbetet i
stillet kan utféras i enlighet med ett annat tillimpligt kollektiv-
avtal.

For att avgora vilket avtal som ir tillimpligt pd det arbete som
avses med kontraktet médste kontakt regelmissigt tas med arbets-
marknadens parter. Det kan ofta vara s att olika kollektivavtal ir
tillimpliga pd olika kategorier av arbetstagare. De villkor som ska
gilla for respektive grupp miste di baseras pd varje sddant
tillimpligt kollektivavtal. T vissa fall kan det emellertid uppstd
situationer dir fler kollektivavtal kan vara tillimpliga pd samma
arbete. Det kan di vara svirt att veta vilket avtal som ska utgora
grunden f6r de villkor som tas in i kontraktsvillkoren. Intriffar ett
sddant fall kan frigan uppstd om det ir den ligsta nivdn 1 ett av dem
som ska tillimpas eller om kollektivavtalen ska jimfoéras och den
ligsta nivin som giller for varje enskilt villkor ska anvindas. Det
skulle kunna innebira att lonen himtas ur ett avtal och
semesterférmanerna ur ett annat.

Utredningen anser att en ordning enligt ovan inte ir limplig.
Kollektivavtalen idr férhandlande i ett sammanhang, t.ex. kan en ligre
16n vara kompenserad av en mer f6rmdnlig semesterreglering eller mer
formdliga tjinstepensionsférmdner. Krav pd kollektivavtalsvillkor
forutsitter dirfor enligt utredningen att villkoren himtas ur ett och
samma avtal. Dessutom skulle en jimférelse mellan olika villkor i flera
kollektivavtal innebira att en djupare analys behéver géras av flera
avtal och dess olika bestimmelser. Detta framstdr som en alltfor
komplicerad hantering for den myndighet som ska faststilla villkoren.
I de fall det finns flera centrala kollektivavtal som giller 1 hela Sverige 1
den aktuella branschen upphandlingen avser som ir tillimpliga pd

* For en redogérelse om vad ett centralt kollektivavtal dr och hur kollektivavtal fungerar, se
avsnitt 3.3.
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samma arbete anser utredningen att myndigheten sjilv kan vilja vilket
avtal villkoren ska hidmtas ur och basera samtliga arbetsrittslig
kontraktsvillkor p detta avtal. Som framgdr av avsnitt 7.7.1 anses alla
kollektivavtal likvirdiga.

Den svenska arbetsrittsliga lagstiftningen ir tvingande till
arbetstagarens fordel. Det innebir att det inte ir méjligt for en
arbetsgivare och arbetstagare att avtala om simre férméner in vad
som anges 1 lagen. Diremot ir det alltid tillitet att avtala om bittre
forméner dn vad som anges 1 lagen. Det ir dock mojligt att avvika
frdn bestimmelserna till arbetstagarens nackdel om avsteget gors i
ett kollektivavtal. Det ir endast arbetsgivare som dr bundna av ett
kollektivavtal med en sidan avvikelse som fir gora avsteg frin
lagens regler. Arbetsgivare som inte dr bundna av kollektivavtal
miste folja de regler som framgar av lagen.

Bestimmelser dir avvikelse kan ske i kollektivavtal till nackdel
for arbetstagarna finns bland annat i semesterlagen (1977:480) och
arbetstidslagen (1982:673). Av 3§ fjirde stycket arbetstidslagen
framgr att det genom kollektivavtal far goras undantag frin lagen i
dess helhet, s linge det dr forenligt med det underliggande
arbetstidsdirektivet.

Om det 1 ett kollektivavtal skett avsteg frin annars tvingande
bestimmelser pd ett sitt som innebidr att arbetstagaren enligt
kollektivavtalet minst ska tillférsikras en formdn vars nivd under-
stiger den nivd som anges i lag, t.ex. en semesterlén som ir ligre in
vad som anges 1 lagen, kan inte kollektivavtalets nivd anges som den
nivd som maste foljas vid fullgérande av ett upphandlingskontrakt.
En sidan ordning vore missvisande eftersom det endast ir den
arbetsgivare som ir bunden av just det kollektivavtalet som har ritt
att tillimpa den nivdn. En arbetsgivare som inte ir bunden av det
kollektivavtalet skulle bryta mot semesterlagen om villkoret 1
kontraktsvillkoren féljdes. For att undvika detta bor regleras i
lagen att endast villkor som dr mer férméanliga f6r arbetstagaren dn
tvingande bestimmelser i lag, kan liggas till grund for arbets-
rittsliga kontraktsvillkor.

Utredningens forslag innebir att Upphandlingsmyndigheten
bestimmer villkoren nir det giller 16n, arbetstid och semester i de
fall det dr obligatoriskt att stilla sidana villkor. I 6vriga fall fast-
stiller den upphandlande myndigheten villkoren. Nir Upphand-
lingsmyndigheten eller den upphandlande myndigheten faststillt
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vilket eller vilka kollektivavtal som ir tillimpliga pd arbetet och
konstaterat att det innebir mer férméanliga regler in vad som anges
i lag ska villkoret himtas ur detta kollektivavtal. Som framgdtt ir
det inte alltid enkelt att tolka kollektivavtalet och att se vilken
ligsta nivd som giller eftersom en sddan kanske inte ens framgir av
avtalet. Upphandlingsmyndigheten eller den upphandlande myndig-
heten bor dirfor alltd ge arbetstagarorganisationer och arbetsgivar-
organisationer pa central nivd som ir part till kollektivavtalet mojlighet
att limna uppgift om villkoren. Utifrdn detta fir kontraktsvillkoret
faststillas.

Utgdngspunkten bor vara att det ir kollektivavtalsparternas
gemensamma tolkning av vad som giller som bér liggas till grund
for villkoren. Utredningen utgdr ifrdn att det dven kan finnas ett
intresse hos arbetsmarknadens parter att de kollektivavtalsvillkor som
liggs till grund f6r kontraktsvillkor faktiskt motsvarar vad som giller
enligt det aktuella kollektivavtalet och att de dirfér kommer att
medverka till att tydliggora vilka villkor som giller. Méjligheten att
stilla villkor bér dock inte vara beroende av tydliga besked frin
parterna. Det féljer bla. av de upphandlingsrittsliga principerna
om Oppenhet, likabehandling och icke-diskriminering att det
tydligt ska framgd vilka kontraktsvillkor som giller. Det ir
slutligen myndigheten som bestimmer vilken nivd som ska gilla.
Om parterna inte ir eniga om vad kollektivavtalet innebir eller om
deras information ir otydlig f&r myndigheten siledes sjilv bestimma
vilken ligsta niv8 som kan anses gilla. Att villkoren himtas ur
kollektivavtal innebir inte att villkoren nodvindigtvis maste
motsvara avtalsparternas tolkning av vad de innebir eftersom
villkoren 1 och med myndighetens tolkning endast kommer att
utgora ett kontraktsvillkor i en offentlig upphandling.

7.7 Alternativa kontraktsvillkor

Som framgitt av utredningens analys av likabehandlingsprincipen 1
avsnitt 7.4 anser utredningen att det dr mojligt att uppstilla olika
kontraktsvillkor for leverantdrer beroende pd vilka arbetsrittsliga
regelverk de ir skyldiga att f6lja. I det f6ljande foreslds att leverantorer
som ett alternativ till de angivna kontraktsvillkoren ska ha méjlighet
att tillimpa motsvarande villkor i ett centralt kollektivavtal som
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tillimpas 1 hela Sverige pd motsvarande arbetstagare i den aktuella
branschen, att sirskilda kontraktsvillkor ska uppstillas for
leverantérer som utstationerar arbetstagare samt att sirskilda
kontraktsvillkor ska uppstillas nir arbetet som avses 1 upphandlingen
utfors dir svensk ritt inte ir tillimplig.

7.7.1 Mojlighet att tillampa kollektivavtal i stallet for
kontraktsvillkor

Forslag: Som alternativ till de angivna sirskilda arbetsrittsliga
villkoren foér hur ett kontrakt ska fullgéras ska som ett sirskilt
arbetsrittsligt villkor anges att kontraktet 1 stillet kan fullgoras
enligt motsvarande villkor i ett centralt kollektivavtal som tillimpas
1 hela Sverige pd motsvarande arbetstagare 1 den aktuella branschen.
Leverantérer som ir bundna av ett sidant centralt kollektivavtal
kan dven tillimpa villkor ur ett lokalt kollektivavtal som ir slutet
med stdd av ett sidant centralt kollektivavtal.

Ett grundliggande drag i den svenska arbetsmarknadsmodellen ir
att alla kollektivavtal anses reglera arbetstagarnas villkor pd ett lik-
virdigt sitt. Det finns ingen reglering i Sverige om att ett kollektiv-
avtal dr mer representativt in nigot annat. I de arbetsrittsliga lagarna
finns dirfor regelmissigt mojlighet att avvika frin regleringen genom
kollektivavtal pd central nivd. Inget kollektivavtal pekas ut framfor
nigot annat. Att kollektivavtalen anses likvirdiga kommer ocks3 till
tydligt uttryck i utstationeringslagen dir det anges att den ligsta
nivd av villkor som ska gilla for arbetet ir den som motsvarar
villkoren i ett centralt kollektivavtal som tillimpas i hela Sverige pd
motsvarande arbetstagare i den aktuella branschen. Alla centrala
kollektivavtal i branschen anses dirmed kunna utgéra grund for de
minimivillkor som ska gilla fér utstationerad arbetskraft. Aven om
kollektivavtalen kan skilja sig &t nir det giller olika enskilda
formaner, innebir de dirfoér sedda 1 sin helhet att férminerna och
det skydd de erbjuder arbetstagarna fir anses likvirdigt.

142



SOU 2015:78 Utredningens forslag

Anbudsgivare som ér bundna av kollektivavtal

Mot bakgrund av den ovan angivna utgingspunkten att alla kollektiv-
avtal fir anses reglera arbetsvillkor pd ett likvirdigt sitt anser
utredningen att en leverantdr som dr bunden av ett svenskt centralt
kollektivavtal som ar tillimpligt 1 den bransch upphandlingen avser
bér ha mojlighet att tillimpa detta oavsett vilka arbetsrittsliga villkor
som stillts upp 1 kontraktsvillkoren. Om de angivna sirskilda
arbetsrittsliga  kontraktsvillkoren tex. vid en upphandling av
stidtjinster, faststillts med utgdngspunkt fr@n ett visst centralt
kollektivavtal som giller f6r denna bransch bor leverantdrer som ir
bundna av kollektivavtal som giller fér den branschen kunna tillimpa
det avtalet. Det bor gilla oavsett om det ir det centrala kollektivavtal
som stitt modell f6r villkoren eller om det rér sig om ett annat
centralt kollektivavtal som ir tillimpligt i samma bransch. Aven om de
arbetsrittsliga villkoren som angivits 1 kontraktsvillkoren himtats ur
ett visst kollektivavtal ir det inte givet att de angivna arbetsrittsliga
kontraktsvillkoren motsvarar det som enligt de avtalsslutande parterna
giller enligt kollektivavtalet, dven om dessa ska tillfrigas om tolk-
ningen av kollektivavtalet.* Har villkoren i upphandlingen himtats
frin lag kan ocks3 finnas behov for leverantérer som ir bundna av ett
centralt kollektivavtal att kunna tillimpa bestimmelser 1 sitt
branschavtal, sirskilt om det innebir avvikelser frdn lagen. Mot ovan
angivna bakgrund anser utredningen att det bor inféras en bestim-
melse om att den upphandlande myndigheten, som ett sirskilt
kontraktsvillkor, ska ange att en anbudsgivare som alternativ till att
uppfylla de angivna sirskilda kontraktsvillkoren kan fullgéra
kontraktet enligt motsvarande regler 1 ett centralt kollektivavtal som
tillimpas 1 hela Sverige pd motsvarande arbetstagare i den aktuella
branschen. Denna mojlighet bor gilla alla leverantdrer som ir bundna
av kollektivavtal, dven de som utfér uppdraget med utstationerad
arbetskraft.

Utredningen anser dven att den som ir bunden av ett centralt
kollektivavtal ska ha mojlighet att tillimpa lokala kollektivavtal
som ir slutna med stéd av det centrala kollektivavtalet. Tillits inte
avvikelser 1 lokala kollektivavtal skulle detta kunna medfora att
lokala avtal som innehdller avvikelser frin de centrala avtalen inte

* For vidare lisning se avsnitt 7.6.4.
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kan tillimpas, vilket skulle kunna anses problematiskt 1 férhéllande
till foreningsritten. Dessutom ir det 1 vissa fall mojligt att dven
genom lokala kollektivavtal avtala om avvikande regler i f6rhillande
till tvingande lag. Ett sddant lokalt avtal bor alltid kunna tillimpas
av den som ir bunden av ett centralt kollektivavtal som ir
tillimpligt pd ett arbete som utférs inom ramen f6r en offentlig
upphandling.

Sammanfattningsvis  bér de upphandlande myndigheterna
uttryckligen som ett sirskilt kontraktsvillkor ange att en leverantor
som alternativ till att uppfylla de arbetsrittsliga villkor som angivits i
kontraktsvillkoren kan tllimpa motsvarande regler 1 ett centralt
kollektivavtal som tillimpas i1 hela Sverige pd motsvarande arbetstagare
1 den aktuella branschen. Leverantérer som ir bundna av ett sidant
centralt kollektivavtal kan dven tillimpa villkor ur ett lokalt kollektiv-
avtal som ir slutet med stod av ett sddant centralt kollektivavtal.

Anbudsgivare utan kollektivavtal

Som ovan nimnts dr en utgdngspunkt i1 utredningen att det ir
kollektivavtal som ska utgéra normen fér de villkor som en upp-
handlande myndighet stiller 1 de sirskilda kontraktsvillkoren.

Villkor pd svensk arbetsmarknad regleras huvudsakligen 1
kollektivavtal. Ett kollektivavtal forhandlas fram mellan tvd
jimbordiga parter och garanterar dirfér att arbetstagarnas och
arbetsgivarnas intressen har tagits tillvara pd ett likvirdigt sitt. Det
kan inte jimforas med ett anstillningsavtal dir arbetsgivaren
typiskt sett fir anses vara i en 6verordnad stillning i férhéllande till
arbetstagaren och dir anstillningsavtalet dirfér inte pd samma sitt
som ett kollektivavtal tillvaratar bi3da parters intressen pd ett
jambordigt sitt. Ska villkor f6r arbetstagare garanteras nir arbete
utférs inom ramen for en offentlig upphandling ir det dirfér inte
limpligt att skapa en reglering dir en myndighet i varje enskilt fall
ska bedéma om de sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkoren
uppfylls pd ett likvirdigt sitt genom enskilda anstillningsavtal.

En leverant6r som ir bunden av ett kollektivavtal som tillimpas
1 hela Sverige pd motsvarande arbetstagare i den aktuella branschen,
ska enligt utredningens forslag ha méojlighet att i stillet tillimpa
villkoren 1 det kollektivavtalet. Friga uppkommer di om en
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leverantér som inte dr bunden av kollektivavtal ska ha samma
mojlighet. Mot detta talar att en anbudsgivare som inte ir bunden
av kollektivavtal skulle kunna vilja att i stillet f6r de angivna
villkoren tillimpa villkor 1 ett annat kollektivavtal som har ligre
villkor in de som angivits i de sirskilda kontraktsvillkoren. Den
nivd som angivits for att sikerstilla skiliga arbetsvillkor 1 upp-
handlingen skulle d& inte uppfyllas. Risken fér detta ska dock inte
overdrivas. Ar det friga om alternativa villkor i ett centralt
kollektivavtal som tillimpas 1 hela Sverige pd motsvarande arbets-
tagare i den aktuella branschen begrinsas mojligheterna att vilja det
kollektivavtal som har ligst villkor. Det kan antas att det i de flesta
branscher bara finns ett sidant kollektivavtal.

For en sidan ordning talar att det 1 hégre grad medfor en lika-
behandling av anbudsgivare som ir bundna respektive inte bundna
av kollektivavtal di bida har mojlighet 1 stillet tillimpa villkoren 1
ett annat centralt kollektivavtal. Dessutom frimjar detta en 6kad
konkurrens eftersom det underlittar f6r anbudsgivare som inte ir
bundna av kollektivavtal att delta i upphandling. Skulle méjligheten
inte finnas och skulle sidana leverantérer utfora arbete 1 flera olika
upphandlingar dir kontraktsvillkoren baserats pd olika centrala
kollektivavtal for samma arbete skulle det kunna medféra att
leverantdren méste tillimpa olika villkor f6r arbetstagarna beroende
pd 1 vilken upphandling de sysselsitts. Detta skulle kunna framstd
som si betungande att en anbudsgivare skulle avhilla sig frin att
delta 1 upphandlingen. Utredningen bedémer ocksi att en
leverantdr som, nir det giller de sirskilda arbetsrittsliga kontrakts-
villkor som stills i ett upphandlingskontrakt, tillhandahéller mot-
svarande férmaner i1 enlighet med ett centralt kollektivavtal som ir
tillimpligt pd arbetet i den aktuella branschen fir anses erbjuda
arbetstagarna skiliga anstillningsvillkor.

Mot bakgrund av det ovan anférda foresldr utredningen att dven
anbudsgivare som inte ir bundna av kollektivavtal ska ha mojlighet
att tillimpa de alternativa villkor som anges i ett centralt kollektiv-
avtal som tillimpas 1 hela Sverige pi motsvarande arbetstagare 1 den
aktuella branschen. Diremot anser utredningen att dessa leveran-
torer inte ska ha mojlighet att tillimpa lokala kollektivavtal. Den
mojligheten bér vara reserverad for de leverantérer som ir bundna
av det centrala kollektivavtal mot vilket det lokala kollektivavtalet
har slutits.
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Mojligheten att som alternativ till de angivna kontraktsvillkoren
folja ett ullimpligt centralt kollektivavtal dr inte avsedd att inne-
bira att en anbudsgivare som inte ir bunden av kollektivavtal miste
folja samtliga regler 1 kollektivavtalet. Stills uttryckliga kontrakts-
villkor som omfattar 16n, semester och arbetstid ir det dessa for-
mdner som anbudsgivare bér f6lja dven 1 det tillimpliga centrala
kollektivavtalet. Som tidigare nimnts ska kollektivavtal ses i sin
helhet vilket medfér att en leverantdr méste folja villkor ur ett och
samma kollektivavtal och inte olika centrala kollektivavtal for olika
villkor, t.ex. betala 16n enligt ett centralt avtal och semester-
féormaner enligt ett annat.

Av utstationeringslagen foljer att den arbetsgivare som utsta-
tionerar kan freda sig frin stridsitgirder genom att f6lja villkoren i
nigot tillimpligt centralt branschavtal. Med hinsyn till detta anser
utredningen att det ir konsekvent att en leverantér som inte ir
bunden av ett kollektivavtal och som utfér uppdrag 1 en offentlig
upphandling med hjilp av utstationerad arbetskraft ocksi bér ha
mojlighet att 1 stillet f6r att tillimpa de villkor som angivits 1
kontraktsvillkoren tillimpa ett svenskt centralt kollektivavtal som
giller f6r den aktuella branschen. En sddan 16sning medfor dven en
likabehandling av leverantérer som ir bundna respektive inte
bundna av kollektivavtal och leverantérer som utfér uppdrag i
offentlig upphandling med utstationerad arbetskraft.

7.7.2 Nar arbete utfors med utstationerad arbetskraft

Forslag: Den upphandlande myndigheten ska 1 de sirskilda arbets-
rittsliga villkoren for hur ett kontrakt ska fullgdras ange vilka
villkor som giller om arbetet utférs med utstationerad arbetskraft.

Som framgdtt i avsnitt 7.4 anser utredningen att det kan stillas
olika villkor 1 offentlig upphandling beroende p& om arbete utfors
utan utstationerad arbetskraft, med utstationerad arbetskraft, eller
om arbetet utférs dir svensk ritt inte ir tillimplig.
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Enligt utredningens bedémning innebir domen 1 EU-dom-
stolens m3l Riiffert, C-346/06", att villkor som omfattas av den s§
kallade hirda kirnan 1 utstationeringsdirektivet inom ramen f{ér
offentlig upphandling inte kan bestimmas p& annat sitt 4n det sitt
pa vilket ett land genomfort direktivet, dvs. 1 Sveriges fall enligt
utstationeringslagen. Villkor som stills 1 det fall ett kontrake fullgors
med utstationerad arbetskraft miste sdledes félja utstationerings-
lagen.”

Frigan ir dock om det i alla upphandlingar ska anges vad som
giller om uppdraget utférs med utstationerad arbetskraft, eller om
sddana villkor kan utelimnas 1 de fall det kan avgoras att sidan
arbetskraft inte kan férekomma. Detta skulle férenkla hanteringen
for de upphandlande myndigheterna. Ytterligare en fordel vore att
det kan vara komplicerat att bestimma minimivillkor ur kollektiv-
avtal enligt utstationeringslagen. Manga kollektivavtal ir inte
utformade pd det sittet att det gdr att faststilla minimivillkor,
sirskilt giller detta kollektivavtal pd omriden dir det ir mindre
vanligt med utstationerad arbetskraft.

Vissa faktorer i en enskild upphandling kan tyda pd att det inte
kan vara aktuellt med utstationerad arbetskraft. Det kan t.ex.
handla om fall dir det stills krav pd personalkontinuitet eller andra
specifika krav pi den personal som utfér uppdraget, som t.ex.
kunskaper 1 svenska eller lokalkinnedom. Det kan handla om upp-
dragets omfattning och i de fall uppdraget avser en lingre period
skulle det kunna hivdas att det inte kan vara aktuellt att utfora
arbetet med utstationerad arbetskraft eftersom en forutsittning for
att det ska vara frdga om en utstationerad arbetstagare ir att denne
endast tillfilligt utfor sitt arbete 1 virdlandet. Hur ling tidsrymd
som avses med tillfilligt ir dock oklart. Det kan inte heller ute-
slutas att ett lingre uppdrag skulle kunna utféras med olika arbets-
tagare som var for sig endast tillfilligt vistas i virdlandet. Det skulle
ocksd kunna konstateras att utstationerad arbetskraft endast fore-
kommer 1 vissa branscher. Enligt Arbetsmiljoverkets manads-
statistik dver utstationerade arbetstagare 1 maj 2015 sysselsattes 92
procent av de utstationerade i 13 olika branscher.” Aven mot den

¥ Ruffert, C-346/06, EU:C:2008:189.

* Se vidare avsnitt 6.

* Ménadsstatistik frn utstationeringsregistret per den 1 maj 2015
http://www.av.se/dokument/aktuellt/manadsstatistik_utstationering.pdf
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bakgrunden skulle det kunna anses overflodigt att ange villkor for
utstationerade 1 andra branscher dn dessa. Utstationerade férekommer
dock i manga fler branscher in s, om in i mindre utstrickning.

Utredningen kan konstatera att en bedémning av om ett
uppdrag kan komma att utféras med utstationerad arbetskraft kan
vara svdr att gora och upplevas som betungande for de upp-
handlande myndigheterna. Det kan ocks3 ifrigasittas om det med
tillricklighet sikerhet i1 férvig gir att avgéra om ett uppdrag som
upphandlas kan komma att utféras med utstationerad arbetskraft.
Till exempel méste en upphandlande myndighet som stiller krav pd
att leverantoren ska tillse att dven underleverantdrer foljer de
arbetsrittsliga kontraktsvillkoren, iven pi férhand bedéma om
eventuella underleverantérer kommer utféra uppdraget med
utstationerad arbetskraft.

Syftet med upphandlingsdirektiven, att 6ppna upp nationell
offentlig upphandling fér konkurrens frin andra medlemsstater,
talar dock mot att lagstiftningen ska bygga pd att myndigheter pd
forhand ska kunna avgéra om det ir uteslutet med utstationerad
arbetskraft och dirmed kunna utelimna information om vilka arbets-
rittsliga kontraktsvillkor som ska gilla 1 detta fall. Regelverket bor
utgd frin att konkurrens ska uppmuntras och underlitta f6r utlindska
anbudsgivare att konkurrera om kontrakt. Det bér inte pd ndgot
sitt riskera att utestinga leverantorer frin andra linder. Det ir
enligt utredningen inte otinkbart att kontraktsvillkor som gir
utdver vad som giller enligt utstationeringsdirektivet, utan att ange
vad som giller om arbetet utférs med utstationerad arbetskraft, skulle
kunna avhilla utlindska anbudsgivare som avsett utféra tjinsten med
utstationerade arbetstagare frdn att limna anbud. S8dana kontrakts-
villkor skulle dirfér, iven om det inte ir sannolikt att tjinsten
kommer att utféras med utstationerad arbetskraft, kunna komma 1
konflikt med upphandlingsdirektiven. Utredningen anser i stillet
att den nationella lagstiftningen bor utgd frdn att det i upp-
handlingar regelmissigt finns potentiella anbudsgivare som kan
dberopa utstationeringssituationer.

Mot bakgrund av det ovan anférda anser utredningen att det
vore olimpligt att en upphandlande myndighet médste avgéra om en
verksamhet kan utféras med utstationerad arbetskraft innan den
kan veta vilka arbetsrittsliga villkor som kan stillas 1 en viss upp-
handling. Utredningen anser 1 stillet att myndigheter som anvinder
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arbetsrittsliga kontraktsvillkor i upphandlingar alltid ska ange
villkor enligt utstationeringslagen som giller om uppdraget utfors
med utstationerad arbetskraft.

Sammanfattningsvis innebir det ovan sagda att nir en
upphandlande myndighet stiller sirskilda arbetsrittsliga kontrakts-
villkor ska myndigheten ocksd alltid ange vilka villkor som giller
nir uppdraget utférs med utstationerad arbetskraft. Att sddana
leverantorer dven foreslds ha mojlighet att 1 stillet tillimpa villkor
ur ett centralt kollektivavtal som tillimpas i hela Sverige pd mot-
svarande arbetstagare 1 den aktuella branschen framgir av fore-
giende avsnitt. Hur villkor bestims enligt utstationeringslagen
framgdr av avsnitt 7.6.2 och 7.6.3.

7.7.3  Villkor ndr svensk ratt inte ar tillamplig pa arbetet

Forslag: Om det inte ir uppenbart obehovligt ska den upp-
handlande myndigheten i1 de sirskilda arbetsrittsliga villkoren
for hur ett kontrakt ska fullgéras ange vilka villkor som giller
nir arbetet som avses i upphandlingskontraktet utfors under
sddana forhdllanden att svensk ritt inte ir tillimplig.

Den upphandlande myndigheten ska som villkor f6r hur ett
kontrakt ska fullgéras ange villkor i1 enlighet med ILO:s §tta
kirnkonventioner. Myndigheten fir ocksd uppstilla sirskilda
villkor for hur ett kontrakt ska fullgdras om att arbetet ska
utforas enligt den arbetsrittsliga reglering som giller dir arbetet
utfors.

En upplysningsbestimmelse bér tas in 1 lagen om att Upp-
handlingsmyndigheten fir meddela f6reskrifter om dessa villkor.
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Arbetsrittens territoriella tillimpningsomrdde

Om parterna inte valt vilket lands lag som ir tillimplig ir huvud-
regeln enligt Rom I-férordningen™ att ett anstillningsavtal ska vara
underkastat lagen 1 det land dir arbetet vanligen utférs. Utférs
arbetet 1 Sverige giller svensk ritt oavsett om arbetstagaren ir anstilld
av en svensk arbetsgivare eller en arbetsgivare frin ett annat medlems-
land som etablerat sin verksamhet i Sverige. Om en arbetsgivare frin
ett annat land utstationerar arbetstagare till Sverige utfér arbets-
tagarna endast tillfilligt sitt arbete 1 Sverige. Svensk ritt dr dirmed
inte tillimplig. Genom utstationeringsdirektivet sikerstills emeller-
tid att dessa arbetstagare tillférsikras en kirna av minimiskydd som
ska f6ljas 1 virdlandet av den arbetsgivare som utstationerar arbets-
tagare for ullfilligt arbete i landet dir tjinsterna tillhandahills. T
upphandlingsdirektiven, t.ex. 1 LOU-direktivet skil 37, erinras
ocksd om att utstationeringsdirektivet ska beaktas nir det stills upp
t.ex. krav pd arbetsrittsliga skyldigheter 1 offentlig upphandling.

Principerna om arbetsrittsliga reglers territoriella tillimpnings-
omride avspeglas ocksd i upphandlingsritten. I skil 37 1 LOU-
direktivet anges vidare att medlemsstaterna ska sikerstilla efter-
levnaden av milj6-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter som ir
tillimpliga pd den ort dir byggentreprenaderna och tjinsterna
utfors. Tydligt ir ocksd mailet Bundesdruckerei, C-549/13%, dir
EU-domstolen slog fast att det inte dr proportionerligt att 3ligga
underleverantorer i andra medlemsstater att betala minimilénen 1
den medlemsstat som den upphandlande myndigheten tillhér.

Nir det giller frigan om vilka arbetsrittsliga villkor som kan
stillas 1 offentlig upphandling innebir ovan angivna utgdngspunkt
att krav pd att f6lja svenska arbetsrittsliga regler endast kan stillas
pd arbete som faktiskt utférs 1 Sverige. Utfors arbete i ett annat
land miste de villkor som regleras forhélla sig till det landets
arbetsrittsliga regler.

*® Europaparlamentets och Ridets férordning (EG) nr 593/2008 av den 17 juni 2008 om
tillimplig lag for avtalsférpliktelser (Rom I).
! Bundesdruckerei, C-549/13, EU:C:2014:2235.
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Sairskilda arbetsrittsliga villkor nér svensk ritt inte dr tillimplig

For att sikerstilla att produkter som kdps inom ramen for offentlig
upphandling inte tillverkas pd ett sitt som krinker arbetstagares
grundliggande rittigheter och att arbete som utférs inom ramen for
offentlig upphandling dven utférs under skiliga arbetsférhillanden
nir arbetet utfors utanfér Sveriges grinser anser utredningen att
det ir nodvindigt att dligga myndigheter att uppstilla vissa
arbetsrittsliga kontraktsvillkor dven i detta fall. Som konstaterats
ovan maste sidana kontraktsvillkor emellertid utformas pi ett
annat sitt in nir arbetet utférs dir svensk ritt ir tillimplig.

Det ir enligt utredningens uppfattning visentligt att dtminstone
dligga upphandlande myndigheter att uppstilla sirskilda arbets-
rittsliga kontraktsvillkor om att varor tillverkas och att arbete utfors 1
enlighet med sddana grundliggande villkor som féljer av ILO:s dtta
kirnkonventioner om arbetet utfors utanfér Sveriges grinser.
Offentliga medel bér inte anvindas till att képa produkter eller
tjinster som framstills av arbetskraft 1 strid med dessa grundliggande
rittigheter. Kan arbetet komma att utféras under forhllanden dir
svensk ritt inte dr tillimplig bér det dirfér vara obligatoriskt for
upphandlande myndigheter att stilla kontraktsvillkor om att
arbetet ska utféras 1 enlighet med villkor i ILO:s &tta kirnkonven-
tioner. Detta har ocksd stod i1 upphandlingsdirektiven. I skil 37 i
LOU-direktivet anges att de skyldigheter som féljer av ILO:s
kirnkonventioner bér tillimpas under fullgérandet av kontraktet.
Enligt artikel 18.2 1 LOU-direktivet ska medlemsstaterna vidta
limpliga tgirder for att sikerstilla att ekonomiska aktorer vid full-
gorandet av offentliga kontrakt iakttar bland annat de internationella
milj6-, social- och arbetsrittsliga bestimmelser som anges 1 bilagan
X till direktivet. I bilagan hinvisas till en rad grundliggande ILO-
konventioner, nr 87 om féreningsfrihet och skydd fér organisa-
tionsritten, nr 98 om tillimpning av principerna for organisations-
ritten och den kollektiva férhandlingsritten, nr 29 om tvings- eller
obligatoriskt arbete, nr 105 om avskaffande av tvingsarbete, nr 138
om minimidlder for tilltrdde till arbete, nr 111 om diskriminering i
friga om anstillning och yrkesutdvning, nr 100 om lika 16n fé6r min
och kvinnor {ér arbete av lika virde och nr 182 om avskaffande av
de virsta formerna av barnarbete. Enligt vad som anges 1 direktiven
boér krav som foljer av ILO-konventioner ocksd stillas pd ett sitt
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som inte innebir ett hinder fér att mer formaéliga arbets- och
anstillningsvillkor tillimpas for arbetstagarna.

ILO:s kirnkonventioner ir direkt forpliktande for stater och
giller siledes endast indirekt enskilda niringsidkare inom ramen
for ILO-systemet. Sirskilda kontraktsvillkor om férhillanden som
avses 1 ILO:s kirnkonventioner utesluter inte att uppdrag utférs av
leverantorer fr@n stater dir konventionerna inte har ratificerats.
Aven om en leverantér har sin verksamhet i ett land som inte beaktar
kirnkonventionernas rittigheter genom sin nationella lagstiftning kan
en sddan leverantor givetvis uppfylla villkor som himtats ur
konventionerna inom ramen fér en offentlig upphandling. Dessutom
finns skil att notera att det 1 ILO:s deklaration om de grund-
liggande principerna och rittigheterna 1 arbetslivet dr 1998 har
slagits fast att skyldigheterna att uppfylla de grundliggande for-
pliktelserna och kraven enligt ILO:s &tta kiirnkonventioner féreligger
oberoende av om en medlemsstat ratificerat konventionerna. Inom
ILO finns ocksi en overvakningsmekanism fér att medlems-
staterna uppfyller dessa skyldigheter.

Utredningen anser att Upphandlingsmyndigheten 1 féreskrifter
far ange vilka principer och rittigheter i enlighet med ILO-konven-
tionerna som ska gilla som sirskilda arbetsrittsliga kontrakts-
villkor i offentlig upphandling. Nir sdana foreskrifter tagits fram
kan upphandlande myndigheter enkelt vinda sig till den upp-
handlingsstédjande myndigheten f6r information om hur villkoren
ska formuleras.

Utredningen anser vidare att det bor tydliggéras att upp-
handlande myndigheter iven fir, som sirskilda kontraktsvillkor,
ange att arbetet ska utféras 1 enlighet med den arbetsrittsliga lag-
stiftning som giller dir arbetet utférs. Att stilla sddana villkor kan
dock vara komplicerat bdde nir det kommer till kravstillande och
uppféljning. P4 grund av detta anser utredningen att det inte ir
skiligt att kriva att varje upphandlande myndighet miste stilla
sddana villkor. Det bér i stillet vara frivilligt.

Utredningen anser att det fir anses forenligt med dppenhets-
principen att 1 kontraktsvillkor ange att arbetet ska utféras enligt
det arbetsrittsliga regelverket i det land dir arbetet utférs.” Det
kan t.ex. anges att en anbudsgivare minst ska betala arbetstagarna
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som sysselsitts 1 uppdraget den minimilénen som giller dir. I
LOU-direktivets skil 37 anges att upphandlande myndigheter kan
vidta relevanta dtgirder for att sikerstilla efterlevnaden av de miljo-,
social- och arbetsrittsliga skyldigheter som ir tillimpliga pd den ort
dir byggentreprenaden utférs eller tjinsterna tillhandahdlls. Utred-
ningen har emellertid inte foreslagit att ordet “ort” ska anvindas 1
lagforslaget. Utstationeringsdirektivet innebir att méjligheten att 1
offentlig upphandling stilla arbetsrittsliga villkor begrinsas till de
villkor som féljer av utstationeringsdirektivet si kallade hirda kirna
om leverantérer fullgor ett kontrakt med utstationerade arbetstagare.
Eftersom utstationeringsdirektivet giller 1 hela EU giller den begrins-
ningen i alla medlemsstater. Det innebir att en upphandlande svensk
myndighet inte kan stilla krav pd att ett kontrakt som t.ex. utfors i
Tyskland ska fullgéras enligt vad som giller pd den ort dir arbetet
utfors eftersom det inte kan uteslutas att arbetet kan utforas av
t.ex. utstationerade arbetstagare frin Polen. Om hinvisning 1 stillet
gors till vad som giller enligt det arbetsrittsliga regelverk som
giller 1 det land dir arbetet utférs anser utredningen att detta fir
anses innefatta genomforandet av utstationeringsdirektivet 1 det
landet. Det innebir i exemplet ovan att tysk ritt i sin helhet giller
om arbetet utférs med inhemsk arbetskraft men att det for
utstationerade arbetstagare endast ir de tyska reglerna som genom-
for utstationeringslagen som blir tillimpliga.

Utredningens uppfattning ir att ett stillningstagande enligt ovan
ocks3 har st6d 1 EU-ritten, inte minst mot bakgrund av skrivningarna
1 skil 37 1 LOU-direktivet om att det dr av sirskild vikt att medlems-
stater och upphandlande myndigheter vidtar relevanta dtgirder for
att sikerstilla efterlevnaden av de miljé-, social- och arbetsrittsliga
skyldigheter som ir tillimpliga p& den ort dir byggentreprenaden
utférs eller tjinsterna tillhandahills och som foljer av lagar, forfatt-
ningar, dekret och beslut bide p nationell nivd och p& unionsnivé,
samt av kollektivavtal, forutsatt att dessa bestimmelser och deras
tillimpning éverensstimmer med unionsritten.

I detta sammanhang miste beaktas att kontraktsvillkor som
regel inte bor inte viljas eller tillimpas pd ett sitt som direkt eller
indirekt diskriminerar ekonomiska aktérer frin andra medlems-
stater eller frdn tredjelinder som ir parter 1 WTO:s upphandhngs-
avtal GPA eller de frihandelsavtal som unionen ir part 1.
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Villkor bér anges om det inte dr uppenbart obehivligt

Utredningen anser att villkor om vad som giller nir arbetet utfors
dir svensk ritt inte ir tillimplig ska anges 1 alla fall utom dir det ir
uppenbart obehovligt. Stdr det pd forhand helt klart att arbetet
endast kan utféras i Sverige med tillimpning av svensk ritt, t.ex.
snérojning av Umeds gator, behover inte anges vad som giller nir
svensk ritt inte ir tillimplig. Finns det ndgon mojlighet att arbetet
kan komma att utféras i annat land bér emellertid villkor anges f6r
vad som giller i det fallet. Hir méste beaktas att det kan bli aktuellt
att en del av uppdraget kan komma att utféras i annat land eller att
en underleverantdr som utfér arbete 1 ett annat land kan komma att
anlitas 1 ngot skede av arbetet. Detta ir sirskilt viktigt att beakta
eftersom utredningen foéreslir att det 1 kontraktsvillkoren ska
sikerstillas att dven underleverantorer foljer de villkor som stills i
kontraktet.”

7.8 Ansvar for underleverantorer

Forslag: Den upphandlande myndigheten fir som ett sirskilt
villkor fér hur ett kontrakt ska fullgéras ange att leverantdren ska
sikerstilla att dennes underleverantérer 1 alla led av leverantérs-
kedjan, som direkt medverkar till att uppfylla kontraktet, f6ljer de
sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor som foljer av upphand-
lingskontraktet.

Myndigheten ska stilla sidant villkor nir det har ansetts
behovligt enligt 2 §. De villkor som en leverantor ska sikerstilla
att dennes underleverantorer i alla led av leverantérskedjan ska
folja ska vara 16n, semester och arbetstid. Om arbetet utférs dir
svensk ritt inte dr tillimplig ska de villkor enligt ILO:s kirn-
konventioner som avses i 6 § andra stycket anges.

Av LOU-direktivet artikel 71.1 framgir att behériga nationella
myndigheter genom limpliga dtgirder ska sikerstilla att under-
leverantdrer iakttar de skyldigheter som avses i artikel 18.2. I
artikel 18.2 liggs medlemsstaterna att vidta limpliga dtgirder for

53 Se avsnitt 7.8.
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att sikerstilla att ekonomiska aktorer vid fullgérande av kontrake
iakttar tillimpliga milj6-, sociala-, och arbetsrittsliga skyldigheter.

I detta betinkande foreslds att artikel 18.2, nir det giller arbets-
rittsliga hinsyn avseende kollektivavtalsvillkor, ska genomforas
genom att upphandlande myndigheter ska stilla sirskilda arbets-
rittsliga villkor for fullgdrande av kontrakt. Nir det giller under-
leverantdrer uppstdr frigan om det ska vara obligatoriskt for de
upphandlande myndigheterna att dligga den leverantér som vinner
upphandlingen att se till att dennes underleverantorer ocksd ska
uppfylla de arbetsrittsliga villkor som stillts for kontraktets full-
gorande, och om denna forpliktelse i1 s8 fall ska ske 1 flera led.

I de branscher dir det ir vanligt férekommande med
undermdliga arbetsférhillanden och si kallad social dumpning ir
det inte ovanligt med ldnga leverantdrskedjor. For att sikerstilla att
det arbete som avses i en upphandling utférs i enlighet med de
sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkoren finns dirfor starka skl
som talar for att, itminstone i dessa fall, inféra en reglering om att
de upphandlande myndigheterna ska 4ligga leverantéren av
upphandlingskontraktet att se till att dennes underleverantorer
foljer de sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor som féljer av
kontraktet. Ett ansvar som avser endast ett led i kedjan av
leverantorer utgdr dven en risk for att oseridsa huvudleverantdrer
konstruerar en leverantdrskedja som syftar wll att ansvaret for
underleverantorer i praktiken aldrig genomférs. I sammanhanget
kan ocksd hinvisas till betinkandet SOU 2015:38 dir det ansetts
foreligga skil for att foresld ett entreprendrsansvar i samtliga led i
bygg- och anliggningsbranschen som innebir att entreprenérer
ansvarar for 16n till utstationerade arbetstagare om arbetsgivaren
inte betalar den 16n som arbetstagarna har ritt till.’* Det kan ocksd
konstateras att ett entreprendrsansvar finns i norsk ritt nir det
giller villkor enligt kollektivavtal i offentlig upphandling.”

Sirskilda kontraktsvillkor i en upphandling ska vara relevanta
och mgjliga att folja upp och kontrollera. Mot ett inférande av ett
obligatorium enligt ovan kan anféras att det kan vara problematiskt
att sikerstilla en indamilsenlig uppfoljning av kontraktsvillkoren 1
fall med l8nga leverantdrskedjor. Om ansvaret endast avser ett led

*SOU 2015:38, s. 107 ff.
%> Se avsnitt 5.2 om reglerna i Norge.
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okar dirfér mojligheten att fullgéra kontroll. Dirtill kan en
uppfoljning 1 flera led onekligen framstd arbetskrivande fér den
enskilda upphandlande myndigheten. Vidare innebir ett ansvar i
flera led att huvudleverantéren méste ligga ner resurser pd att
kontrollera underleverantérer.

Vid en samlad bedémning av det ovan anférda anser utredningen
att overvigande skil talar f6r att det bor inféras ett obligatorium for
den upphandlande myndigheten att, i de fall det ansetts behovligt att
stilla sdrskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor, som ett sirskilt
kontraktsvillkor ange att leverantdren ska sikerstilla att samtliga
underleverantorer som direkt medverkar till att uppfylla kontraktet
foljer de sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor som féljer av
upphandlingskontraktet. De villkor som en leverantér bor siker-
stilla att dennes underleverantérer ska folja bor vara samma som de
villkor som utredningen foreslr ska vara obligatoriska vid upp-
stillande av sirskilda arbetsrittsliga villkor, dvs. 16n, semester och
arbetstid. Om arbetet utférs dir svensk ritt inte ir tillimpligt bor
anges de villkor enligt ILO:s 4tta kirnkonventioner som féljer av
utredningens foreslagna bestimmelse om nir svensk ritt inte ir
tillimplig.

Aven i andra fall fir givetvis den upphandlande myndigheten
uppstilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor avseende under-
leverantérer enligt ovan. Detta bor framgg av lagtexten.

Enligt utredningens mening innebir de hir féreslagna bestim-
melserna ett genomférande av artikel 71.1 1 LOU-direktivet dir de
skyldigheter som féljer av artikel 18.2 1 samma direktiv sikerstills
pa ett indamalsenligt sitt.

Lagridsremissen foreslir att den upphandlande myndighetens
skyldighet att begira in vissa uppgifter avseende de underleverantorer
som deltar 1 arbetet ir begrinsad till underleverantérer 1 ett led. Enligt
utredningens mening bér utredningens forslag, att de obligatoriska
sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkoren ska gilla underleverantorer
1alla led, inte foranleda ndgon dndring av lagrddsremissens forslag.
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7.9 Uppdrag till en myndighet

Foérslag: Upphandlingsmyndigheten fir meddela foreskrifter
dels om 1 vilka fall det dr behovligt att stilla sirskilda arbets-
rittsliga villkor for hur ett kontrakt ska fullgéras med hinsyn
till bransch och 6vriga faktorer som kan medféra risk for
oskiliga arbetsvillkor, dels om 16n, semester och arbetstid i de
fall myndigheten ansett det behovligt att stilla sidana villkor.

S&vil bedémningen om nir det dr behovligt att stilla sirskilda
arbetsrittsliga kontraktsvillkor som det nirmare faststillandet av
sddana villkor kan vara svirt och arbetsbelastande fér den enskilda
upphandlande myndigheten. Friga uppkommer dirfér om det ir
limpligt att detta ankommer pd varje upphandlande myndighet
eller om en sirskild myndighet bor 3 1 uppdrag att faststilla detta.

7.9.1 Vilken myndighet gor behovlighetsbedomningen

I avsnitt 7.3 framgdr att utredningen foresldr att den upphandlande
myndigheten ska stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor nir
det ir behovligt. Utifrdn angivet foreslag 1 avsnitt 7.3.1, angdende
forfarande kring behéovlighetsbedémningen som innebir samrid
med aktuella parter och aktdrer, kan hivdas att det sammantaget
blir relativt betungande om varje upphandlande myndighet ska géra
en sddan bedémning i varje upphandling. Det fir antas att det inte
alltid finns de resurser och den kunskap som krivs fér att bedoma
detta hos alla upphandlande myndigheter. Alla sddana myndigheter
ir inte stora aktdrer utan tvirtom sm& med begrinsade ekonomiska
och personella resurser. Det kan dven framstd som olimpligt att
myndigheter med liknande forutsittningar 1 liknande offentliga
upphandlingar skulle komma till olika uppfattningar om vad som ir
att anse som behovligt. En sidan ordning skulle dven av den
anledningen kunna vara processdrivande.

En fordel med att ligga bedomningen av nir det ir behovligt att
stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor hos varje enskild
myndighet ir forstds att den, pd ett annat sitt in en central
myndighet, skulle kunna bedéma iven lokala faktorer som kan
paverka risken for oskiliga anstillningsvillkor m.m. Sidana faktorer
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kan inte en central myndighet beakta nir den gor sin bedémning
eftersom dess bedémning naturligen blir mer generell. Det ska
dock framhillas att det inte finns nigot som hindrar att en upp-
handlande myndighet, trots att det ir frigan om en situation dir
det inte ansetts behovligt utifrin en generell bedémning, ind3 upp-
stiller sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor.

Sammanfattningsvis dr det utredningens bedémning att Sver-
vigande skil talar {6r att det ska ankomma p3 en central myndighet
att faststilla 1 vilka fall det ir behovligt att stilla sirskilda arbets-
rittsliga kontraktsvillkor. Utredningen anser att det ir limpligt att
den uppgiften faller pd den myndighet som ansvarar fér upp-
handlingsstddet, dvs. frin den 1 september 2015, Upphandlings-
myndigheten.”

7.9.2  Vilken myndighet ska faststélla villkoren

I utredningens uppdrag ingdr att foresld hur upphandlande
myndigheter ska kunna stilla krav enligt kollektivavtal. Det dr dock
inte oproblematiskt fér en myndighet att himta normer ur
kollektivavtal och faststilla vilka villkor som giller enligt detta.”

Utredningen har stdtt infér tvd alternativ, antingen bér lag-
stiftningen utformas si att varje upphandlande myndighet fir
kontakta de relevanta arbetsmarknadsparterna for att utreda vilka
villkor som giller, eller bor skyldigheten &vila en central myndighet
som 1 sin tur kan informera de upphandlande myndigheterna om
detta.

Oavsett vilket av ovan angivna alternativ som viljs kan konstateras
att det ir frimmande f6r den svenska modellen att en myndighet
utifrén en tolkning av kollektivavtal bestimmer vilka villkor som ska
tillimpas for ett visst arbete. Utifrdn utredningens uppdrag enligt
kommittédirektiven - att foresld hur villkor enligt kollektivavtal ska
gilla for arbete som utfors inom ramen for offentlig upphandling -
ir dessa alternativ dock att féredra framfor en ordning dir villkoren
framgir direkt av lag. En sddan ordning, dir kollektivavtalsvillkor i
praktiken skulle faststillas i lag, ir en s3 ldngtgiende forindring av

> Se t.ex. Kommittédirektiv Inrittande av Upphandlingsmyndigheten, Dir. 2014:161 samt
férordning (2015:527) med instruktion f6r Upphandlingsmyndigheten.
%7 Se avsnitt 7.5.1 om villkor enligt kollektivavtal.
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forhdllandena pd den svenska arbetsmarknaden att det inte kan
anses omfattas av aktuell utrednings uppdrag. Eftersom upphand-
lingsreglerna och sirskilt dppenhetsprincipen forutsitter att det
tydligt anges vilka kontraktsvillkor som giller fér arbetets
utférande ir det inte heller méjligt att féresld en annan [6sning som
t.ex. att hinvisa tll att villkor enligt kollektivavtal ska féljas utan
att ange vilka dessa ir.

Varje upphandlande myndighet tar reda pd villkoren

Ordningen som utredningen foreslir bygger pd att de sirskilda
arbetsrittsliga villkor som ska gilla for ett kontrakts fullgérande
ska anges uttryckligen 1 upphandlingsdokumenten. Om det skulle
dligga upphandlande myndigheter att bestimma nivin pd villkoren,
skulle de vara tvungna att i varje upphandling ta kontakt med
arbetsmarknadens parter for att ta reda p3 vilket kollektivavtal som
ir tillimpligt och vilka villkor som giller betriffande 16n, semester
och arbetstid och andra férmdner som myndigheten vill ta med i
kontraktsvillkoren. Detta giller oavsett om myndigheten ska fast-
stilla villkoren for utstationerade arbetstagare eller andra arbets-
tagare. En sidan ordning skulle kunna bli betungande bide for de
upphandlande myndigheterna och fér arbetsmarknadens parter. I
det sammanhanget bor pipekas att det aktuella forslaget inte innebir
ndgon skyldighet fér arbetsmarknadens parter att informera varje
upphandlande myndighet om hur kollektivavtalen ska tolkas 1 utvalda
delar. Utredningen anser dven att en sddan skyldighet skulle kunna
te sig betungande och svir att férena med arbetsmarknadens
parters autonoma stillning i den svenska arbetsmarknadsmodellen.
Mot den bakgrunden kan det framstd som mindre limpligt att
foresld en ordning dir organisationerna i praktiken kommer
efterfrigas om sin bedémning i varje enskild upphandling.

En ordning dir varje myndighet ska faststilla villkoren innebir
dven att var och en av de upphandlande myndigheterna, utifrén de
svar som de fir i kontakt med arbetsgivar- och arbetstagarorganisa-
tionerna, sjilva miste faststilla de enskilda villkoren. Det kan inte
uteslutas att parterna limnat olika svar om hur kollektivavtalet ska
tolkas. I det fallet maste myndigheten avgéra vad som ir en ligsta
nivd utifrdn avtalet. Det kan 1 vissa fall vara en mycket komplicerad
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bedémning och kan upplevas som svirt och tidskrivande att
hantera av de upphandlande myndigheterna. Utredningen anser att
det dr viktigt att den féreslagna ordningen inte medfér oskiligt
betungande uppgifter f6r de upphandlande myndigheterna. Detta
ir ocksd sirskilt viktigt eftersom det i vissa fall i detta betinkande
foreslds vara obligatoriskt att uppstilla sirskilda arbetsrittslig
kontraktsvillkor.”® Det ir inte limpligt om reglerna upplevs si
betungande att myndigheter av detta skil avstar frn att upphandla.
Alltfor komplicerad hantering skulle ocksd kunna medféra att
myndigheter viljer att avstd frin att stilla sirskild arbetsrittsliga
kontraktsvillkor 1 upphandlingar dir det inte ir obligatoriskt och
att inte stilla villkor utéver de som ir obligatoriska.

En central myndighet faststiller villkoren

Om skyldigheten att faststilla vilka villkor som kan stillas i de
sirskilda kontraktsvillkoren 1 stillet &vilar en central myndighet
kan varje enskild upphandlande myndighet vinda sig till denna
myndighet f6r information om vilka villkor som kan stillas och
nivin pd dessa villkor. Det skulle underlitta hanteringen hos de
upphandlande myndigheterna betydligt.

Den centrala myndigheten skulle kunna kontakta parterna i de
branscher dir det dr aktuellt med arbetsrittsliga kontraktsvillkor
och i1 samrdd med dessa diskutera vilken nivé av villkor som ir den
ligsta. Hos en central myndighet skulle ocksi en metod kunna
utvecklas for hur villkor av detta slag ska utformas. En sddan ordning
skulle mojliggéra en 6kad kontroll ocksd frén arbetsmarknadens
parters sida eftersom férfarandet blir mer systematiskt, professionellt
och centralt in om varje upphandlande myndighet kontaktar
organisationerna for att friga vad som giller. Parterna skulle d&
ocksd 8 mojlighet att vara delaktiga och limna synpunkter pd de
villkor som den centrala myndigheten faststiller. En sddan ordning
skulle ocksd méjliggora for att kunskap och erfarenhet samlas hos
Upphandlingsmyndigheten som di ocksi bittre kan utveckla
metoder for att faststilla arbetsrittsliga villkor och for att stodja de
upphandlande myndigheterna.

5% Se avsnitt 7.3.
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Utredningen anser att det ir limpligt att den centrala myndighet
som ska faststilla villkoren dr den myndighet som ir ansvarig f6r upp-
handlingsstdet, dvs. frin den 1 september 2015, Upphandlings-
myndigheten.

Sammanfattningsvis dr det utredningens bedémning att &ver-
vigande skil talar for att det bor ankomma p& Upphandlingsmyndig-
heten att faststilla de sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkoren. Det
sitt pd vilket villkoren ska faststillas diskuteras 1 avsnitt 7.5 och 7.6.

7.10  Hur Upphandlingsmyndighetens uppdrag bor
regleras

Bedomning: Regeringen bor ge Upphandlingsmyndigheten 1
uppdrag att meddela foreskrifter om dels nir det ir behovligt att
stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor dels om villkor
avseende 16n, semester och arbetstid 1 dessa fall. Det bér 1 lagen
upplysas om att regleringen 1 dessa avseenden foérutsitts bli
kompletterad med foreskrifter pa en ligre niva.

Som framgdtt i avsnitt 7.9 anser utredningen att bedémningen om i
vilka fall det dr behovligt att uppstilla sirskilda arbetsrittsliga
kontraktsvillkor och av vilka villkor som 1 dessa fall bér anvindas,
bor ligga pd Upphandlingsmyndigheten och inte pi varje upp-
handlande myndighet.

Utredningen anser att det ir direkt olimpligt att i lag ange i
vilka fall det ska anses behévligt att uppstilla sirskilda arbets-
rittsliga kontraktsvillkor och att i lag faststilla nivin pd de villkor
som ska anvindas. Beddmningen av i vilka fall det dr behovligt
behéver kontinuerligt justeras med hinsyn till bl.a. konkurrens-
forhallanden och risken fér oskiliga arbetsvillkor och s kallad
social dumpning. Bedémningen av villkorens nivier bygger pd
kollektivavtal som kontinuerligt férhandlas om. Dessa villkor
mdste dirfoér ocksd justeras regelbundet. Utredaren anser 1 stillet
att det bér ankomma pd Upphandlingsmyndigheten att gora detta.
En expertmyndighet som denna fir dessutom anses vara bittre
limpad in lagstiftaren att genom sin expertkunskap och kontakter
med berérda parter faststilla vad som ska gilla.
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Frigan ir dock pd vilket sitt det ska regleras att Upphandlings-
myndigheten ska utféra dessa bedémningar. Detta beror av vad
som foljer av regeringsformen, RF, och pd om den upphandlings-
rittsliga lagstiftningen f&r anses vara offentlig ritt eller civilritt.

Upphandlingslagstiftningen reglerar proceduren fér den
offentliga upphandlingen. Nir det giller kontraktsvillkor reglerar
lagstiftningen forutsittningarna for vad som kan ingd 1 dessa. En
reglering av kontraktsvillkor fir direkt effekt pd det avtal som
myndigheten, som uppdragsgivare, ingdr med en leverantér inom
ramen for en offentlig upphandling. Lagrddet, som tidigare uttalat
sig 1 frdgan, tycks mena att upphandlingsregelverket till huvud-
saklig del utgor en del av civilritten.”

Om regleringen skulle anses hora till civilrittens omrdde fram-
gdr av 8 kap. RF att den civilrittsliga lagstiftningen hor till det
primira lagomrddet, dvs. det omride dir riksdagen i férsta hand har
normgivningskompetens. Ingen delegering att utfirda foreskrifter
till regeringen eller regeringens myndigheter ir tilliten nir det
giller den civilrittsliga lagstiftningen.

7.10.1 Besluten omfattas av regeringens kompetens

Enligt 8 kap. 2 § RF ska foreskrifter meddelas genom lag om de avser
enskildas personliga stillning och deras personliga och ekonomiska
forhillanden inbérdes. Bestimmelsen innebir att civilrittsliga for-
pliktelser ska meddelas i lag. Aven staten och kommuner innefattas
under begreppet enskild 1 de fall de upptrider i rittsférhdllanden
som ir helt likartade med dem som ir vanliga bland enskilda ritts-
subjekt.® T princip anses regler om enskildas inbérdes forhdllanden
falla under 8 kap. 2 § RF medan regler om férhillandet mellan det
allminna och enskilda faller utanfér. En regel som kan 3beropas av
en enskild mot en annan enskild anses vara privatrittslig medan en
regel som kan 3beropas av en enskild mot en det allminna ir
offentligrittslig.®’

% Lagridets uttalanden i anslutning till regerings proposition 2006/07:128 s. 142 och
Lagridets yttrande 6ver forslaget till LOU, prop. 1992/93:88 bil. 3.

% Hgkan Strémberg, Normgivningsmakten enligt 1974 4rs regeringsform, tredje uppl.
Juristforlaget, s. 69.

¢ Hikan Strémberg, Normgivningsmakten enligt 1974 4rs regeringsform, tredje uppl.
Juristforlaget, s. 174.

162



SOU 2015:78 Utredningens forslag

Regler om offentlig upphandling reglerar den process myndig-
heter miste folja nir de avser handla varor eller tjinster. Frigan ir
om en regel inom denna lagstiftning som 3ligger myndigheter att 1
ett kontrakt 1 offentlig upphandling stilla vissa sirskilda villkor ska
anses vara civilritt eller offentlig ritt. Det faktum att det handlar
om att ingd ett avtal om kop tyder pd att det ir en regel dir
myndigheten fir anses vara likstilld med en enskild. Ett kontrake 1
en offentlig upphandling ir emellertid visensskilt frin ett avtal
mellan tvd privatrittsliga personer. En myndighet kan till skillnad
frdn en privat aktér inte fritt vilja vem avtalet ska slutas med eller
hur processen ska gi till utan ir skyldig att folja upphandlings-
lagstiftningen. Vidare 6vervakas processen av en tillsynsmyndighet.
Detta talar for att regleringen ska anses offentligrittslig.

Regeringen har dessutom tidigare i form av en férordning
(2006:260) om antidiskrimineringsvillkor 1 upphandlingskontrakt
meddelat att vissa myndigheter ska inkludera anti-diskriminerings-
klausuler i kontraktsvillkoren. En s3dan reglering ligger mycket
nira det denna utredning féresldr eftersom det 1 bdda fallen rér vad
som ska ingd 1 kontraktsvillkoren.

Mot bakgrund av ovanstiende miste det antas att en reglering av
innehdllet 1 sirskilda kontraktsvillkor inom ramen fér offentlig
upphandling kan omfattas av regeringens restkompetens. Det bor
dirmed vara mojligt foér regeringen eller den myndighet som
regeringen bestimmer att meddela foreskrifter om detta. Utred-
ningen anser dirfor att Upphandlingsmyndigheten bér {8 1 uppdrag
att meddela foreskrifter om bedémningen om nir det ir behovligt
att stilla arbetsrittsliga kontraktsvillkor och om nivin pa de villkor
som kan komma att stillas. Av lagtekniska skil bor detta dock
uttryckas pd s& sitt att regeringen eller den myndighet som regeringen
bestimmer ska {8 detta uppdrag.

Regeringens restkompetens omfattar dock inte forskrifter som
avser riksdagen eller dess myndigheter. Forskrifter pd omrddet
kommer dirfér inte att gilla f6r dessa 1 deras offentliga upphandling.
De fir i stillet direkt enligt lagen sjilva bedoma i vilka branscher det dr
behovligt att anvinda arbetsrittsliga kontraktsvillkor och nivierna pd
villkoren. Det finns givetvis inget hinder mot att riksdagens och dess
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myndigheters bedémning kan underlittas av de foreskrifter som
meddelas av Upphandlingsmyndigheten.

7.10.2 Verkstallighetsforeskrifter

Om upphandlingslagstiftningen och reglerna om kontraktsvillkorens
innehall skulle anses utgora en del av civilritten och dirmed omfattas
av det primira lagomridet kan regeringen indd meddela foreskrifter
om verkstillighet av lag. Med detta avses 1 forsta hand tillimp-
ningsforeskrifter av administrativ karaktir men ocksa féreskrifter som
1 materiellt hinseende fyller ut en lag. Verkstillighetsforeskrifter far
dock inte innebira att regleringen tillférs nigot visentligt nytt eller ett
helt nytt &liggande eller ingrepp.

I motiven till regeringsformen uttalades att det 1 viss utstrick-
ning torde vara ofrdnkomligt att tillita att regeringen med stdd av
sin behorighet att besluta verkstillighetsforeskrifter i materiellt
hinseende fyller ut” en lag dven om lagen 1 och fér sig skulle
befinna sig inom det obligatoriska lagomrddet. En férutsittning for
att regeringen ska fi gora detta méste emellertid vara, att den lag-
bestimmelse som ska kompletteras ir si detaljerad att regleringen
inte tillférs ndgot visentligt nytt genom den av regeringen
beslutade foreskriften.®

Utredningens forslag utgdr frdn att det i lag ska anges att en
upphandlande myndighet ska tillimpa vissa kontraktsvillkor nir det
ir behovligt. Skyldigheten framgdr dirmed av lag. Att bedémningen av
nir det dr behovligt dvilar Upphandlingsmyndigheten innebir inte att
det tillférs nigot nytt moment eller en nytt dliggande for den
upphandlande myndigheten. Det torde dirfor enligt utredningens
uppfattning inte finnas ndgra hinder att genom verkstillighets-
foreskrifter 6verldta till Upphandlingsmyndigheten att faststilla
nir det ska anses behovligt att anvinda arbetsrittsliga kontrakts-
villkor. Samma skil talar for att Upphandlingsmyndigheten dven
bor faststilla villkorens nivier genom verkstillighetstoreskrifter.

Utredningens forslag innebir att det 1 lag anges vilka villkor som
ir obligatoriska f6r den upphandlande myndigheten att inkludera i
kontraktsvillkoren. Det framgdr ocks8 att myndigheten 1 6vrigt far,

62 Prop. 1973:90, del 1, 5. 211.
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men inte behéver, vilja att inkludera flera villkor. Att myndig-
heterna kan vinda sig till Upphandlingsmyndigheten for att f3
information om vilka nivder som ska anges for respektive villkor
utgor inte ndgot nytt dliggande for dessa.

En konsekvens av att Upphandlingsmyndigheten genom fére-
skrifter eller verkstillighetstéreskrifter beslutar 1 de aktuella frigorna
ir att beslutet fattas hos den myndigheten. Bedémning om nir det ir
behovligt att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor och det
nirmare faststillandet av villkor 1 dessa fall kan hirigenom inte bli
foremal f6r dverprovning 1 den aktuella upphandlingen, vilket torde
underlitta forfarandet hos de upphandlande myndigheterna. Det ir
ocksd en viktig faktor foér att underlitta anvindandet av arbets-
rittsliga kontraktsvillkor, eftersom de upphandlande myndigheterna
dd kan kinna sig trygga i nir villkor ska stillas och vilka nivier som
ska anges.

Mot bakgrund av det ovan anférda anser utredningen, for det fall
foreskrifterna inte bedéms kunna meddelas med stéd av regeringens
restkompetens, att Upphandlingsmyndigheten bor meddela verk-
stillighetsféreskrifter om bedémningen om nir det dr behovligt att
stilla arbetsrittsliga kontraktsvillkor och om nivin pd de villkor
som kan komma att stillas.

Det maste dock beaktas att inte heller verkstillighetsforeskrifter
kan omfatta riksdagen eller dess myndigheter. Forskrifter pd omradet
kommer dirfér inte att gilla fér dessa i deras offentliga upphandling.
Dessa fér i stillet direkt enligt lagen sjilva bedoma i vilka branscher
det ir behovligt att anvinda arbetsrittsliga kontraktsvillkor och
nivierna pd villkoren. Det finns dock inget hinder mot att dessa
myndigheters bedémning kan underlittas av de verkstillighetsfore-
skrifter som meddelas av Upphandlingsmyndigheten.

7.10.3 Allméanna rad

For det fall det inte skulle anses vara férenligt med RF att genom fore-
skrifter eller verkstillighetsforeskrifter 1ta Upphandlingsmyndig-
heten besluta om nir det dr behovligt att stilla sirskilda arbetsrittsliga
kontraktsvillkor samt om nivdn pd de villkor som kan komma att
stillas anser utredningen att Upphandlingsmyndigheten 1 stillet
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genom riktlinjer eller allminna r8d ska tillhandahdlla de upp-
handlande myndigheterna information om detta.

Det som féljer av riktlinjer och allminna rdd ir inte rittsligt
bindande f6r de upphandlande myndigheterna, utan ir att betrakta
som rekommendationer. Det ir inte friga om delegerad normgiv-
ningsmakt. Upphandlingsmyndighetens bedémning om nir det ir
behovligt att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor befriar
dirmed inte den upphandlande myndigheten frdn denna bedémning.
Allminna rdd frin Upphandlingsmyndigheten fir 1 dessa fall ge
uttryck fér vad denna myndighet i dess stodjande roll anser behévligt.

For det fall Upphandlingsmyndigheten endast kommer att ge
allminna rdd eller riktlinjer kommer dven bedémningen om nivin
pa de sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkoren att ankomma pa de
upphandlande myndigheterna. Upphandlingsmyndighetens niva-
bestimning fir dven i detta avseende ses som rekommendationer.

Genom en ordning med riktlinjer eller allminna rdd kommer det
siledes vara den upphandlande myndigheten som 1 formell mening
gor bedomningen om nir det dr behovligt ate stilla sirskilda arbets-
rittsliga kontraktsvillkor och nivin pd de obligatoriska villkoren.
En sidan bedémning kommer f6ljaktligen vara mojlig att dverklaga
till férvaltningsdomstol. Utredningen anser att detta 6kar risken
for processer 1 de upphandlande myndigheterna upphandlingar. Att
besluten formellt hamnar p3 varje enskild upphandlande myndighet
innebir dven hogst troligt att belastningen kommer ¢ka pd dessa
myndigheter.

Skulle det inte anses m&jligt med hinsyn till regeringsformen att
genom foreskrifter eller verkstillighetsforeskrifter reglera bedém-
ningen om behdvligt och nivierna pd villkoren, ir dock icke bindande
riktlinjer eller allminna rdd det enda som stdr till buds. Om si
bedéms vara fallet, anser utredningen att Upphandlingsmyndig-
heten boér fi 1 uppdrag att utarbeta riktlinjer eller allminna rid pd
dessa omrdden. Det ir utredningens uppfattning att det idr helt
nddvindigt att limna en sidan uppgift till myndigheten. Allminna
rdd eller riktlinjer maste utarbetas for att stodja de upphandlande
myndigheterna. Férhoppningsvis kan dessa, mot bakgrund av den
forankring som bor ske med berérda parter nir de tas fram hos
Upphandlingsmyndigheten, generellt accepteras pd marknaden och
dirmed 1 praktiken utan problem kunna féljas av de upphandlande
myndigheterna.
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8.1 Inledning

Enligt kommittéférordningen (1998:1474) ska en utredare analysera
och limna en redovisning av férvintade konsekvenser och kostnader
till foljd av utredarens forslag som uppkommer for foretag, for
upphandlande myndigheter och enheter samt fér staten i dvrigt.
Om ett betinkande innehdller férslag till nya eller dndrade regler,
ska forslagens kostnadsmissiga och andra konsekvenser anges 1
betinkandet. Dessa konsekvenser ska anges pd ett sitt som mot-
svarar de krav pd innehdllet i konsekvensutredningar som finns 1 6
och 7 §§ férordningen (2007:1244) om konsekvensutredning vid
regelgivning.

De férslag som limnas 1 detta betinkande utgdr en mindre del
av de forslag som limnas for det samlade genomférandet av upp-
handlingsdirektiven." I jimférelse med det samlade férslaget till
genomforande torde detta foérslag endast ha en mindre pdverkan pd
upphandlande myndigheter och leverantorer.

En utgingspunkt fér en konsekvensanalys bor vara att en
jimforelse gors med nuliget. Utredningen har utgdtt frdn de skyldig-
heter som féljer av EU-ritten och det syfte som framgdr av utred-
ningens kommittédirektiv, att det ska sikerstillas att offentliga medel
inte anvinds for att upphandla varor och tjinster dir arbetstagare inte
erbjuds skiliga arbetsvillkor.

Nir det giller 1 vilken utstrickning offentlig upphandling som
styrmedel leder till att social dumpning och oskiliga arbetsvillkor
undviks, vilket i och for sig ir en friga som inte omfattas av
utredningens uppdrag, hinvisar utredningen till Upphandlings-

! Lagridsremissen Nytt regelverk fér upphandling, Finansdepartementet, 4 juni 2015.
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utredningen 2010:s slutbetinkande Goda affirer — en strategi for
hdllbar offentlig upphandling’® och Statskontorets Férstudie om
nordiskt samarbete rérande socialt och miljomissigt hillbar offentlig
upphandling’. T detta sammanhang kan konstateras att Upphand-
lingsutredningen 2010 uttalat att vil utformade sociala krav, av
vilka kollektivavtalsvillkor och villkor enligt grundliggande ILO-
konventioner kan vara en del, kan gora skillnad bland annat nir det
giller att bidra till samhilleliga mal som anti-diskriminering, 6kad
respekt for grundliggande rittigheter, bittre arbetsmiljo, ockad
tillginglighet samt okad sysselsittning. Nimnda utredning slir ocksd
fast att upphandling kan vara ett komplement till andra styrmedel.’

8.2 Syftet med forslagen

I betinkandet anges att syftet med att stilla sirskilda arbetsrittsliga
kontraktsvillkor ir att sikerstilla att den leverantér som vinner
kontraktet ska erbjuda sina arbetstagare skiliga anstillningsvillkor
och att konkurrens inte ska ske med undermiliga anstillnings-
villkor.” S3 kallad social dumpning ska hirmed undvikas. Nir det
giller varor och tjinster som produceras utanfér Sveriges grinser ir
syftet att det sikerstills att offentliga medel inte anvindas ull att
kopa produkter eller tjinster som framstills av arbetskraft 1 strid
med de grundliggande villkor som foljer av ILO:s 4tta kirn-
konventioner.

Ytterligare en utgingspunkt for utredningen har varit att det
regelverk som foreslis om sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor 1
offentlig upphandling inte bér géras mer komplicerat och betungande
for myndigheter och leverantérer in vad som ir nédvindigt med
hinsyn till syftet med bestimmelserna.

2SOU 2013:12.

3 Dnr. 2013/212-5.
+*SOU 2013:12, s. 419.
5Se bl.a. avsnitt 7.3.
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8.3 Alternativa losningar

Utredningens huvuduppdrag ir att foresld hur villkor enligt kollektiv-
avtal kan féras in 1 de tre kommande upphandlingslagarna. Detta
specifika uppdrag innefattar silunda inte att undersoka alternativa sitt
att med hjilp av offentlig upphandling sikerstilla skiliga arbets-
villkor. Till exempel har inte ingdtt i utredningens uppdrag att se
over hur reglerna 1 lagen (1976:580) om medbestimmande 1 arbetslivet
som har kopplingar till upphandlingslagstiftningen kan utvecklas.
Utredningen har inte heller, som framgir av avsnittet om avgrins-
ningar, haft mojlighet att nirmare titta pd hur arbetsrittsliga
hinsyn kan beaktas inom ramen f6r andra delar av upphandlings-
proceduren in kontraktsvillkoren.

Utredningen har emellertid 6vervigt en rad alternativa I6sningar
for hur det ska sikerstillas att kollektivavtalsvillkor ska sikerstillas
i offentlig upphandling. Overvigandena och skilen for valen
presenteras 1 samband med respektive forslag. Hir redovisas endast
oversiktligt vissa av de val utredningen har gjort.

Tidigare offentliga utredningar har konstataterat att det finns ett
onskemal bland aktorer att stilla kollektivavtalsvillkor 1 offentlig
upphandling men att det varit oklart i vilken utstrickning det ir
mdjligt och hur sidana villkor kan stillas pd ett sitt som dr forenligt
med upphandlingslagstiftningen.® Det forslag som liggs 1 detta
betinkande tydliggor hur villkor kan stillas pd ett sitt som ir forenligt
bide med upphandlingslagstiftningen och utstationeringslagen och
hur detta kan ske inom ramen fér den svenska arbetsmarknads-
modellen. T och med detta bedémer utredningen att det finns goda
forutsittningar dven for att upphandlande myndigheter i storre
utstrickning kommer att utnyttja den frivilliga méjligheten att stilla
kollektivavtalsvillkor 1 offentlig upphandling. Enbart frivillighet har
dock inte ansetts tillrickligt. Utifrin en analys av vad som kan anses
proportionerligt 1 forhdllandet till syftet med att stilla villkor och 1
forhallande till den kommunala sjilvstyrelsen och den upphandlings-
rittsliga proportionalitetsprincipen foreslir utredningen att det bor
inféras ett obligatorium fér de upphandlande myndigheterna att
uppstilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor nir det dr behovligt

©SOU 2013:12,5. 490 f.
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med hinsyn till den bransch som upphandlingen avser och &évriga
omstindigheter som kan medféra risk f6r oskiliga anstillningsvillkor.

Utredningen har vidare vervigt vilka villkor som en myndighet
ska stilla i de fall det ir obligatoriskt att stilla villkor och dir fore-
slagit att villkor ska stillas avseende 16n, arbetstid och semesterfér-
méner. I 6vrigt foreslds att det ska vara frivilligt f6r en myndighet
att stilla andra villkor. Komplexiteten i hur villkor som t.ex. avser
tjinstepension och forsikringar kan stillas gor att limpligheten och
indamailsenligheten av att stilla sddana villkor behéver 6vervigas 1
varje enskilt fall.

Nir det giller frigan om hur utstationeringsdirektivet férhéller
sig till frigan om hur kollektivavtalsvillkor kan stillas i kontrakts-
villkor 1 offentlig upphandling har utredningen &évervigt om en
myndighet pd forhand boér kunna avgéra om ett uppdrag kan
komma att utféras med utstationerad arbetskraft och utifrdn den
bedémningen stilla villkor. Hir har emellertid utredningen ansett
att detta inte ir en limplig 16sning.” Det skulle innebira svirigheter
for upphandlande myndigheter att géra en sidan bedomning, Aven
utifrdn EU-rittens krav pd att upphandlingar ska vara 6ppna och
tillgingliga for alla anbudsgivare har utredningen funnit att en
sddan 16sning inte dr limplig. Utredningen har i stillet forordat ett
system dir en myndighet ska uppstilla olika villkor fér anbuds-
givare som avser utféra uppdraget med utstationerad arbetskraft
och andra anbudsgivare.

Utredningen har ocksd noga évervigt vilken myndighet som bér
avgora nir det ir behovligt att stilla villkor och bestimma vilka
villkor som ska stillas. Hir har utredningen foreslagit att bedom-
ningen i férsta hand bér goéras av Upphandlingsmyndigheten.
Detta ir den mest kostnadseffektiva 16sningen, eftersom den till
stor del besparar bl.a. enskilda myndigheter frn arbetet att ta reda
pd om och vilka villkor som ska uppstillas. Detta val har dven skett
for att inte gora reglerna svira att hantera for de upphandlande
myndigheterna. Lésningen ger ocksd mojlighet for Upphandlings-
myndigheten att skapa rutiner och hitta en vil fungerande metod
for hur detta ska ske. Aven arbetsmarknadens parters intressen har

7 Jimfor hir Konkurrensverkets rapport 2015:6, Arbets- och anstillningsvillkor i nivi med
svenska kollektivavtal vid offentlig upphandling, juni 2015 dir en motsatt bedémning har

gjorts.
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vigts in pd det sittet att utredningen inte funnit att det vore
limpligt om alla myndigheter i varje upphandling skulle kontakta
dem for att friga vilka villkor som giller enligt olika kollektivavtal.
Det ir 1 stillet att foredra att samrdd kan ske inom ramen fér en
mer ordnad process hos Upphandlingsmyndigheten.

Nir det giller huvudleverantérers ansvar f6r underleverantérer har
utredningen dvervigt att foresld att ett sidant ansvar skulle vara helt
frivilligt men funnit att det inte dr en limplig 16sning. Skilen till detta
ir flera. Det ir inte ovanligt med undermiliga anstillningsvillkor och
social dumpning dir det férekommer 1anga leverantorskedjor. Dirtill
kommer att det bér undvikas att oseriosa huvudleverantorer
konstruerar leverantdrskedjor som syftar till att undvika det ansvar
som féljer av kontraktsvillkoren. Utredningen har dirfér foreslagit en
skyldighet for de upphandlande myndigheterna att dligga leverantorer
av upphandlingskontrakt att se till att dennes underleverantérer foljer
de sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor som féljer av kontraktet.

Slutligen kan hir dven nimnas att utredningen féreslagit att
Upphandlingsmyndigheten i forsta hand ska meddela foéreskrifter
om 1 vilka fall det dr behévligt att uppstilla villkor och vilka villkor
som di ska stillas. Utredningen har 1 detta sammanhang ocksé
konstaterat att det i princip fir anses uteslutet att 1 lag ange
minimivillkor fér 16n och andra arbetsvillkor eftersom ett sddant
forslag bdde skulle vara olimpligt och alltfér frimmande f6r hur
den svenska arbetsmarknaden ir reglerad.

8.4 Vilka som traffas av forslagen

Utredningens lagforslag avses att féras in 1 de tre nya upp-
handlingslagar som ska trida i kraft viren 2016. De kommer dirfér
att binda de upphandlande aktérer som omfattas av upphandlings-
lagarnas tillimpningsomride, bl.a. statliga myndigheter, kommuner
och landsting. Eftersom férslaget innebir att dessa subjekt ska
inforliva arbetsrittsliga villkor 1 de kontrakt som ingds inom ramen
for offentlig upphandling kommer de ocksd att pdverka foretag
som ingdr kontrakt med upphandlande myndigheter. De kommer
ocksd att pdverka underleverantorer till dessa och de arbetstagare
som sysselsitts hos leverantérer och underleverantérer. Forslaget
kan ocksd antas piverka hur potentiella leverantérer vill och kan
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delta i upphandlingar och hur de utformar sina anbud. Férslaget
piverkar dven Upphandlingsmyndigheten som féreslds dels
bestimma vilka fall det 4r behovligt att stilla kollektivavtalsvillkor,
dels faststilla villkoren f6r 16n, semester och arbetstid 1 dessa fall.
Aven Upphandlingsmyndighetens uppgifter att stétta upphandlande
myndigheter 1 deras upphandling férvintas ¢ka 1 omfattning med
utredningens forslag, se vidare avsnitt 8.5.3 nedan.

8.5 Kostnader till foljd av forslagen

8.5.1  Okade kostnader for staten och kommuners offentliga
upphandling

Det ir oklart om det faktum att det 1 6kad omfattning kommer att
stillas sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor 1 offentlig upphandling
kommer att 6ka kostnaderna f6r myndigheters upphandling. Det kan
dock konstateras att kvalitetskrav ofta leder till 6kade kostnader.
Utredningen har begrinsat sitt forslag till att det ska vara obligatoriskt
att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor endast nir det ir
behovligt. Utredningen forsldr att Upphandlingsmyndigheten ska
bestimma i vilka fall det dr behovligt, men utgdngspunkten ir att det
endast ska gilla i de fall det finns risk f6r oskiliga anstillnings-
villkor. Det villkor som méste stillas har ocksd begrinsats till
miniminivier av 16n, semesterférmaner och arbetstid, dvs. det som
enligt utredningen minst krivs for att ett arbete ska anses utféras med
skiliga villkor. Frigan om upphandlingarna kommer blir dyrare
genom forslagen 1 detta betinkande hinger bland annat samman med
om forhdllandet att man inte stiller krav 1 dag medfor att
leverantérer 1 dag inte tillerkinner sina arbetstagare sidana villkor.
Arbete med sirskilda villkor for fullgérande av kontrakt ir ett
skede som 1 relation till andra skeden i upphandlingsprocessen
typiskt sett genererar mindre arbete. Det kan dock inte uteslutas
att 6kade kostnader kan uppkomma pé& grund av att myndigheters
hantering av offentlig upphandling paverkas. Kravstillande och
uppfoljning kan komma att ta stdrre resurser i ansprik. Hir ir
viktigt att beakta att utredningens férslag innebir att Upphandlings-
myndigheten i hog utstrickning bér kunna bistd myndigheter med rdd
och stéd. Nir det giller beddmningen om nir det ir behévligt att
stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor och de obligatoriska
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villkoren som ska stillas utgdr utredningens forslag frin att detta
skots av Upphandlingsmyndigheten. Det ir enligt utredningen
nddvindigt for att inte komplicera processen hos upphandlande
myndigheter. I den del utredningens forslag innebir ett obligatorium
kommer dirfér myndigheters hantering nir det giller kravstillande
att underlittas. Nir det giller uppfoljning av sirskilda arbets-
rittsliga kontraktsvillkor ligger utredningen inte ndgra forslag.
Detta beror pd att uppféljning av sirskilda kontraktsvillkor inte ir
reglerat 1 lag (vare sig 1 gillande upphandlingslagar eller i de i lag-
ridsremissen foreslagna lagarna) och att frigan inte omfattas av
utredningens kommittédirektiv. Aven i detta hinseende utgir
utredningen frn att Upphandlingsmyndigheten bistdr med stod till
de upphandlande myndigheterna. I dag finns ocksa exempel p hur
myndigheter samarbetar nir det giller uppféljning, inte minst nir
det giller villkor som stills pd varor och produkter som tillverkas i
tredje land. Ett sddant samarbete kan férstds underlitta hanteringen
av uppfoljning.

8.5.2 Okade kostnader for leverantorer och underleverantorer

Det foreslds 1 betinkandet att leverantdrer som alternativ till att
folja de angivna sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkoren ska
kunna tillimpa motsvarande regler i ett centralt kollektivavtal. Det
innebir att den som ir bunden av ett sidant centralt kollektivavtal
inte kommer att belastas med ¢kade kostnader till f6ljd av de
villkor som stills i kontraktet. Omkring 90 procent av alla arbets-
tagare 1 Sverige omfattas av kollektivavtal. Detta inkluderar bade
offentlig och privat sektor. I offentlig sektor omfattas 100 procent
av arbetstagarna. I privat sektor ir siffran ligre, omkring 83
procent.’ Bland de smi foéretagen ir dock en ligre andel foretag
bundna av kollektivavtal.’

For leverantdrer som inte dr bundna av kollektivavtal och inte
redan tillimpar kollektivavtalsenliga villkor kan 6kade kostnader
forekomma till f6ljd av att det 1 kontraktsvillkoren stills sirskilda
arbetsrittsliga villkor. Detta blir fallet endast om leverantdren inte

¥ Medlingsinstitutets drsrapport 2014, s. 31. Siffrorna avser 2013.
? Enligt Foretagarnas rapport Sméféretagen och kollektivavtalen”, 2011 saknar omkring 60
procent av de sm3 foretagen (1-49 anstillda) kollektivavtal.
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redan tillerkinner sina arbetstagare de ligsta férméaner betriffande
16n, semester och arbetstid som stillts upp 1 villkoren. Om en
kostnadsokning kan férekomma pd grund av att arbetstagare
tillforsikras skiliga arbetsvillkor fir den dock enligt utredningens
mening anses acceptabel mot bakgrund av att offentlig upphandling
inte ska ske av varor eller tjinster dir arbetstagare inte har skiliga
arbetsvillkor.

Det skulle kunna anses att svenska féretags konkurrensférmaga
paverkas negativt av utredningens forslag genom att det i en enskild
upphandling kan stillas ligre krav pa leverantdrer som utfér arbetet
med hjilp av utstationerad arbetskraft in andra leverantorer.
Forslaget innebir att myndigheter inte fir stilla lingre gdende krav
pd anbudsgivare som utfér det arbete som avses i upphandlingen
med utstationerad arbetskraft in vad som féljer av utstationerings-
lagens hérda kirna. Denna olikbehandling f6ljer dock av EU-ritten
och det sitt pd vilket EU-domstolen tolkat utstationerings-
direktivet, se hir sirskilt domen 1 milet Riiffert, C-346/06'°. Som
utredningens férslag ir utformat kommer dock de obligatoriska
villkor som ska stillas, dvs. 16n, semesterférmaner och arbetstid,
bestimmas till den ligsta niv8 som foljer av utstationerings-
direktivet. S8 linge fler villkor inte stills in dessa kommer hégre
villkor dirfér inte gilla for svenska leverantdrer jimfért med
leverantdrer som utstationerar arbetstagare. I sammanhanget kan
anmirkas att utstationering pd svensk arbetsmarknad férekommer i
mycket begrinsad omfattning. Enligt utredningens berikning
baserad p4 siffror frin Arbetsmiljéverket ir omkring 0,2 procent av
de sysselsatta anstillda 1 8ldern 20-64 4r utstationerade arbets-
tagare.'' Hur stor del av denna procentsats som avser arbetstagare
som utfér arbete som har upphandlats ir dock inte kint.

Okade kostnader kan i viss man ocks antas uppkomma till f1jd
av uppféljning av stillda villkor. I de skyldigheter som féljer med
att vara arbetsgivare ingdr dock att kontrollera och félja upp l6ne-
kostnader, arbetstider och semestersaldon. Den 6kade administrativa
belastningen f6r sidan kontroll ska dirfér inte dverdrivas.

10 Riiffert, C-346/06, EU:C:2008:189, se vidare avsnitt 6.2.2.

" Enligt siffror frin Arbetsmiljoverket var den 1 juni 2015 7718 personer utstationerade.
Antalet sysselsatta med anstillning (dvs. inte egna féretagare) i dldern 20-64 &r var enligt
siffror frin SCB:s AKU-undersékning 4 120 900 stycken.
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For en leverantér som anlitar underleverantdrer kan ocksd
forslagen betriffande skyldigheten for leverantéren att sikerstilla att
underleverantorer ocksd foljer de arbetsrittsliga kontraktsvillkoren
innebira att kostnader 6kar f6r uppféljning. Detta bor leda till att
leverantdrer 6kar noggrannheten nir underleverantérer anlitas, s3 att
dessa dr seridsa och verkligen kan antas uppfylla villkoren. De villkor
som foreslds vara obligatoriska, dvs. 16n, semester och arbetstid kan
inte heller anses vara alltfér komplicerade att kontrollera. En
arbetsgivare miste redan 1 dag hilla reda pa dessa uppgifter och det bor
dirfor inte vara alltfér betungande foér en leverantdr att ocksd
kontrollera att villkoren uppfylls. Det kan dock konstateras att
hanteringen kan bli mer krivande ju lingre leverantorskedjor som
forekommer.

8.5.3  Kostnader for upphandlingsstodet

Den nya upphandlingsstddjande myndigheten, Upphandlings-
myndigheten, startar sin verksamhet den 1 september 2015. I den
myndighetens uppdrag ingdr att stédja upphandlande myndigheter i
deras offentliga upphandling. De uppgifter som i detta betinkande
foreslds utforas av den myndigheten far dirfér anses omfattas av deras
uppdrag. Initialt kommer férslagen i detta betinkande kriva relativt
omfattande arbete f6r Upphandlingsmyndigheten. Si snart de
foreslagna reglerna borjar gilla behéver Upphandlingsmyndigheten
faststilla 1 vilka fall det dr behovligt att stilla arbetsrittsliga villkor och
vilka villkor som giller i dessa fall. Bedomningarna kommer att kriva
samarbete med andra myndigheter, branschorganisationer och arbets-
marknadens parter. Nir dessa bedémningar har gjorts bor arbetet bli
nigot mindre omfattande iven om det direfter foljs av ett
kontinuerligt arbete med att revidera bedémningarna och villkoren.
Det kan ocksé antas att myndigheten initialt 1 hég utstrickning
genom rdd och stéd kommer att behdva stotta de upphandlande
myndigheterna 1 deras arbete med att stilla sirskilda arbetsrittsliga
kontraktsvillkor. Aven nir det giller uppfoljning av villkoren kan
det antas att de upphandlande myndigheterna kommer att efterfriga
rdd och stéd. Det kan i ssmmanhanget nimnas att Konkurrensverket,
som hittills svarat f6r upphandlingsstddet, redan piborjat ett arbete
med hur kollektivavtalsvillkor kan stillas 1 offentlig upphandling. En
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rapport i dmnet publicerades 1 juni 2015." Det bor dirmed finnas
goda forutsittningar for att fortsitta arbeta med dessa frigor.

Utredningen har samritt med Utredningen om inrittande av
Upphandlingsmyndigheten (S 2014:19) men kan konstatera att det
ir svart att uppskatta vilka resurser som kommer att krivas for
detta arbete hos Upphandlingsmyndigheten. Myndigheten ir helt
ny och har minga andra omfattande uppdrag som kriver stora
resurser. Aven om det sedan tidigare finns kompetens pi omridet
efter det arbete som bedrivits rorande kollektivavtalsvillkor 1
offentlig upphandling hos Konkurrensverket, som tas &ver av
Upphandlingsmyndigheten, kan det inte uteslutas att myndigheten
behéver komplettera med ny kompetens pd omridet. De uppgifter
som myndigheten i detta betinkande foreslds f3 i uppdrag att
ansvara for dr ocksd helt nya. Ndgon erfarenhet och kunskap om
hur detta bér ske finns dirfor inte. Ett utvecklingsarbete maste
dirfor ske hos myndigheten fér att hitta en arbetsmetod som
fungerar. Myndigheten behéver klarligga hur bedémningen ska
goras av 1 vilka branscher det ir behovligt att uppstilla villkor och
dirtill hitta en metod f6r hur de specifika villkoren ska faststillas.
Myndigheten miste ocks3 hitta former {6r hur samarbetet med de
ovriga berdrda aktorerna ska ske. Detta ir relativt omfattande och
krivande uppgifter. For en helt nybildad myndighet, som behover
organisera sin verksamhet frin grunden, kan detta nya arbete
komma att ta tid. Det kan dirmed antas vara svirt fér myndigheten
att redan till den 18 april 2016, nir direktiven ska vara genomforda,
bestimma 1 vilka fall det dr behévligt att stilla villkor och ange
dessa villkor. S3 linge férutsittningarna i lag dr genomférda till det
angivna datumet bedémer utredningen dock att det inte finns
nigot hinder mot att myndigheten fir lingre tid pd sig att firdig-
stilla detta arbete, dven om det naturligtvis dr limpligt om det sker
s& snart som mojligt.

Utredningen anser att det vid den fortsatta beredningen av
forslaget bor foras en dialog med Upphandlingsmyndigheten om vilka
resurser uppdraget kan kriva och hur det forhéller sig till befintliga
och planerade resurser. Det kan inte uteslutas att det i vart fall
under de forsta dren som detta arbete kommer att bedrivas kommer

12 Konkurrensverkets rapport 2015:6, Arbets- och anstillningsvillkor i nivd med svenska
kollektivavtal vid offentlig upphandling, juni 2015.
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att krivas ett tillskott av resurser for att starta upp verksamheten
som ror kollektivavtalsvillkor i offentlig upphandling.

8.5.4 Konsekvenser for Konkurrensverket

Konkurrensverket utévar tillsyn &ver myndigheternas offentliga
upphandling. Att upphandlingslagstiftningen tllférs regler om
sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor paverkar inte detta uppdrag
direkt. Myndigheten pédverkas dock i det avseendet att forslaget
innebir att tillsynen dven kommer omfatta stillandet av sirskilda
arbetsrittsliga kontraktsvillkor. Eftersom detta dr nytt och nigot som
skiljer sig frdn det som 1 6vrigt regleras 1 upphandlingslagarna kan det
inte uteslutas att iven Konkurrensverket miste utdka sin kompetens
nir det giller frigor som ror sirskilda arbetsrittsliga kontrakesvillkor.
Det ir dock utredningens bedémning att detta inte kommer att
medféra mer kostnader in att det ryms inom myndighetens ordinarie
uppdrag.

Konkurrensverket har ocksi i uppdrag att folja den rittsliga
utvecklingen inom den offentliga upphandlingen, bide nationellt
och internationellt och att rapportera foérutsittningarna fér sma
och medelstora foretag att delta i offentliga upphandlingar.”’

8.6 Tidpunkten fér ikrafttradande och speciella
informationsinsatser

Eftersom utredningens forslag ir en del av genomfoérandet av de nya
direktiven om upphandling ir det av det skilet nodvindigt att reglerna
trider 1 kraft nir direktiven ska vara genomférda, dvs. den 18 april
2016. Ett sddant snabbt ikrafttridande kommer stilla stora krav pd
framforallt den upphandlingsstédjande myndigheten men ocksi
upphandlande myndigheter. De upphandlande myndigheternas
skyldigheter att stilla villkor kommer att bli avhingigt av den upp-
handlingsstodjande myndighetens beslut av i vilka fall det ir behovligt
och dirmed obligatoriske att stilla villkor. Nir det giller mojligheten
for Upphandlingsmyndigheten att fatta sidana beslut f3r hinvisas till

13 Regleringsbrev for budgetdret 2015 avseende Konkurrensverket inom
utgiftsomrdde 24 Niringsliv, s. 2.
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avsnittet ovan om konsekvenser f6r Upphandlingsmyndigheten. Det
kan oavsett detta framhallas att de nya reglerna kommer att stilla stora
krav p3 att den Upphandlingsmyndigheten ska tillhandah8lla informa-
tion och stdd till de upphandlande myndigheterna. Sirskilt viktigt dr
detta i samband med férslagets ikrafttridande.

8.7 Den kommunala sjalvstyrelsen

I 14 kapitel 3 § regeringsformen anges att en inskrinkning i den
kommunala sjilvstyrelsen inte bor gd utéver vad som ir nédvindigt
med hinsyn till de iandamal som har féranlett den. Denna bestim-
melse innebir att en ny lagstiftning som kan paverka den kommunala
sjilvstyrelsen ska prévas med tillimpning av en proportionalitets-
princip. Beddmning ska goras av de konsekvenser som den féreslagna
lagstiftningen kan {3 for den kommunala sjilvstyrelsen. En avvig-
ning ska ocksd goras mellan kommunens intresse av sjilvstyrelse
och de intressen som lagstiftningen ska tillgodose.

8.7.1 Konsekvenser for kommuner

Upphandlingslagstiftningen reglerar redan i dag hur en kommun
ska agera nir den koper in varor eller tjinster. Omridet ir siledes
dven utan de forslag som foreslds 1 detta betinkande specialreglerat.
Konkurrensverket har tillsyn ¢ver att lagstiftningen f6ljs. Det som
tillkommer med férslagen i detta betinkande ir att upphandlande
myndigheter 1 vissa fall mdiste ange sirskilda arbetsrittsliga
kontraktsvillkor.

Att dligga upphandlande myndigheter att stilla sirskilda arbets-
rittsliga kontraktsvillkor minskar kommuners mojlighet att sjilva
vilja vad de vill reglera i upphandlingskontraktet. Det kan dirfor
anses innebira en inskrinkning i kommunernas bestimmanderitt
eftersom detta inte tidigare har varit en skyldighet utan enbart en
mojlighet f6r kommunerna. Kommuner som inte funnit skil att
stilla sddana villkor har kunnat avstd. Regeringen har emellertid
genom de kommittédirektiv som styrt utredningens arbete tydligt
angivit att myndigheter ska liggas att stilla villkor av denna karaktir.
Offentliga medel ska inte anvindas till att kdpa varor eller tjinster
som produceras med oskiliga anstillningsvillkor. Utredningen har
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ansett att det inte dr mojligt att uppnd detta med mindre in att gora
det obligatoriskt att 1 vissa fall 8ligga upphandlande myndigheter
att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor. For att s& lingt
som mojligt minska ingreppet i kommunens beslutanderitt har
utredningen emellertid utformat forslaget pd det sittet att det
endast 1 vissa fall gors obligatoriskt att stilla sddana krav och att
antalet krav som dd ska stillas har héllits till ett minimum. Detta
mojliggdr f6r kommuner att sjilva vilja 1 alla andra fall, om villkor
ska stillas, och bedéma vilka 6vriga villkor som ska tas med i
kontraktet. Utredningen anser dirfér att kommunen fortfarande
har stort utrymme att besluta om mal och inriktning i sin offentliga
upphandling.

Det kan inte uteslutas att regleringen kan leda till att upp-
handlingar 1 nigot hégre utstrickning 6verprovas, t.ex. att det
ifrigasitts om sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor borde ha
stillts 1 en viss upphandling eller vilka villkor och vilka nivier av
dessa som angivits. Forslagen i detta betinkande bygger dock p3 att
Upphandlingsmyndigheten i férsta hand ska bestimma nir det ir
behovligt att stilla arbetsrittsliga kontraktsvillkor och ange
nivierna for dessa. S& linge forslaget utformas pd det sittet torde
risken for verprévningar minska.

Frigan om kostnader fér upphandlingar kan ¢ka dr svér att svara
pa. Om sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor i form av t.ex. viss
minsta 16n, semester och arbetstid stills blir kostnaden hégre om
det 1 dag kan antas att leverantdrer pressar priserna genom att
betala alltfor 13ga loner och bryta mot arbetstidsregleringen. Ar det
fallet kan upphandlingar bli dyrare pd grund av att leverantérernas
priser 8kar. Som tidigare nimnts anses en sddan negativ effekt inte
viga sirskilt tungt. Har de tidigare 18ga priserna berott pd att
arbetstagare haft oskiliga arbetsvillkor dr det snarare olimpligt att
utnyttja detta faktum fér att uppni mindre kostnader i en
upphandling. Som nimnts bor offentliga medel inte anvindas fér
att finansiera leverantdrer som inte tillférsikrar sina arbetstagare
skiliga arbetsvillkor.

Kostnaderna kan ocksi i nigon min ¢ka nir det giller upp-
féljning av kontraktsvillkoren. Den foreslagana lagstiftningen ger
dock en viss 6kad transparens vad giller de 16ne- och anstillnings-
villkor som krivs, vilket ocksd underlittar inférandet av enkla och
rutinmissiga uppfoljningsférfaranden. Sirskilt nir det giller upp-
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foljning av villkor enligt ILO-konventioner kan ocksd kostnaderna
sannolikt minska om myndigheter samarbetar kring uppféljningen.

Utredningen bedomer att férslaget 1 ovrigt inte paverkar
kommunerna, t.ex. pdverkas inte uppgiftsférdelningen mellan staten
och kommunsektorn eller den kommunala beskattningsritten.
Utredningen anser inte heller att finansieringsprincipen, dvs. att
nya uppgifter inte fir 8liggas kommunen om inte medféljande
finansiering foreslds, aktualiseras 1 detta fall.

8.7.2  Proportionalitetsbedémningen

Utredningen har genomg3ende under arbetet beaktat den kommunala
proportionalitetsprincipen. Forslagen har utformats for att 1 s
begrinsad utstrickning som mojligt utgora ett intring 1 den
kommunala sjilvstyrelsen. Dir det varit mojligt har ett mindre
ingripande sitt att reglera valts, t.ex. har de sirskilda arbetsrittsliga
kontraktsvillkor som madste stillas och antalet villkor som féreslds vara
obligatoriska begrinsats. Det kan 1 detta sammanhang ocksd fram-
hillas att de foreslagna reglerna giller lika fér bide statliga myndig-
heter och kommuner.

Utredningen har triffat tvd svenska kommuner, Stockholm stad
och Malmé stad, som arbetar med arbetsrittsliga kontraktsvillkor for
att ta del av deras erfarenheter. Dessa kontakter samt de uppgifter som
limnats av utredningens experter visar tydligt att det finns ett behov
av att klarligga rittsliget for att underlitta for upphandlande
myndigheter att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor vid
upphandling. Genom de férslag som limnas i detta betinkande har
tydliggjorts hur villkor kan stillas. Fér att ytterligare minska belast-
ningen pi upphandlande kommuner har forslaget utformats pé si vis
att det dr Upphandlingsmyndigheten som ska ange nir det ir
behovligt att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor och ockss,
i det fall det ir obligatoriskt, ta fram sidana villkor. Med detta har
kommunernas administrativa hantering minskat visentligt. Det ir
enligt utredningen inte mojligt att limna ett forslag med en annan
ordning eftersom det skulle bli alltfér resurskrivande for en liten
kommun. Utredningen foreslir ocksd att Upphandlingsmyndigheten
bor stédja myndigheter nir villkor stills. Utredningen anser att den
foreslagna regleringen inte gjorts mer omfattande och detaljerad in
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vad som ir nédvindigt och utformats pi ett sitt som f6r kommunerna
innebir en hanterlig ordning. Forslagen ir dirmed enligt utredningen
forenliga med den kommunalrittsliga proportionalitetsprincipen.

8.8 Konsekvenser for de sma foretagen

Det kan konstateras att minga sm3 foretag redan i dag anser att det
ir alltfor komplicerat och resurskrivande att delta i offentlig
upphandling och dirfor avstdr. Enligt en rapport frdn Féretagarna
deltar endast 27 procent av de smi foretagen i offentlig upp-
handling."* Férslagen i detta betinkande piverkar de smi foretag
som faktiskt deltar eller 6verviger att delta i offentlig upphandling
och deras mojlighet att limna anbud. Smi foretag kan iven
paverkas som underleverantérer 1 projekt som upphandlas. Svarig-
heten att delta 1 offentlig upphandling kan anses 6ka vid varje
tillkommande villkor som stills 1 en offentlig upphandling. Ett
sddant sitt att se det kan innebira att dven detta forslag, som
innebir att sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor kommer vara
obligatoriska 1 vissa fall, ytterligare kan férsvira for smé foretag att
delta i offentlig upphandling. Som ovan nimnts fir det dock anses
vara nddvindigt att sikerstilla att arbete som utfors 1 offentlig
upphandling sker under skiliga arbetsvillkor och att konkurrens
med undermiliga sddana villkor ska motverkas.

Utredningen har ocksi beaktat féretagens situation och
utformat reglerna s att dven smé foretag ska kunna konkurrera om
kontrakten. Det kan konstateras att smd foretag 1 hogre grad in
stora foretag saknar kollektivavtal. Enligt en undersékning som
Foretagarna genomférde 2011 saknar omkring 60 procent av de
smi foretagen (1-49 anstillda) kollektivavtal.” For att mojliggéra
for smad foretag att uppfylla villkor 1 ett upphandlingskontrakt har
utredningen foreslagit att det tydligt ska anges vilka villkor en
anbudsgivare ska f6lja. Utredningen har emellertid dven beaktat att
en leverantdér som inte dr bunden av kollektivavtal kanske uppfyller
villkoren i ett annat centralt kollektivavtal in det frin vilket villkoren
himtats. Dirfor har féreslagits att en sidan leverantdr dven kan vilja

'* Se Féretagarnas rapport ”Sma féretag och offentlig upphandling — hur gir det?” Juli 2012, s. 4.
!5 Se Foretagarnas rapport "Sméféretagen och kollektivavtalen”, 2011.
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att 1 stillet uppfylla villkoren i det kollektivavtalet. Eftersom
reglerna iven mdste vara hanterbara fér den upphandlande
myndigheten har utredningen emellertid inte féreslagit en 16sning
dir en myndighet ska utvirdera villkor 1 enskilda anstillningsavtal
for att se om dessa totalt sett innebir likvirdiga villkor som de som
stillts upp 1 upphandlingskontraktet eller som de som anges 1 ett
tillimpligt kollektivavtal. En sddan hantering skulle bli alltfor
komplicerad och betungande f6r de upphandlande myndigheterna.
Som forslaget nu dr utformat har dock anbudsgivare som inte ir
bundna av kollektivavtal i princip samma méjlighet att konkurrera
om kontrakten som anbudsgivare som ir bundna av kollektivavtal.
Detta fir anses underlitta for smi foretag att delta 1 upphandling.

I sammanhanget kan ocksd framhéllas att forslaget innebir att
de kollektivavtalsvillkor som ska anges ska héllas p& en miniminiv4.
De allra flesta seridsa foretag, sivil smd som stora, fir redan i dag
antas erbjuda sina arbetstagare bittre forminer in de som ligst
foljer av kollektivavtal. De kommer dirfér inte piverkas nimnvirt
av att kollektivavtalsvillkor ingdr 1 kontraktsvillkoren 1 offentlig
upphandling. De smi féretag som uppritthller skiliga anstill-
ningsvillkor enligt de villkor som en myndighet anger i1 upphand-
lingskontraktet eller enligt vad som giller enligt ett motsvarande
centralt kollektivavtal bor dirfér, trots utredningens férslag, ha
samma mojligheter som tidigare att delta i offentlig upphandling.

Nir det giller uppféljning kommer utredningens férslag innebira
att leverantoren kan behva visa den upphandlande myndigheten eller
huvudleverantérnen att den foljer villkoren i upphandlingskontraktet.
Uppgifter om I6ner, arbetstider och semesterférminer maste di
limnas ut. Detta bér dock inte anses vara alltfér betungande for
foretaget eftersom det indd mdste hélla reda pd dessa uppgifter for att
kunna fullgéra sina uppgifter gentemot de anstillda arbetstagarna.

Sammanfattningsvis beddmer utredningen att férslagen, mot
bakgrund av att regleringen utformats med bland annat smi
foretagens intresse 1 fokus, inte ytterligare forsvirar for sidana foretag
att delta 1 upphandling.
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8.9 Konsekvenser for jamstalldheten

Utredningen bedomer att forslagen i betinkandet inte har nigon
paverkan p8 frigan om jimstilldhet mellan kvinnor och min.

8.10 Konsekvenser for den personliga integriteten

Utredningens férslag innebir att en leverantér kan behova
informera en upphandlande myndighet om vilka villkor arbets-
tagarna som sysselsitts 1 upphandlingen har nir det giller 1on,
semesterférmaner och arbetstid. Skyldigheten kommer att folja av
upphandlingskontraktet och inte direkt av lag. Utredningens for-
slag om att huvudleverantérer dven ska se till att underleverantorer
foljer de sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkoren innebir att under-
leverantdrerna méste informera huvudleverantéren om att de foljer
villkoren i kontraktet. Utlimnande av uppgifter om 16n, semester-
méner och arbetstid bedémer utredningen kan vara en sidan
behandling av personuppgifter som omfattas av personuppgiftslagen
(1998:104).

Enligt personsuppgiftslagen stills vissa grundliggande krav pd
behandlingen av personuppgifter. Den personuppgiftsansvarige ska
bland annat se till att personuppgifter bara behandlas om det ir lagligt,
att de alltid behandlas pd ett korrekt sitt och i enlighet med god sed,
att de samlas in bara for sirskilda, uttryckligt angivna och berittigade
indamil och att personuppgifter inte behandlas fér nigot indamal
som ir oférenligt med det for vilket uppgifterna samlades in.

Av personuppgiftslagen féljer ocksd att personuppgifter endast
far behandlas f6r vissa indamal. I 10 § i personuppgiftslagen anges i
vilka fall behandling av personuppgifter ir tilliten. I de fall som
avses 1 det hir betinkandet torde behandlingen kunna falla under
bestimmelsen som innebir att personuppgifter fir behandlas om
behandlingen ir nédvindig f6ér att ett indamil som ror ett
berittigat intresse hos den personuppgiftsansvarige eller hos en
sddan tredje man till vilken personuppgifterna limnas ut ska kunna
tillgodoses, om detta intresse viger tyngre in den registrerades
intresse av skydd mot krinkning av den personliga integriteten, dvs.
10§ p. f. Frigan ir om syftet att sikerstilla att arbetstagare som
sysselsitts 1 offentlig upphandling har skiliga anstillningsvillkor viger
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tyngre dn den registrerades intresse av skyddet mot krinkningen av
den personliga integriteten.

Datainspektionen har i ett irende 2007 yttrat sig 6ver bygg-
branschens frivilliga system, ID06, som innebir att de under-
leverantérer som ingdr i en entreprenad i forvig ska anmila till
uppdragsgivaren (generalentreprendren) namn och personnummer
pd de anstillda som har ritt att vara pd byggarbetsplatsen.
Generalentreprendren upprittar direfter dagligen en nirvarofor-
teckning 6ver all personal - egen och anlitad - som vistas pd arbets-
platsen. Vidare ska alla personer som vistas pd en byggarbetsplats
bira en synlig namnbricka och kunna legitimera sig. Nirvarofor-
teckningarna ska sparas i tvd ir och hillas tillgingliga f6r eventuell
granskning av Skatteverket. Datainspektionen fann i det fallet att
det funnits ett berittigat intresse av systemet eftersom bygg-
branschen ir sirskilt utsatt for svartarbeten och arbetsgivare och
systemet syftar till att férsvara sd kallat svartarbete och stirka den
sunda konkurrensen inom byggbranschen. Mot bakgrund av att
systemet dven innebar information till de anstillda om personupp-
giftsbehandlingen, regler for gallring och sikerhet kring person-
uppgifterna och att det rérde sig om begrinsade uppgifter fann
Datainspektionen att behandlingen av uppgifter om ID-registering
och nirvaroregistrering kunde anses tilliten med stéd av 10 § p. 1.

I propositionen Minskat svartarbete i byggbranschen har fore-
slagits att den som bedriver byggverksamhet ska fora elektronisk
personalliggare som ska hillas tillginglig fér Skatteverket.'® Forslaget
trider 1 kraft den 1 januari 2016. Behandlingen av persongifter
omfattar bland annat uppgifter om personnummer pi personer
som ir verksamma pd en byggarbetsplats samt uppgifter om nir
respektive arbetspass borjar och slutar. Syftet med behandlingen ir
att minska skatteundandragande och skapa sundare konkurrens-
forhillanden i branschen. I propositionen gjordes bedémningen att
den behandling av personuppgifter som aktualiseras var forenlig
med personuppgiftslagen.

Nir det giller utredningens forslag r syftet hir att sikerstilla att
arbetet utfors under skiliga arbetsférhdllanden och att social dump-
ning ska undvikas. Utredningens forslag innebir att kollektiv-
avtalsvillkor om 16n, semesterférméner och arbetstid alltid ska anges 1

16 Prop. 2014/15:6 5. 73 ff.
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kontraktet i de fall det ir behovligt. Vid uppféljning och kontroll av
att villkoren f6ljs kan det bli aktuellt att 6verlimna uppgifter om 16n,
semesterformdner och arbetstider dels till den upphandlande myndig-
heten, dels, fér underentreprendrer, till huvudleverantéren. Skyldig-
heten aktualiseras i de fall dir det finns faktorer som innebir en risk
for oskiliga anstillningsvillkor. Utredningen anser att det bor kunna
anses vara ett sddant berittigat indamil som avses i bestimmelsen.
Nir kontroll sker bér dock behandlingen av personuppgifterna goras
pd ett sitt som minimierar risken for krinkning av arbetstagares
integritet. Kontrollen boér dirfor begrinsas till de uppgifter som
framgr av kontraktet. Det bor undersokas om det dr méjligt att samla
in uppgifterna utan att t.ex. arbetstagares personuppgifter behdver
anges. Vidare bor inte uppgifterna sparas lingre in nddvindigt. Mot
bakgrund av detta och av att liknande uppgifter av snarlika skil
tidigare ansetts forenliga med personuppgiftslagen anser utredningen
att sd dven bor vara fallet betriffande den personuppgiftsbehandling
som kan bli féljden av detta forslag.

8.11 Konsekvenser for den svenska
arbetsmarknadsmodellen

Den svenska arbetsmarknadsmodellen innebir att det ir arbets-
marknadens parter som bide bestimmer villkoren fér vad som ska
gilla pd arbetsmarknaden och 6évervakar att dessa f6ljs. Ramen for
regelverket finns i lag men det ir 1 stora delar méjligt att avvika frin
dessa regler 1 kollektivavtal. Modellen sikerstiller att arbetstagares
villkor hills p& en rimlig nivd genom att arbetsgivare som inte betalar
skiliga villkor kan utsittas for stridsdtgirder, t.ex. strejk, och pa det
sittet f6rmds teckna kollektivavtal vilket i sin tur ger arbetstagarna
skiliga villkor. P4 det sittet regleras att arbetstagare fir skiliga
villkor utan att statens inblandning.

Att ge myndigheter mojlighet och 1 vissa fall skyldighet att i
kontraktsvillkor 1 en offentlig upphandling reglera vilka rittigheter
som minst ska tillforsikras de arbetstagare som utfor uppdraget
kommer att utgéra ett komplement till den ordningen som giller
for att sikerstilla arbetstagares villkor. Det ir en rimlig mélsittning
att statliga medel inte ska anvindas till att kopa tinster eller
produkter dir arbetstagare inte tillférsikras skiliga arbetsvillkor.
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Att staten via sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor i offentlig
upphandling pd detta sitt reglerar arbetstagarnas villkor fir dock,
mot bakgrund av hur den svenska modellen fungerar, anses vara
nigot nytt. Nir villkoren pi det sitt som foreslis 1 detta
betinkande, himtas ur kollektivavtal blir dessa villkor tillimpliga
dven for de arbetstagare som arbetar hos arbetsgivare som inte ir
bundna av kollektivavtal.

Som nimnts 1 betinkandet piverkar inte utredningens forslag
arbetsmarknadens parters ansvar for vilka villkor som giller pd
arbetsmarknaden. En myndighet som faststiller villkoren enligt vad
som foreslagits 1 detta betinkande gor detta sjilvstindigt och
utifrdn sin egen bedémning. Dessa villkor kommer dirfér inte nod-
vindigtvis 6verensstimma med den nivd som enligt parterna och i
sista hand Arbetsdomstolen giller enligt utstationeringslagen i det
aktuella kollektivavtalet. Tillimpningen av utstationeringslagen och
stridsdtgirders tillitlighet pdverkas dirfor inte.

Frin utredningens fackliga experter har framférts uppfattningen
att det 1 dag ir svart for foretag som dr bundna av kollektivavtal att
konkurrera om kontrakt i en offentlig upphandling eftersom
kollektivavtalen medfér hogre arbetskraftskostnader for kollektiv-
avtalsbundna leverantorer dn for leverantérer som inte ir bundna av
kollektivavtal. Det kan t.ex. gilla utgifter f6r tjinstepension och
forsikringar. For att virna den svenska arbetsmarknadsmodellen
med en hog andel kollektivavtalsbundna arbetsgivare borde, med
ett sddant synsitt, 1 offentlig upphandling stillas villkor i en
omfattning som gor att denna kostnadsférdel neutraliseras. Som
framgdtt av utredningens forslag har emellertid inte utredningen
funnit skl att g3 s3 1dngt. Att arbetstagare har skiliga anstillnings-
villkor sikerstills huvudsakligen p4 andra sitt in genom att villkor
stills 1 offentlig upphandling. I upphandlingssamanhang bér dirfor
villkoren begrinsas till de mest visentliga. Den upphandlings-
rittsliga proportionalitetsprincipen innebir dessutom att villkor
inte ska stillas utdver vad som ir nédvindigt for att uppnd syftet
med den aktuella 3tgirden. Utredningen har dirfér foreslagit att
det ir miniminivier av 16n, semester och arbetstid som alltid ska
anges nir det ansetts behovligt att stilla villkor. Det ska emellertid
framhallas att det enligt utredningens bedémning ir mojligt for en
upphandlande myndighet att stilla fler eller lingre gdende villkor
in s om myndigheten finner det motiverat.
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8.12 Konsekvenser for lonebildningen

P4 den svenska arbetsmarknaden ir l6nebildningen arbetsmarknadens
parters ansvar. De skéter detta 1 princip helt utan statlig inblandning.
Sverige ir dirfor ett av de f3 linder som saknar en generell reglering
av minimilén 1 lag eller genom utstrickning av kollektivavtal, si
kallad allmingiltigférklaring. Det betyder inte att det helt saknas
regler om [6n 1 lag. Till exempel finns 1 6 § lagen (2012:854) om
uthyrning av arbetstagare regler om att ett bemanningsféretag, under
den tid en arbetstagares uppdrag i kundféretaget varar, ska till-
forsikra arbetstagaren minst de grundliggande arbets- och anstill-
ningsvillkor som skulle ha gillt om han eller hon hade anstillts
direkt av kundforetaget for att utféra samma arbete. Aven i samband
med att arbetsgivare fir arbetsmarknadspolitiska stéd finns regler om
att forméner som ir likvirdiga med vad som giller enligt kollektivavtal
miéste tillférsikras arbetstagare. Se tex. 8§ 1 forordningen
(1997:1275) om anstillningsstéd dir det anges att anstillningsstod
endast limnas under forutsittning att arbetsgivaren intygar att 16n
och andra anstillningsférméaner limnas enligt kollektivavtal eller att
de dr likvirdiga med formdner enligt kollektivavtal 1 branschen.
Aven inom utlinningsritten finns exempel p3 viss reglering om l6n.
I lagen (2013:644) om ritt till 16n och annan ersittning f6r arbete
utfért av en utlinning som inte har ritt att vistas 1 Sverige anges att
vid tvist mellan en arbetsgivare och en utlinning om 16n eller annan
ersittning for utfért arbete ska, om inte ngon av dem visar annat,
16nen eller ersittningen anses motsvara den minimilén och ersittning
som foljer av kollektivavtal eller praxis inom yrket eller branschen.
Utredningens férslag om att upphandlande myndigheter
uttryckligen ska ange vilken ligsta 16n som arbetstagare som syssel-
sitts 1 en offentlig upphandling ska tillférsikras, den miniminivd som
foljer av utstationeringslagen, fir emellertid anses vara en nyhet pd
svensk arbetsmarknad. Som framgdtt av exemplen har den reglering
som hittills funnits rérande 16n relaterats till vad som féljer av
kollektivavtal eller vad som féljer av praxis i branschen. Utred-
ningen har dock, till f6ljd av de upphandlingsrittsliga kraven pd
dppenhet, bedémt att det inte ir mojligt att reglera frigan pd ett
annat sitt dn att ange att l6nenivderna uttryckligen ska framg3. Det
méste tydligt framgd for alla potentiella anbudsgivare vilka villkor
som giller vid kontraktets utférande. Att hinvisa till vad som giller
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enligt kollektivavtal ir inte tydligt nog eftersom dessa inte ir
allmint tillgingliga f6r andra dn de avtalsslutande parterna och
deras medlemmar.

Utredningen anser emellertid att det faktum att férslaget innebir
att det ir miniminivier som ska anges medfor att interventionen i
l6nebildningen minimieras. Villkor med hégre lonenivier skulle
innebidra en mycket mer ingripande styrning 1 l6nebildningen och
dirmed en alltfér stor intervention i parternas ansvar for 16ne-
sittningen. Samtidigt pdverkas forstds parterna 1 nigon min av
forslaget. I de fall det inte finns nigra ligsta I6nenivier att utgd frin
1 kollektivavtalen uppkommer frigor om hur lénenivin faststills
som kan pdverka hur parterna framgent viljer att utforma sina
kollektivavtal.

For arbetsgivare som dtar sig kontrakt inom ramen fér offentlig
upphandling och som inte dr bundna av kollektivavtal kommer
forslaget innebira att det finns en ligsta 16nenivd att forhalla sig till.
En sddan har, utdver grinsen att en l6n inte fir vara oskilig enligt
lagen (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pd f6rmégen-
hetsrittens omrade, inte tidigare funnits. Det fir dock anses troligt
att {8 arbetsgivare betalar ligre 16ner dn vad som kan anses vara de
ligsta som giller enligt kollektivavtal. En sddan arbetsgivare kan
nimligen typiskt sett riskera att ett fackférbund uppmirksammar
villkoren och stiller krav pd att arbetsgivaren ska teckna kollektiv-
avtal, i sista hand med hot om stridsitgirder, t.ex. strejk.

8.13 Konsekvenser for arbetstagarna

Att stilla arbetsrittsliga minimivillkor fér vad som ska gilla
betriffande 16n, semester och arbetstid fér arbete som utférs inom
ramen {or offentlig upphandling syftar till att tillférsikra arbetstagare
skiliga arbetsvillkor och motverka social dumpning. Detta kan
naturligtvis leda till att leverantorer férbittrar arbetstagares arbets-
villkor. I viss utstrickning kan det dock anses oklart om sidana villkor
verkligen fir onskad effekt. Forslaget innebir att leverantorer t.ex.
minst méste betala arbetstagarna som sysselsitts 1 upphandlingen en
viss 16n. Ar leverantéren inte bunden av kollektivavtal kan det inne-
bira att lonen maste hojas till den ligsta nivd som anges 1 kontrakts-
villkoren. Det innebir att 16nekostnaderna 6kar. Det kan finnas en
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risk att en sddan leverantdr kompenserar detta med att 1 stillet
avsitta firre arbetstagare for att utféra uppdraget eller vidtar dtgirder
for att effektivisera arbetet pd ett sitt som kan innebira forsimringar
av arbetstagarnas arbetsmiljé. Sker det kan uppstillandet av sirskilda
arbetsrittsliga kontraktsvillkor snarare innebira att arbetstagarna i
enskilda fall fir simre arbetsforhillanden in tidigare. Ett sitt att
komma tillritta med detta ir att reglera fler villkor dn 16n, semester
och arbetstid 1 kontraktet.

Utredningen har emellertid i férhdllande till bdde den upp-
handlingsrittsliga och den kommunala proportionalitetsprincipen
funnit att de obligatoriska villkoren bér begrinsas. Som nimnts
tidigare ir det inte heller mojligt att kriva att leverantorer i
offentlig upphandling ir bundna av kollektivavtal. I sammanhanget
méste erinras om att skiliga anstillningsvillkor inte enbart kan eller
bor garanteras genom villkor i offentlig upphandling. Forslaget 1 detta
betinkande pdverkar inte heller pd nigot sitt att arbetstagares
villkor sikerstills pd det sitt som férutsitts pd svensk arbetsmarknad,
dvs. genom att fackliga organisationer begir att arbetsgivare tecknar
kollektivavtal. Att kollektivavtalsvillkor uppstills i upphandlings-
kontrakt fir ses som ett komplement till de existerande system som
finns for att sdkerstilla skiliga arbetsvillkor. Det ir utredningens
bedémning att den féreslagna mojligheten dirfor fir anses forstirka
ritten till skiliga anstillningsvillkor. Det dr dirfér utredningens
uppfattning att férslaget kan antas bidra till att arbete 1 kontrakt inom
offentlig upphandling 1 hogre utstrickning kommer att ske under
skiliga arbetsférhillanden.

Nir det giller arbete som utfors utanfor Sveriges grinser kan
det antas att det faktum att krav stills pd att villkor enligt ILO:s
grundliggande kirnkonventioner ska féljas faktiskt f3 till foljd att
villkoren férbittras. Svenska myndigheter kan genom sin képkraft
ha stor méjlighet att piverka foretag att folja dessa grundliggande
regler. Detta forutsitter ocksd att myndigheter kontinuerligt foljer
upp att villkoren iakttas och vidtar dtgirder om s3 inte ir fallet.
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8.14  Forslagets forhallande till EU-ratten

I denna del hinvisas till avsnittet om likabehandlingsprincipen 1
avsnitt 7.4 och avsnitt 4.2.1 om artikel 18.2 1 LOU-direktivet. I
ovrigt kan foljande anforas.

Det ir uppenbart att den otydlighet som i dag finns avseende
hur villkor som avses i utstationeringslagens s kallade hirda kirna
bestims innebir ett problem nir det ska faststillas vilka villkor som
ska anges 1 kontraktsvillkor i offentlig upphandling. Frigan om
otydligheten i utstationeringslagen ir féremil f6r dversyn. Under
véren 2015 limnades betinkandet SOU 2015:38 med forslag pa hur
regelverket kan forbittras. Ytterligare en utredning som ser &ver
regelverket som inférdes efter den sd kallade Laval-domen kommer
att limna sitt betinkande den 1 oktober 2015." Hur lagstiftaren
kommer att gd vidare med dessa forslag ir relevant for de forslag
som limnas i aktuell utredning. Andras regelverket s3 att det blir
tydligt vad som giller betriffande villkoren 1 utstationeringslagen
kan forslagen 1 detta betinkande behova justeras.

Nir det giller frigan om forslagen i betinkandet gir lingre dn
vad som behovs 1 forhillande till EU-ritten fir hinvisas till den
analys av vilket genomférande som krivs av artikel 18.2 1 LOU-
direktivet som finns i avsnitt 4.2.1. Utredningen anser att direktivet
ger utrymme for nationell bedémning nir det giller hur medlems-
staterna ska genomféra de bestimmelser som har koppling till
arbetsrittsliga villkor. Utredningen anser att det genomfoérandet
som foreslds 1 detta betinkande utgér en for svenska forhillanden
anpassad 16sning som ir nédvindig for att det ska sikerstillas att
arbete som utfors 1 offentlig upphandling utférs med skiliga anstill-
ningsvillkor och 1 6verensstimmelse med ILO:s grundliggande
konventioner.

7 Dir. 2012:92 Utstationering pd svensk arbetsmarknad, tilliggsdirektiv 2014:82, 2014:149
samt 2015:57.
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9 Forfattningskommentar

9.1 Forslaget till andring i forslaget till lag om
offentlig upphandling i lagradsremissen Nytt
regelverk om upphandling den 4 juni 2015

4 kap.

3§

En upphandlande myndighet bor beakta miljéhinsyn, sociala och
arbetsrittsliga hinsyn vid offentlig upphandling om upphandlingens

art motiverar detta.

Kommentar: Bestimmelsen behandlas i avsnitt 7.2. Inférandet av
rekvisitet arbetsrittsliga hinsyn dr en del av genomférandet av
artikel 18.2 1 LOU-direktivet.

Denna bestimmelse fanns tidigare i 1 kap. 9 2 § LOU och utgor
ett sd kallat mélssittningsstadgande. Av bestimmelsen framgir sen
tidigare att en upphandlande myndighet bér beakta miljshinsyn
och sociala hinsyn vid offentlig upphandling om upphandlingens
art motiverar det. Nytt i bestimmelsen ir att det framgdr att dven
arbetsrittsliga hinsyn bor beaktas. Tilligget 1 bestimmelsen har sin
grund 1 att arbetsrittsliga hinsyn nimns uttryckligen 1 artikel 18.2 1
LOU-direktivet.

Att det finns en tvingande bestimmelse 1 17 kap. 2 § LOU som
3ligger den upphandlande myndigheten att stilla sirskilda arbets-
rittsliga kontraktsvillkor nir det anses behévligt stir inte 1 konflikt
med maélsittningsstadgandet. Bestimmelsen 1 17 kap. 2 § LOU har
ett specifikt syfte att reglera att vissa sirskilda arbetsrittsliga
kontraktsvillkor ska anges i ett upphandlingskontrakt for att arbets-
tagare som utfor arbete inom ramen fér offentlig upphandling ska
tillforsikras skiliga anstillningsvillkor och fér att konkurrens med
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undermiliga anstillningsvillkor ska undvikas. Den hir aktuella
bestimmelsen om miljohinsyn, sociala hinsyn och arbetsrittsliga
hinsyn ger uttryck for en generell mélsittning 1 offentlig upphandling
och om att dessa hinsyn kan beaktas i samtliga faser 1 upphandlings-
forfarandet.

13 kap
39

En upphandlande myndighet fir utesluta en leverantor frin att delta i
en upphandling, om

1. myndigheten pa ndgot limpligt sitt kan pdvisa att leverantéren har
dsidosatt tillimpliga miljo-, social- eller arbetsrittsliga skyldigheter,

2. leverantoren

a) dr i konkurs eller dr foremdl for insolvens- eller likvidations-
forfaranden,

b) dr foremdl for rvangsforvalining,

¢) har ingdtt ackordsuppgorelse med borgendrer,

d) har avbrutit sin ndringsverksambet, eller

e) befinner sig i en motsvarande situation till foljd av ett liknande
forfarande enligt nationella lagar och andra forfattningar,

3. myndigheten pd limpligt sitt kan visa att leverantéren gjort sig
skyldig till ndgot allvarligt fel i yrkesutévningen som gor att
leverantorens redbarbet kan ifrdgasittas,

4. myndigheten har tillvickligt sannolika indikationer pd att
leverantoren har ingdtt dverenskommelser med andra leverantirer
som syftar till att snedvrida konkurrensen,

5. leverantoren har visat allvarliga eller ihdllande brister i fullgorandet
av ndgot materiellt krav enligt ett tidigare kontrakt enligt denna lag, ett
tidigare kontrakt med en upphandlande enbet enligt lagen (0000:000) om
upphandling inom forsoriningssektorerna eller en tidigare koncession
enligt lagen (0000:000) om upphandling av koncessioner, och detta har
medfort att det tidigare kontraktet sagts upp 1 fortid eller lert till
skadestdind eller jimforbara pafolder,

6. myndigheten inte kan undvika en snedvridning av konkurrensen
eller inte kan garantera en likabehandling av leverantdrerna pd grund av
jév och detta inte kan avhjilpas genom andra mindre ingripande dtgirder
dn uteslutning av leverantoren,
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7. myndigheten genom andra mindre ingripande dtgirder dn
uteslutning av leverantoren inte kan avhjilpa en snedvridning av
konkurrensen pd grund av ett sddant tidigare deltagande frin
leverantirens sida som avses i 4 kap. 9 §,

8. leverantoren i allvarlig omfattning

a) har limnat oriktiga uppgifter om den information som kan begiras
for kontroll av att det inte finns grund for att utesluta leverantéren frin
att delta i upphandlingen enligt 1-7 §§ eller av att leverantéren uppfyller
tllimpliga kvalificeringskrav enligt 14 kap. 1-5 §§,

b) har undanhdllit sidan information, eller

c) inte har kunnat limna de kompletterande dokument som
myndigheten har begirt in enligt 15 kap. 4-6 §§, eller

9. leverantiren otillbérligt har forsokt att piverka den upphandlande
myndighetens beslutsprocess eller tilligna sig sekretessbelagda uppgifter
som kan ge leverantoren otillborliga fordelar i upphandlingen eller av
oaktsambet har limnat vilseledande uppgifter som kan ha en wvisentlig
inverkan pd de beslut som fattas under upphandlingen i friga om
uteslutning av leverantorer, urval av leverantérer som kan tilldelas
kontrakt och tilldelning av kontrakt.

Kommentar: Andringen innebir att det fors in en ny punkt, punkt 1,
1 paragrafens upprikning av grunder {6r uteslutning. Punkten genom-
for artikel 57.4 forsta stycket a i LOU-direktivet. Overvigandena
finns 1 Genomférandeutredningens delbetinkande SOU 2014:51,
avsnitt 7.2.3. En kommentar till bestimmelsen i1 punkten finns 1
utredningens forfattningskommentar (se SOU 2014:51, avsnitt 14.1,
15§ 1).

16 kap.
1y

En upphandlande myndighet ska tilldela den leverantir ett kontrakt
vars anbud dr det ekonomiskt mest fordelaktiga for myndigheten.

Vilket anbud som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska
utvirderas pa grundval av

1. bésta forbdllandet mellan pris och kvalitet,

2. kostnad, eller

3. pris.
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Om en leverantdrs anbud inte overensstimmer med tillimpliga
miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter, far myndigheten besluta
att leverantoren inte ska tilldelas kontraktet.

Kommentar: Paragrafen har tillférts ett nytt tredje stycke. Stycket
genomfor artikel 56.1 andra stycket i LOU-direktivet. Overvigandena
finns i Genomférandeutredningens delbetinkande SOU 2014:51,
avsnitt 6.3.3. En kommentar till bestimmelsen i stycket finns i
utredningens forfattningskommentar (se SOU 2014:51, avsnitt 14.1,
78ay).

10§

Om ett anbud forefaller vara onormalt ligt, ska den wpphandlande
myndigheten skriftligen begira att leverantéren limnar en forklaring
tll det ldga priset. En sddan begiran om forklaring kan gilla

1. om leverantiren kan utnyttja sirskilt kostnadseffektiva metoder
for att fullgira kontraktet,

2. om leverantiren kan utnyttja tekniska losningar eller ovanligt
gynnsamma forbdllanden for att fullgéra kontraktet,

3. egenarten hos de wvaror, tiinster eller byggentreprenader som
foreslds av leverantoren,

4. bur leverantéren avser att fullgira kontraktet med avseende pa
tllimpliga miljo-, social och arbetsrittsliga skyldigheter,

4. om leverantiren kan fd statligt stéd, eller

5. skyldigheterna som avses i 17 kap. 2-5 §§. 5. om leverantiren
kan fa statligt stéd, eller

6. skyldigheterna som avses 1 17 kap. 811 §§.

Kommentar: Andringen innebir att det férs in en ny punkt,
punkt 4, i paragrafens upprikning av det som en begiran om fér-
klaring kan gilla. Punkten genomfér artikel 69.2 d i LOU-direktivet.
Overvigandena finns i Genomforandeutredningens delbetinkande
SOU 2014:51, avsnitt 9.4.3. En kommentar till bestimmelsen i
punkten finns 1 utredningens forfattningskommentar  (se
SOU 2014:51, avsnitt 14.1, 126 §).
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11§

En upphandlande myndighet ska forkasta en leverantérs anbud om
den finner att priset dr onormalt ldgt och leverantoren inte pd ett
tillfredsstillande sdtt kunnat forklara det liga priset.

En upphandlande myndighet ska vidare forkasta en leverantirs
anbud om den finner att priset dr onormalt ligt och detta beror pd att
anbudet inte Gverensstimmer med tillimpliga miljé-, social- och

arbetsrittsliga skyldigheter.

Kommentar: Paragrafen har tillférts ett nytt stycke, andra stycket.
Stycket genomfér artikel 69.3 andra stycket i LOU-direktivet.
Overvigandena finns i Genomforandeutredningens delbetinkande
SOU 2014:51, avsnitt 9.4.3. En kommentar till bestimmelsen 1 stycket
finns 1 utredningens forfattningskommentar (se SOU 2014:51,
avsnitt 14.1, 125 §).

17 kap.

1§

En upphandlande myndighet far stilla sirskilda sociala, miljiomdssiga,
arbetsrittsliga och andra villkor for hur ett kontrakt ska fullgoras. Dessa
villkor ska vara kopplade till kontraktsforemalet i den mening som avses i

16 kap. 3 §. Villkoren ska anges i upphandlingsdokumenten.

Kommentar: Bestimmelsen behandlas 1 avsnitt 7.2.

Andringen innebir att arbetsrittsliga villkor uttryckligen framgér
av paragrafen. Paragrafen genomfér dirmed tillsammans med bestim-
melserna om miljohinsyn, sociala hinsyn och arbetsrittsliga hinsyn i
4 kap. 3 § och sirskilda arbetsrittsliga villkor 1 17 kap. 2—7 §§ artikel
18.2 1 LOU-direktivet.

Paragrafen genomfér artikel 70 i LOU-direktivet. Genom tilligget
arbetsrittsliga villkor foljer numera uttryckligen av paragrafen att dven
sddana villkor fir stillas. Inférandet av begreppet “arbetsrittsliga
villkor” ir en del av genomférandet av artikel 18.2 1 LOU-direktivet.

195



Forfattningskommentar SOU 2015:78

2§

Den upphandlande myndigheten fir stilla sdrskilda arbetsrittsliga
villkor for hur ett kontrakt ska fullgoras i enlighet med vad som foljer
av 3-7 §§. Myndigheten ska stilla sddana villkor nér det dr behivligt
med héinsyn till den bransch som upphandlingen avser och dvriga
omstindigheter som kan medfira risk for oskdliga arbetsvillkor.

Regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer kan
med stiod av 8 kap. 7 § regeringsformen meddela forskrifter om i vilka
fall det ér behovligt att stilla villkor enligt forsta stycket.

Kommentar: Bestimmelsen 1 férsta stycket behandlas 1 avsnitt 7.3
och bestimmelsen 1 andra stycket behandlas 1 avsnitt 7.9.

Av forsta stycket andra meningen framgir att det ir
obligatoriskt fér den upphandlande myndigheten att stilla sirskilda
arbetsrittsliga kontraktsvillkor enligt 17 kap. 3-7 §§ nir det ir
behovligt. Aven i andra fall ir det mojligt for den upphandlande
myndigheten att stilla sidana villkor, vilket féljer av forsta
meningen 1 forsta stycket. Om den upphandlande myndigheten
viljer att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor dven 1 fall
dir det inte dr obligatoriskt kan myndigheten vilja vilka villkor
som ska anges. Det ir i det fallet inte obligatoriskt att stilla villkor
om 16n, arbetstid och semester. Villkoren méste dock anges pd en
ligstanivi, se 17 kap. 4 §.

Andra stycket innehdller en upplysningsbestimmelse om att
regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer ska
meddela foreskrifter avseende 1 vilka fall det ir behovligt att stilla
arbetsrittsliga villkor. Utredningens férslag innebir att Upphand-
lingsmyndigheten ska fi i uppdrag att meddela sddana féreskrifter.
Dessa blir 1 sin tur styrande for nir det ir obligatoriskt for de
upphandlande myndigheterna att stilla sirskilda arbetsrittsliga
kontraktsvillkor. Det ir siledes Upphandlingsmyndigheten som
bestimmer 1 vilka fall det dr behovligt att stilla sidana villkor. Vid
denna bedémning bér Upphandlingsmyndigheten beakta om upp-
handlingen avser varor, tjinster eller byggentreprenader. Det torde
frimst vara aktuellt att stilla sidana villkor vid upphandling av
ydnster och byggentreprenader, vid blandade kontrakt med inslag
av bdde tjinste- och varuupphandling eller vid upphandling av varor
som tillverkas specifikt i den aktuella upphandlingen.
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Vid bedémningen av om det dr behévligt att stilla sirskilda
arbetsrittsliga kontraktsvillkor bor Upphandlingsmyndigheten beakta
vilken bransch upphandlingen avser och andra omstindigheter som
kan medféra risk for oskiliga arbetsvillkor, dvs. risk for att anstill-
ningsvillkor avviker frin en godtagbar niv. Det kan finnas branscher
dir det dr allmint kint att det foreligger problem avseende arbets-
rittsliga hinsyn, bla. byggbranschen, stidbranschen och taxi-
branschen. Aven om branschen som sidan inte medfor risk for
oskiliga arbetsvillkor kan det finnas andra omstindigheter som
medfor att det ska anses behovligt att stilla sirskilda arbetsrittsliga
kontraktsvillkor, t.ex. att en viss yrkesgrupp riskerar oskiliga arbets-
villkor, att sddan risk finns i ett visst geografiskt omride eller att det
for en viss grupp arbetstagare kan konstateras att det férekommer
eller finns risk for oskilig konkurrens med undermiliga anstillnings-
villkor. Upphandlingsmyndighetens bedémning om nir det ir
behovligt att stilla villkor behover inte omfatta en hel bransch.

For att ta reda pd nir det foreligger risk for arbetsvillkor som
inte motsvarar en godtagbar nivd bér Upphandlingsmyndigheten
samrdda med branschorganisationer, arbetsmarknadens parter och
berérda myndigheter, t.ex. Skatteverket, Arbetsmiljéverket och
Konkurrensverket. Det ankommer pd Upphandlingsmyndigheten att
regelbundet initiera sidana samrdd. Vilka faktorer som ska paverka
bedémningen av nir det dr behovligt att stilla sirskilda arbetsrittsliga
kontraktsvillkor kommer att variera med tiden. Bedémningen méste
omprovas kontinuerligt.

39

Nar det dr behévligt att stilla sdrskilda arbetsrittsliga villkor for hur
ett kontrakt ska fullgoras enligt 2 § ska den upphandlande myndig-
heten ange lon, semester och arbetstid som sddana villkor.

Den upphandlande myndigheten fir dven stilla andra sirskilda
arbetsrittsliga villkor for bur ett kontrakt ska fullgiras. Sadana villkor
kan gilla annan ledighet dn semester, forsikringar, tjinstepension eller
andra villkor for arbetet.

Villkoren som avses i forsta och andra styckena ska ange de formdaner
som arbetstagare minst ska tillforsikras nér arbete utfors enligt kontraktet.
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Kommentar: Forsta stycket behandlas i avsnitt 7.5.3, andra stycket
1avsnitt 7.5.4 och tredje stycket behandlas i avsnitt 7.6.1.

Av bestimmelsens forsta stycke framgdr att i de fall det ansetts
behovligt att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontrakesvillkor ska den
upphandlande myndigheten som sidana villkor ange 16n, semester och
arbetstid. Som framgar av 17 kap. 4 § tredje stycket ska Upphandlings-
myndigheten meddela féreskrifter om detta. Av detta f6ljer att den
upphandlande myndigheten ska inhimta uppgift om [6n, semester och
arbetstid frdn Upphandlingsmyndigheten. Vad som avses med lon,
semester och arbetstid foljer av utstationeringslagen, se vidare
kommentaren till 17 kap. 4 §.

I detta sammanhang bér erinras om att det f6ljer av 17 kap. 1 §
att ett sirskilt kontraktsvillkor ska vara kopplat till kontrakts-
foremilet. Kontraktsvillkoren fir endast reglera villkoren for de
arbetstagare som sysselsitts 1 det arbete som avses 1 upphandlingen.
Sysselsitts en arbetstagare endast delvis i arbete som avses 1
upphandlingskontraktet fir villkoren endast avse férminer under
den del av anstillningen som avser detta arbete. Det ir alltsd inte
mojligt att uppstilla villkor om att leverantdrer generellt ska tillimpa
vissa villkor for alla sina arbetstagare eller forplikta dem att tillimpa
villkoren under tid fore eller efter uppdraget i upphandlingen utférs.

Av bestimmelsens andra stycke framgir att myndigheten fir stilla
dven andra sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor. De villkor som
anges 1 lagtexten ir endast exempel pd vilka villkor som kan
aktualiseras. Aven andra villkor, som t.ex. krav p4 loneckningar, kan
dirfor anges. Varje villkor méste 1 varje enskilt fall, 1 enlighet med upp-
handlingslagstiftningen, vara proportionerligt 1 férhdllande tll syftet
med bestimmelserna om sirskilda arbetsrittsliga villkor, dvs. att
sikerstilla skiliga arbetsvillkor fér de arbetstagare som utfér det
arbete som avses i1 upphandlingen och undvika att konkurrens sker
med undermdliga anstillningsvillkor. Fér att avgéra vad som ir
proportionerligt kan den upphandlande myndigheten beakta t.ex.
kontraktets art och lingd, arbetsférhillandena 1 den aktuella
branschen och risken for att arbetstagares villkor dumpas i
konkurrensen om anbudet.

Myndigheten méste ocksd sikerstilla att de villkor som stills
kan uppfyllas av alla anbudsgivare. Stills krav pd en viss forsikring
mdste det vara mojligt f6r alla leverantorer att teckna den. Villkor
kan inte stillas pd forsikringar som bara dr mojliga att teckna for
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vissa anbudsgivare, t.ex. de som ir bundna av ett visst kollektiv-
avtal. Sddana specifika villkor bor dirfér stillas pd ett sitt som
tilliter leverantdrerna att 1 stillet vilja ett likvirdigt alternativ.

Av bestimmelsens tredje stycke framgdr att de villkor som stills
ska ange de férminer som arbetstagare minst ska tillférsikras nir
arbete utférs enligt upphandlingskontraktet. Det innebir att villkoren
ska formuleras pi ett sitt som mojliggor att arbetstagarna kan
erbjudas mer foérminliga villkor in vad som anges 1 kontrakts-
villkoren. Syftet med villkoren ir att sikerstilla den nivd som minst
anses godtagbar, inte att hindra goda arbetsvillkor 6ver den nivén.

4§

De séirskilda arbetsrittsliga villkoren for hur ett kontrakt ska fullgoras ska
bestimmas enligt den ligsta nivd som foljer av lag. I de fall villkoren
enligt ett centralt kollektivavtal som tillimpas i hela Sverige pd mot-
svarande arbetstagare i den aktuella branschen dr formdnligare for
arbetstagarna in vad som foljer av lag ska villkoren i stillet motsvara den
ligsta nivd som giller enligt detta kollektivavtal. Finns flera sidana
tllimpliga kollektivavtal far nigot av dessa viljas som utgdngspunkt for
villkoren. De villkor som anges i 5 § lagen (1999:678) om utstationering
av arbetstagare ska bestimmas i enlighet med den lagen till den nivd som
anges 15 a § samma lag.

Faststills villkoren ur ett kollektivavial ska de centrala arbetstagar-
organisationer och arbetsgivarorganisationer som slutit detta kollektiv-
avtal ges majlighet att limna wppgift om villkoren enligt avtalet.

Regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer kan med
stod av 8 kap. 7 § regeringsformen meddela forskrifter om lon, semester
och arbetstid i det fall den enligt 17 kap. 2 § ansett det behivligt att stilla

sddana villkor.

Kommentar: Bestimmelsens forsta stycke behandlas i avsnitt 7.6.1
7.6.4 och 7.6.2, andra stycket i avsnitt 7.6.4 och tredje stycket
behandlas 1 avsnitt 7.9.

Denna bestimmelse giller vid faststillande av nivén f6r de sirskilda
arbetsrittsliga kontraktsvillkoren. Bestimmelsen giller bide nir det
ankommer p& Upphandlingsmyndigheten att faststilla villkoren och
nir det ir de upphandlande myndigheterna sjilva som gor det.
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Upphandlingsmyndigheten faststiller villkoren som giller for 16n,
arbetstid och semester i de fall dir myndigheten ansett att det ir
behovligt att stilla sddana villkor. De upphandlande myndigheterna
bestimmer villkor 1 évriga fall, dvs. 1 det fall villkor stills utan att det
har ansetts behovligt av Upphandlingsmyndigheten, samt andra
villkor 4n de villkor om 16n, semester och arbetstid som faststillts av
Upphandlingsmyndigheten.

Av forsta stycket framgdr att villkoren ska bestimmas enligt den
ligsta nivd som giller enligt lag om det inte finns ett centralt
kollektivavtal som tillimpas i hela Sverige pd motsvarande arbets-
tagare 1 den aktuella branschen som innehiller mer férméinliga
villkor for arbetstagarna in vad som giller enligt lagen. Finns ett
sddant kollektivavtal dr det avtalets ligsta nivd som ska anges som
villkor.

Med lag avses lag som ir tillimplig pd det omride som villkoret
avser, tex. semesterlagen (1977:480) nir det giller villkor om
semester. Med centralt kollektivavtal som tillimpas i hela Sverige pd
motsvarande arbetstagare 1 den aktuella branschen avses ett
kollektivavtal som slutits eller godkints av en central arbetstagar-
organisation och som reglerar villkoren 1 en specifik bransch, t.ex. ett
stidavtal 1 stidbranschen. Finns flera sidana tillimpliga kollektivavtal
far myndigheten vilja ur vilket avtal villkoren ska himtas.

Det angivna kan illustreras med ett exempel om villkor gillande
antal semesterdagar. Av semesterlagen foljer att semester ska utgd med
minst 25 dagar per semesterdr. For det fall det foljer av det centrala
kollektivavtalet som giller f6r arbetet att semester ska utgd med minst
27 dagar per kalenderdr, ir detta det antal dagar som ska anges. Detta
eftersom 27 semesterdagar ir mer forménligt for arbetstagaren in 25
semesterdagar. I andra fall kan det vara lagens nivd som ir det som ir
mest férmanligt for arbetstagaren och di ska villkoren féljaktligen
dven baseras pid den nividn. Foljande exempel kan ges gillande
arbetstid. Nir det giller arbetstid f6ljer av arbetstidslagen (1982:673)
att den ordinarie arbetstiden far uppga till hégst 40 timmar i veckan.
For det fall det i ett centralt kollektivavtal som ir tillimpligt pd arbetet
anges att veckoarbetstiden ir 42 timmar ir det den arbetstid som f6ljer
av lagen som ska anges som ett sirskilt arbetsrittsligt kontraktsvillkor
avseende veckoarbetstid. Detta eftersom lagen 1 det hir fallet ir mer
formanlig for arbetstagaren in avtalet. Eftersom det i svensk ritt
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saknas regler om 16n kommer lonen alltid behéva himtas ur ett
kollektivavtal.

Ofta ir flera kollektivavtal tillimpliga pd det arbete som ska utforas
inom ramen for den offentliga upphandlingen. Typexemplet ir att ett
kollektivavtal giller for tjinstemin och ett annat f6r arbetare. Ibland
giller ocksd andra kollektivavtal for vissa grupper av arbetstagare
som sysselsitts 1 arbetet som omfattas av upphandlingen. Att
villkor ska anges ur det centrala kollektivavtal som ir tillimpligt pd
arbetet innebir 1 detta avseende att villkoren miste himtas ur olika
kollektivavtal beroende pi vilken yrkesgrupp som sysselsitts i
upphandlingen. Avser upphandlingen ett bygge dir det sysselsitts
mailare, pldtslagare, byggnadsarbetare samt arbetsledande personal
ir sdledes olika kollektivavtal tillimpliga f6r respektive yrkesgrupp.
Myndigheten miste di ange villkor ur de respektive avtal som
giller for dessa arbetstagare. I undantagsfall kan det finnas flera
centrala kollektivavtal som ir tillimpliga pd samma arbete, s& ir
fallet t.ex. i stidbranschen. Som framgér av bestimmelsens forsta
stycke far myndigheten 1 det fallet vilja ur vilket avtal villkoren ska
himtas. Alla villkor mste dock himtas ur ett och samma kollektiv-
avtal {6r samma kategori arbetstagare.

Av forsta stycket framgdr dven att villkor som anges ska mot-
svara den ligsta nivd som giller enligt kollektivavtalet. Det finns
inte alltid angivet 1 kollektivavtal vilken som ir den ligsta nivin.
Om sd ir fallet innebir det emellertid inte att villkoret inte kan
stillas. Myndigheten far 1 stillet sjilv bedéma vad som kan antas
motsvara ligsta nivdn och ange den. Som framgar av bestimmelsens
andra stycke ska myndigheten ocksd ge avtalsparterna, dvs. arbets-
tagarorganisationen och arbetsgivarorganisationen som ir part i det
aktuella kollektivavtalet, mojlighet att limna uppgift om vilka
villkor som enligt avtalet minst ska tillférsikras arbetstagarna.
Myndigheten ir forstds endast skyldig att hora parterna om de
villkor den sjilv avser stilla i kontraktsvillkoren. Finns flera avtals-
parter till kollektivavtalet bor samtliga héras.

Av forsta stycket sista meningen framgr att villkor som omfattas
av lagen (1999:678) om utstationering av arbetstagare ska anges till
den miniminivd som framgir av den lagen. Upphandlingsmyndig-
heten, som ska meddela forskrifter om 16n arbetstid och semester 1
det fall det ir obligatoriskt att faststilla villkor, kommer att
faststilla dessa villkor enligt utstationeringslagen. Dessa villkor kan
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dirmed tillimpas sdvil for leverantdrer som utfér arbete med
utstationerade arbetstagare som fér andra leverantorer. I 5 och
5a8§§ utstationeringslagen framgdr att det ir minimilén och
minimivillkor som giller betriffande t.ex. arbetstid och semester.
Nir det giller [6n innebir utstationeringsdirektivet att minimi-
lonen enligt det kollektivavtal som ir tillimpligt pd arbetet ska
anges. Nir det giller andra villkor 4n 16n innebir utstationerings-
lagen att lagens nivder ska anges om det centrala kollektivavtal som
tillimpas 1 Sverige p8 motsvarande arbetstagare i den aktuella
branschen inte innehdller mer f6rménliga regler fér arbetstagarna.

For att faststilla villkoren enligt utstationeringslagen kan myndig-
heten 1 enlighet med vad som giller enligt utstationeringslagen
kontrollera om villkoren tydligt framgdr av de kollektivavtal for
utstationerade som inlimnats till Arbetsmiljéverket. Finns inte ndgot
kollektivavtal inlimnat eller framgdr det inte av kollektivavtalet vad
som giller fir myndigheten tillfrdga arbetsmarknadens parter vad som
giller. Direfter f&r myndigheten bestimma vad som ska anses vara
miniminivierna. Som framgdr av bestimmelsens andra stycke ska
myndigheten alltd ge avtalsparterna méjlighet att komma med
synpunkter om vilken nivd som utgdér miniminivdn pd férménerna.

Det ska framhéllas att en upphandlande myndighets mojlighet att
stilla villkor om 16n, semester eller arbetstid f6r andra leverantérer in
de som faktiskt utfér arbete med utstationerad arbetskraft inte
begrinsas av vad som definieras som 16n, semester och arbetstid i
utstationeringslagen. Det ir fullt méjligt f6r en myndighet att stilla
t.ex. ett 16nevillkor som 1 och for sig inte innefattas 1 det som enligt
utstationeringsdirektivet ingdr 1 begreppet 16n enligt den s3 kallade
hirda kirnan. Det villkoret far di bestimmas pd samma sitt som andra
villkor som inte omfattas av den hirda kirnan, dvs. enligt den ligsta
nivd som giller enligt det centrala kollektivavtal som tillimpas 1 hela
Sverige i den aktuella branschen.

Miniminivier ska anges dven for uthyrda utstationerade arbets-
tagare trots att det av lagen (2012:854) om uthyrning av arbets-
tagare och utstationeringslagen foljer att en arbetsgivare ir skyldig
att tillférsikra de uthyrda utstationerade arbetstagarna normal-
nivder av villkor. Négra sirskilda nivier f6r uthyrda utstationerade
arbetstagare ska dirfor inte anges. Den 1 upphandlingssammanhang
angivna miniminivin férindrar dock inte arbetsgivarens skyldig-
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heter att enligt vad som féljer av lagarna ovan tillférsikra sina
uthyrda arbetstagare normalnivéer.

I tredje stycket finns en upplysningsbestimmelse om att
regeringen eller den myndighet regeringen bestimmer ska meddela
forskrifter om vilka villkor som ska gilla nir det giller 16n, arbetstid
och semester. Utredningens férslag innebir att Upphandlings-
myndigheten ska meddela sddana foreskrifter. Faststillandet av de
sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkorens ska ske pd det som sitt
som angivits 1 denna bestimmelse.

5§

Som alternativ till de angivna sirskilda arbetsvittsliga villkoren for hur
ett kontrakt ska fullgoras ska som ett sirskilt villkor anges att kontraktet i
stillet kan fullgoras enligt motsvarande villkor i ett centralt kollektivavtal
som tillimpas i hela Sverige pd motsvarande arbetstagare i den aktuella
branschen. Leverantirer som dr bundna av ett sadant centralt kollektiv-
avtal kan dven tillimpa villkor ur ett lokalt kollektivavtal som dr slutet
med stod av ett sddant centralt kollektivavtal.

Den upphandlande myndigheten ska i de sirskilda villkoren for hur
ett kontrakt ska fullgoras ange vilka villkor som giller om arbetet utfors
med utstationerad arbetskraft.

Kommentar: Bestimmelsens forsta stycke behandlas i avsnitt 7.7.1
och andra stycket17.7.2.

Av bestimmelsen framgér att den upphandlande myndigheten
ska ange alternativ till de angivna sirskilda arbetsrittsliga
kontraktsvillkoren. Som ett separat kontraktsvillkor ska anges att
arbetet dven kan fullgoras i enlighet med motsvarande villkor 1 ett
centralt kollektivavtal som tillimpas 1 hela Sverige pd motsvarande
arbetstagare 1 den aktuella branschen. Det angivna utgér sdledes ett
sirskilt kontraktsvillkor i sig och ska anges pa det vis som féljer av
ordalydelsen i bestimmelsen. Villkoret innebir att en leverantor
som alternativ till de forst angivna kontraktsvillkoren 1 stillet kan
uppfylla villkor 1 ett centralt kollektivavtal som giller i hela Sverige
och som ir tillimpligt pd arbetet. I ett fall dir det stills sirskilda
arbetsrittsliga kontraktsvillkor som avser 16n, arbetstid, semester-
forméner och tjinstepension kan en leverantor 1 stillet tillimpa
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bestimmelser om 16n, arbetstid, semesterférmdner och tjinste-
pension i ett centralt kollektivavtal som ir tillimplig pd arbetet.
Alla anbudsgivare har mojlighet att folja det alternativa villkoret
och dirmed reglerna i det centrala kollektivavtal som giller for det
arbete som upphandlingen avser, bide kollektivavtalsbundna
leverantorer, leverantdrer utan kollektivavtal och leverantérer som
utfér arbetet som avses 1 upphandlingen med utstationerad arbets-
kraft. Om en leverantdr utfor olika typer av arbeten dir olika centrala
kollektivavtal ir tillimpliga pa arbetstagarna miste villkoren féljas 1 de
olika kollektivavtalen for respektive grupp av arbetstagare, dvs.
kollektivavtalet for malare p8 madlarna och kollektivavtalet for
byggnadsarbetarna pd dessa arbetstagare. Leverantdren méste ocksd
folja villkoren ur ett och samma kollektivavtal f6r samma kategori
arbetstagare, iven om det kan finnas flera centrala kollektivavtal
som ir tillimpliga pd samma arbete. Det ir inte mojligt att f6lja
arbetstidsreglerna i ett kollektivavtal och lénerna 1 ett annat.

Det idr dock bara den leverantér som dr bunden av ett sidant
centralt kollektivavtal som anges i bestimmelsen som har ritt att
tillimpa villkoren 1 ett lokalt kollektivavtal som ir slutet med stod
av det centrala kollektivavtalet.

Att bestimmelsen anger att arbetet enligt upphandlings-
kontraktet kan fullgéras i enlighet med motsvarande villkor 1 ett
centralt kollektivavtal innebir inte att myndigheten ska géra en
analys av huruvida ett sddant villkor ir likvirdigt med motsvarande
villkor 1 kontraktsvillkoren. Inte heller avses att myndigheten ska
gora en provning av villkorets nivi. Rekvisitet motsvarande syftar
endast till villkor avseende samma friga, t.ex. 16n, semester eller
arbetstid. S3 linge det tillimpliga centrala kollektivavtalet foljs
uppfylls det alternativa kontraktsvillkoret att arbetet kan fullgéras i
enlighet med motsvarande villkor 1 ett centralt kollektivavtal som
tillimpas 1 hela Sverige och som ir tillimpligt pd arbetet. Bestim-
melsen har sin utgdngspunkt i uppfattningen att alla kollektivavtal
anses reglera arbetstagarnas villkor pd ett likvirdigt sitt.

Av bestimmelsens andra stycke framgir att den upphandlande
myndigheten ska ange vilka villkor som giller om arbetet utférs
med utstationerad arbetskraft. Myndigheten ska inte bedéma
huruvida det arbete som ska utféras kan komma att utféras med
utstationerad arbetskraft eller inte. Vilka villkor som giller for
leverantdrer som utfor arbetet med utstationerade arbetatagare ska
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alltid anges. Det innebir att myndigheten kommer att behéva ange
dels vilka villkor som giller for det arbete som utférs utan
utstationerad arbetskraft, dels vilka villkor som giller fér det arbete
som utfors med sddan arbetskraft. Villkoren fér leverantérer som
utstationerar arbetskraft och évriga leverantdrer bestims pd samma
sitt nir det giller de villkor som omfattas av utstationeringslagens
s& kallade hirda kirna. Uppstills villkor om t.ex. tjinstepension,
som inte ir ett sidant villkor som omfattas av den hirda kirnan,
behéver det diremot tydliggoras att det villkoren inte giller f6r den
leverantdr som utstationerar arbetstagare.

Nedan ir ett exempel pd hur kontraktsvillkor kan stillas.

a) X timlon, X semesterférmaner, X arbetstid och tjinstepensions-
avtal X eller ett likvirdigt tjinstepensionsavtal,

b) arbetet kan alternativt fullgéras i enlighet med motsvarande
villkor 1 ett centralt kollektivavtal som tillimpas 1 hela Sverige 1
byggbranschen,

c) om uppdraget utférs med utstationerad arbetskraft giller; X
timloén, X semesterfédrmaner, X arbetstid.

Myndigheten ska dven ange vad som giller nir arbetet utférs nir
svensk ritt inte ir tillimplig om det inte dr uppenbart obehovligt,
se kommentaren till 17 kap. 6 §.

6§

Om det inte dr uppenbart obehovligt ska den upphandlande myndigheten
i de sdrskilda arbetsrittsliga villkoren for bur ett kontrakt ska fullgoras
ange vilka villkor som giller néir arbetet som avses i kontraktet utfors
under sidana forhillanden att svensk ritt inte dr tillimplig.

Den upphandlande myndigheten ska som villkor for hur ett kontrakt
ska fullgiras ange villkor i enlighet med ILO:s dtta kirnkonventioner.
Myndigheten far ocksd uppstilla villkor for hur ett kontrakt ska fullgoras
om att arbetet ska utforas enligt den arbetsrittsliga reglering som giller
ddir arbetet utfors.

Regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer kan med
stod av 8 kap. 7 § regeringsformen meddela forskrifter om de villkor som
avses 1 andra stycket.
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Kommentar: Bestimmelsen behandlas i avsnitt 7.7.3.

Bestimmelsen reglerar vad som giller avseende sirskilda arbets-
rittsliga kontraktsvillkor 1 de fall det arbete som avses i upp-
handlingen utférs under sddana forhillanden att svensk ritt inte ir
tillimplig. Av forsta stycket framgdr att som huvudregel giller att
den upphandlande myndigheten ska ange vilka arbetsrittsliga
villkor som giller i detta fall. Av bestimmelsen féljer dock att det
inte dr nddvindigt 1 de fall det ir uppenbart obehovligt. Det maste
anses obehovligt att ange sddana villkor om det pd férhand stdr helt
klart att arbetet endast kommer att kunna utféras 1 Sverige med
tillimpning av svensk ritt, t.ex. snérdjning av Umeds gator. I de fall
det finns ndgon, iven en ringa, mojlighet att arbetet kan komma att
utforas i ett annat land dn Sverige ska dessa sirskilda arbetsrittsliga
kontraktsvillkor anges. I sammanhanget méste beaktas att det kan
bli aktuellt att en del av uppdraget kan komma att utféras i nigot
annat land, eller att en underleverantdr som utfér arbete 1 ett annat
land kan komma att anlitas 1 ndgot skede av arbetet.

Av bestimmelsens andra stycke framgr vilka sirskilda villkor som
ir aktuella 1 dessa fall. For de fall det inte dr uppenbart obehévligt ska
den upphandlande myndigheten som sirskilda kontraktsvillkor ange
villkor 1 enlighet med ILO:s &tta kirnkonventioner, om bla.
foreningsfrihet och skydd for organisationsritten (ILO-konvention
nr 87), om tillimpning av principerna fér organisationsritten och den
kollektiva forhandlingsritten(ILO-konvention nr 98), om tvings-
eller obligatoriskt arbete (ILO-konvention nr 29), om avskaffande av
tvingsarbete (ILO-konvention nr 105), om minimidlder f6r tilltride
ull arbete (ILO-konvention nr 138), om diskriminering 1 friga om
anstillning och yrkesutévning (ILO-konvention nr 111), om lika [6n
for min och kvinnor f6r arbete av lika virde (ILO-konvention nr 100)
och om avskaffande av de virsta formerna av barnarbete (ILO-
konvention nr 182).

Aven en leverantér som verkar i ett land dir ILO:s kirn-
konventioner inte iakttas kan givetvis félja kontraktsvillkor om att
de villkor som avses i konventionerna ska respekteras. Det ir alltid
mojligt for en leverantdr att dta sig att tillforsikra arbetstagarna en
bittre nivd av arbetstagarsskydd och rittigheter dn av som giller 1
det land dir arbetet utférs. For att det inte ska rida ndgon
tveksamhet om detta dr det av vikt att villkoren avseende dessa
konventioner formuleras pi ett sddant sitt att det tydligt framgir
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att det ir villkor motsvarande de rittigheter som féljer av konven-
tionerna som avses, inte ett nationellt dtagande.

En upplysningsbestimmelse har tagits in i tredje stycket. Av
den framgdr att det ankommer pd regeringen eller den myndighet
som regeringen bestimmer, enligt forslaget 1 detta betinkande
Upphandlingsmyndigheten, att 1 féreskrifter nirmare ange vilka
villkor som ska krivas i dessa fall.

Villkoren miste stillas pd ett sitt som inte innebir ett hinder for
att mer formaliga anstillningsvillkor tillimpas for arbetstagarna.

Forutom villkor i enlighet med ILO:s kirnkonventioner féljer av
bestimmelsens andra stycke att de upphandlande myndigheterna dven
far stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor om att arbetet ska
utforas enligt det arbetsrittsliga regelverk som giller 1 det land dir
arbetet utfors. Det dr frivilligt for myndigheten att stilla sddana
villkor.

P3 samma sitt som for 6vriga sirskilda arbetsrittsliga kontrakts-
villkor méste, 1 enlighet med principen om 6ppenhet, tydligt anges
vad som giller. Det fir emellertid anses att det i det hir fallet dr
forenligt med oppenhetsprincipen att hinvisa till att arbetet ska
utféras enligt det arbetsrittsliga regelverket 1 det land dir arbetet
utfors. Exempelvis kan anges att en anbudsgivare minst ska betala
arbetstagarna som sysselsitts 1 uppdraget den minimilénen som
giller 1 det land dir arbetet utférs.

I detta sammanhang maste beaktas att kontraktsvillkor som
regel inte bor inte viljas eller tillimpas pd ett sitt som direkt eller
indirekt diskriminerar ekonomiska aktérer frin andra medlems-
stater eller frn tredjelinder som ir parter 1 WTO:s upphandhngs—
avtal GPA eller de frihandelsavtal som unionen ir part 1.

79

Den upphandlande myndigheten fir som ett sirskilt arbetsrittsligt
villkor for hur ett kontrakt ska fullgoras ange att leverantoren ska
sakerstilla att dennes underleverantirer, som divekt medverkar till att
uppfylla kontraktet, foljer de sirskilda arbetsrittsliga villkoren som
foljer av kontraktet.

De villkor som en leverantor ska sikerstilla att dennes under-
leverantorer ska folja dr lon, semester och arbetstid. Om arbetet utfors
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dir svensk ritt inte dr tillimplig ska de villkor enligt ILO:s kirn-
konventioner som avses i 6 § andra stycket anges.

Kommentar: Bestimmelsen behandlas 1 avsnitt 7.8 och genomfér
artikel 71.1 i LOU-direktivet avseende de arbetsrittsliga skyldig-
heter som foljer av artikel 18.2 1 samma direktiv.

Bestimmelsen reglerar sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor 1
forhillande till en huvudleverantdrs underleverantorer 1 flera led. T
andra stycket finns en tvingande regel. I de fall det ansetts behévligt
att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor enligt 17 kap. 2 § ska
den upphandlande myndigheten som ett sirskilt kontraktsvillkor ange
att leverantoren ska sikerstilla att samtliga underleverantérer som
direkt medverkar till att uppfylla kontraktet foljer de sirskilda
arbetsrittsliga kontraktsvillkoren. Obligatoriet giller alla led av under-
leverantorer.

De villkor som en leverantér ska sikerstilla att dennes under-
leverantérer ska folja ir samma som de villkor som 4r obligatoriska
vid uppstillande av sirskilda arbetsrittsliga kontrakesvillkor, dvs. 1on,
semester och arbetstid. Om arbetet utfors dir svensk ritt inte ir
tillimplig ska anges de villkor enligt ILO:s dtta kirnkonventioner som
avses 1 17 kap. 6 § andra stycket.

Aven i andra fall fir den upphandlande myndigheten uppstilla
sirskilda kontraktsvillkor avseende underleverantérer enligt ovan,
vilket framgdr av bestimmelsens forsta stycke. Myndigheten kan
ocksd vilja att uppstilla andra villkor utéver lon, arbetstid och
semester. Liksom alltid vid sidrskilda kontraktsvillkor giller att
villkoren ska vara férenliga med de grundliggande upphandlings-
rittsliga principerna och vara uppféljningsbara.

19 kap.
27§

Om ett anbud forefaller vara onormalt ligt, ska den upphandlande
myndigheten skriftligen begira att leverantiren limnar en forklaring
till det ldga priset.

Myndigheten ska forkasta en leverantdrs anbud om den finner att
priset dr onormalt ligt och leverantoren inte pd ett tillfredsstillande
sdtt kunnat forklara det liga priset.
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Myndigheten ska vidare forkasta en leverantors anbud om den
finner att priset dr onormalt ligt och detta beror pd att anbudet inte
dverensstammer med tillimpliga miljo-, social- och arbetsrittsliga

skyldigheter.

Kommentar: Paragrafen har tillférts ett nytt stycke, tredje stycket.
Overvigandena finns i Genomférandeutredningens delbetinkande
SOU 2014:51, avsnitt 1.3.2. En kommentar till bestimmelsen 1 stycket
finns 1 utredningens forfattningskommentar (se SOU 2014:51,
avsnitt 14.1, 138 §).

9.2 Forslaget till andring i forslaget till lag om
upphandling inom foérsérjningssektorerna i
lagradsremissen Nytt regelverk om upphandling
den 4 juni 2015

4 kap.
39

En upphandlande enhet bor beakta miljohinsyn, sociala och arbets-
réttsliga hinsyn vid upphandling om upphandlingens art motiverar
detta.

Kommentar: Andringen innebir att “arbetsrittsliga hinsyn”
uttryckligen anges 1 paragrafen. Paragrafen genomfoér dirmed
tillsammans med bestimmelserna om arbetsrittsliga villkor 1 16 kap.
artikel 36.2 i LUF-direktivet. Overvigandena finns i avsnitt 7.2.
Motsvarande indring foreslds av 4 kap. 3 § i forslaget till lag om
offentlig upphandling, se kommentaren till den bestimmelsen.

13 kap

4§
En upphandlande enbet fdir, utéver vad som foljer av 1 och 2 §§,

utesluta en leverantir fran att delta 1 ett kvalificeringssystem eller i en

upphandling, om
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1. myndigheten pd ndgot limpligt sitt kan pavisa att leverantoren
har dsidosatt tillimpliga miljo-, social- eller arbetsrittsliga skyldig-
bheter,

2. leverantoren

a) dr i konkurs eller dr foremdl for insolvens- eller likvidations-
forfaranden,

b) dr foremdl for rvangsforvaltning,

c) har ingdtt ackordsuppgorelse med borgendrer,

d) har avbrutit sin ndringsverksambet, eller

e) befinner sig i en motsvarande situation till f6ljd av ett liknande
forfarande enligt nationella lagar och andra forfattningar,

3. enbeten pd limpligt sitt kan visa att leverantiren gort sig skyldig
all ndgot allvarligr fel i yrkesutovningen som gor att leverantorens
redbarbet kan ifrdgasittas,

4. enheten har tillrickligt sannolika indikationer pd att leverantoren
har ingitt dverenskommelser med andra leverantirer som syftar till att
snedvrida konkurrensen,

5. leverantoren har wvisat allvarliga eller ihillande brister i full-
gorandet av ndgot materiellt krav enligt ett tidigare kontrakt enligt
lagen (0000:000) om offentlig upphandling, et tidigare kontrakt med
en upphandlande enbet enligt denna lag eller en tidigare koncession
enligt lagen (0000:000) om upphandling av koncessioner, och detta
har medfort att det tidigare kontraktet sagts upp 1 fortid eller lett till
skadestind eller jamforbara pafoljder,

6. enheten inte kan undvika en snedvridning av konkurrensen eller
inte kan garantera en likabebandling av leverantérerna pa grund av
jiv och detta inte kan avhjilpas genom andra mindre ingripande
drgdrder dn uteslutning av leverantéren,

7. enheten genom andra mindre ingripande dtgirder dn uteslutning
av leverantiren inte kan avhjilpa en snedvridning av konkurrensen
pd grund av ett sddant tidigare deltagande frin leverantorens sida som
avses i 4 kap. 6 §,

8. leverantoren i allvarlig omfattning

a) har limnat oriktiga uppgifter om den information som kan begiras
for kontroll av att det inte finns grund for att utesluta leverantoren frin
att delta i kvalificeringssystemet eller upphandlingen enligt 1-8 §§ eller 14
kap. 10 § eller av att leverantiren uppfyller faststillda wvillkor for
uteslutning och kvalificering enligt 14 kap. 8 och 9 §§,

b) har undanhdllit sidan information, eller
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c) inte har kunnat limna de kompletterande dokument som
enheten har begirt in med stéd av 14 kap. 10 §, eller

9. leverantioren otillborligt har forsokt att pdverka den wupp-
handlande enhetens beslutsprocess eller tilligna sig sekretessbelagda
uppgifter som kan ge leverantiren otillbérliga fordelar i kvalificerings-
systemet eller upphandlingen eller av oaktsambet har limnat vilse-
ledande uppgifter som kan ha en visentlig inverkan pd de beslut som
fattas under forfarandet i friga om uteslutning av leverantérer frin
deltagande i kvalificeringssystemet eller upphandlingen, wrval av
leverantorer som ska kvalificeras i kvalificeringssystemet och tilldelning
av kontrakt.

Kommentar: Andringen innebir att det férs in en ny punkt,
punkt 1, i paragrafens upprikning av grunder for uteslutning.
Punkten genomfdr bestimmelsen 1 artikel 57.4 forsta stycket a i
LOU-direktivet med stdd av artikel 80.1 forsta stycket 1 LUF-
direktivet. Overvigandena finns i Genomférandeutredningens del-
betinkande SOU 2014:51, avsnitt 8.5.3. En kommentar till bestim-
melsen 1 punkten finns 1 utredningens foérfattningskommentar (se

SOU 2014:51, avsnitt 14.2,61 § 1).

15 kap.
1y

En upphandlande enbet ska tilldela den leverantor ett kontrakt vars
anbud dr det ekonomiskt mest fordelaktiga for enbeten.

Vilket anbud som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska
utvirderas pa grundval av

1. bésta forbdllandet mellan pris och kvalitet,

2. kostnad, eller

3. pris.

Om en leverantors anbud inte dverensstimmer med tillimpliga
miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter, far enheten besluta att
leverantiren inte ska tilldelas kontraktet.

Kommentar: Paragrafen har tillforts ett nyte stycke, tredje stycket.

Stycket genomfor artikel 76.6 i LUF-direktivet. Overvigandena finns
1 Genomférandeutredningens  delbetinkande =~ SOU 2014:51,
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avsnitt 6.3.3. En kommentar till bestimmelsen 1 stycket finns i1
utredningens forfattningskommentar (se SOU 2014:51, avsnitt 14.2,
71a8%).

10§

Om ett anbud forefaller vara onormalt ligt, ska den wpphandlande
enheten skriftligen begira att leverantoren limnar en forklaring till det
laga priset. En sddan begiran om forklaring kan gilla

1. om leverantiren kan utnyttja sirskilt kostnadseffektiva metoder
for att fullgira kontraktet,

2. om leverantéren kan utnyttja tekniska losningar eller ovanligt
gynnsamma forbdllanden for att fullgéra kontraktet,

3. egenarten hos de wvaror, tjinster eller byggentreprenader som
foreslds av leverantoren,

4. bur leverantéren avser att fullgira kontraktet med avseende pa
tllimpliga miljo-, social och arbetsrittsliga skyldigheter,

5. om leverantoren kan [ statligt stod, eller

6. skyldigheterna som avses 1 16 kap. 811 §§.

Kommentar: Andringen innebir att det férs in en ny punkt,
punkt 4, 1 paragrafens upprikning av det som en begiran om
forklaring kan gilla. Punkten genomfér artikel 84.2d i LUF-
direktivet. Overvigandena finns i Genomférandeutredningens del-
betinkande SOU 2014:51, avsnitt 9.4.3. En kommentar till bestim-
melsen 1 punkten finns 1 utredningens férfattningskommentar (se

SOU 2014:51, avsnitt 14.2, 121 §).

11§

En upphandlande enbet ska forkasta en leverantors anbud om den
finner att priset dr onormalt ldgt och leverantéren inte pd ett tillfreds-
stillande sitt kunnat forklara det liga priset.

En upphandlande enbet ska vidare forkasta en leverantirs anbud
om den finner att priset dr onormalt ligt och detta beror pd att
anbudet inte Gverensstimmer med tillimpliga miljé-, social- och
arbetsrittsliga skyldigheter.
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Kommentar: Paragrafen har tillférts ett nytt stycke, andra stycket.
Stycket genomfor artikel 84.3 andra stycket i LUF-direktivet.
Overvigandena finns i Genomférandeutredningens delbetinkande
SOU 2014:51, avsnitt 9.4.3. En kommentar till bestimmelsen 1 stycket
finns 1 utredningens forfattningskommentar (se SOU 2014:51,
avsnitt 14.2, 120 §).

16 kap.
1y

En upphandlande enbet fir stilla sirskilda sociala, miljomdssiga,
arbetsrittsliga och andra villkor for hur ett kontrakt ska fullgoras. Dessa
villkor ska vara kopplade till kontraktsforemalet i den mening som avses i

15 kap. 3 §. Villkoren ska anges i upphandlingsdokumenten.

Kommentar: Andringen innebir att arbetsrittsliga  villkor
uttryckligen anges 1 paragrafen. Paragrafen genomfoér dirmed
tillsammans med bestimmelserna om miljéhinsyn, sociala hinsyn och
arbetsrittsliga hinsyn 1 4 kap. 3§ och om sirskilda arbetsrittsliga
villkor i 2-7 §§ artikel 16.2 i LUF-direktivet. Overvigandena finns i
avsnitt 7.2.

Paragrafen genomfér artikel 87 1 LUF-direktivet. Genom tilligget
“arbetsrittsliga” villkor féljer numera uttryckligen av paragrafen att
dven sidana villkor fir stillas. Inférandet av begreppet ”arbets-
rittsliga villkor” r en del av genomférandet av artikel 36.2 1 LUF-
direktivet.

Motsvarande dndring foreslds av 17 kap. 1§ 1 forslaget till lag
om offentlig upphandling, se kommentaren till den bestimmelsen.

29

Den upphandlande enbeten far stilla sirskilda arbetsrittsliga villkor for
hur ett kontrakt ska fullgoras i enlighet med vad som foljer av 3-7 §.
Enbeten ska stilla sidana villkor nér det dr behovligt med hinsyn till den
bransch som upphandlingen avser och évriga omstindigheter som kan
medfora risk for oskdliga arbetsvillkor.
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Regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer kan
med stod av 8 kap. 7 § regeringsformen meddela forskrifter om i vilka
fall det dr behovligt att stilla villkor enligt forsta stycket.

Kommentar: Motsvarande bestimmelse foreslds i 17 kap. 2§ i
forslaget tll lag om offentlig upphandling, se kommentaren tll den
bestimmelsen.

39

Nir det dr behovligt att stilla sirskilda arbetsrittsliga villkor for hur
ett kontrakt ska fullgiras enligt 2 § ska den upphandlande enheten
ange lon, semester och arbetstid som sddana villkor.

Den upphandlande enheten fir dven stilla andra séirskilda
arbetsrdttsliga villkor for bur ett kontrakt ska fullgiras. Sidana villkor
kan gilla annan ledighet in semester, forsikringar, tiinstepension eller
andra villkor for arbetet.

Villkoren som avses i forsta och andra styckena ska ange de formdner
som arbetstagare minst ska tillforsikras ndir arbete utfors enligt kontraktet.

Kommentar: Motsvarande bestimmelse foreslds 1 17 kap. 3 § 1
forslaget till lag om offentlig upphandling, se kommentaren till den
bestimmelsen.

45

De sérskilda arbetsrittsliga villkoren for bur ett kontrakt ska fullgiras ska
bestimmas enligt den ligsta nivd som foljer av lag. I de fall villkoren
enligt ett centralt kollektivavtal som tillimpas i hela Sverige pd
motsvarande arbetstagare i den aktuella branschen dr formdanligare for
arbetstagarna én vad som foljer av lag ska villkoren i stillet motsvara den
ligsta nivd som giller enligt detta kollektivavtal. Finns flera sddana
tllimpliga kollektivavtal far ndgot av dessa viljas som utgingspunkt for
villkoren. De villkor som anges i 5 § lagen (1999:678) om utstationering
av arbetstagare ska bestimmas i enlighet med den lagen till den nivd som
anges i 5 a § samma lag.
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Faststdlls villkoren ur ett kollektivavtal ska de centrala arbetstagar-
organisationer och arbetsgivarorganisationer som slutit detta kollektiv-
avtal ges majlighet att limna uppgift om villkoren enligt avtalet.

Regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer kan
med stod av 8 kap. 7 § regeringsformen meddela forskrifter om Ion,
semester och arbetstid i det fall den enligt 17 kap. 2 § ansett det behovligt
att stilla sddana villkor.

Kommentar: Motsvarande bestimmelse foreslds 1 17 kap. 4§ 1
forslaget till lag om offentlig upphandling, se kommentaren till den
bestimmelsen.

5§

Som alternativ till de angivna sirskilda arbetsrittsliga villkoren for
hur ett kontrakt ska fullgéras ska som ett sirskilt villkor anges att
kontraktet 1 stillet kan fullgiras enligt motsvarande wvillkor i ett
centralt kollektivavtal som tillimpas i hela Sverige pd motsvarande
arbetstagare i den aktuella branschen. Leverantérer som dr bundna av
ett sddant centralt kollektivavtal kan dven tillimpa villkor ur ett
lokalt kollektivavtal som dr slutet med stod av ett sidant centralt
kollektivavtal.

Den upphandlande enheten ska i de sirskilda villkoren for bur ett
kontrakt ska fullgoras ange vilka villkor som géller om arbetet utfors
med utstationerad arbetskraft.

Kommentar: Motsvarande bestimmelse foreslds 1 17 kap. 5§ i
forslaget till lag om offentlig upphandling, se kommentaren till den
bestimmelsen.

69

Om det inte dr uppenbart obehivligt ska den upphandlande enbeten i
de sirskilda arbetsrittsliga villkoren for hur ett kontrakt ska fullgiras
ange vilka villkor som giller nér arbetet som avses i kontraktet utfors
under sddana forhillanden att svensk rdtt inte dr tillimplig.

Den upphandlande enheten ska som villkor for hur ett kontrakt ska
fullgoras ange villkor i enlighet med ILO:s dtta kirnkonventioner.
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Enbeten far ocksd uppstilla sirskilda villkor for hur ett kontrakt ska
fullgiras om att arbetet ska utforas enligt den arbetsrittsliga reglering
som giller dér arbetet utfors.

Regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer kan
med stod av 8 kap. 7 § regeringsformen meddela forskrifter om de
villkor som avses i andra stycket.

Kommentar: Motsvarande bestimmelse foreslds 1 17 kap. 6§ i
forslaget till lag om offentlig upphandling, se kommentaren till den
bestimmelsen.

7§

Den upphandlande enbeten far som ett sirskilt arbetsrittsligt villkor
for bur ett kontrakt ska fullgéras ange att leverantoren ska sikerstilla
att dennes underleverantirer, som direkt medverkar till att uppfylla
kontraktet, foljer de sirskilda arbetsrittsliga villkoren som foljer av
kontraktet.

De willkor som en leverantor ska sikerstilla att dennes under-
leverantorer ska folja dr lon, semester och arbetstid. Om arbetet utfors
dir svensk ritt inte dr tillimplig ska de villkor enligt I1LO:s kdirn-
konventioner som avses i 6 § andra stycket anges.

Kommentar: Motsvarande bestimmelse foreslds 1 17 kap. 7§ 1
forslaget till lag om offentlig upphandling, se kommentaren till den
bestimmelsen.

19 kap.
27§

Om ett anbud forefaller vara onormalt ligt, ska den upphandlande
enheten skriftligen begira att leverantoren limnar en forklaring till det
laga priset.

Enbeten ska forkasta en leverantors anbud om den finner att priset dr
onormalt ligt och leverantiren inte pd ett tillfredsstillande sitt kunnat
forklara det laga priset.
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Enbeten ska vidare forkasta en leverantirs anbud om den finner att
priset dr onormalt ldgt och detta beror pd att anbudet inte jverens-
stammer med tillimpliga miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter.

Kommentar: Paragrafen har tillférts ett nytt stycke, tredje stycket.
Overvigandena finns i Genomférandeutredningens delbetinkande
SOU 2014:51, avsnitt 1.3.2. En kommentar till bestimmelsen 1 stycket
finns 1 utredningens forfattningskommentar (se SOU 2014:51,
avsnitt 14.2, 133 §).

9.3 Forslaget till andring i forslaget till lag om
upphandling av koncessioner i lagradsremissen
Nytt regelverk om upphandling den 4 juni 2015

4 kap.

3§
En upphandlande myndighet eller enhet bér beakta miljohinsyn,

sociala och arbetsrittsliga hinsyn vid upphandling av koncessioner om
upphandlingens art motiverar detta.

Kommentar: Andringen innebir att “arbetsrittsliga hinsyn”
uttryckligen anges i1 paragrafen. Paragrafen genomfér dirmed till-
sammans med bestimmelserna om arbetsrittsliga villkor 1 14 kap.
artikel 30.3 i LUK-direktivet. Overvigandena finns i avsnitt 7.2.
Motsvarande indringar foreslds av 4 kap. 3 § i forslagen till lagar
om offentlig upphandling och om upphandling inom férsérjnings-
sektorerna, se kommentaren till bestimmelsen 1 det férstnimnda

lagtorslaget.

217



Forfattningskommentar SOU 2015:78

11 kap
4§

En upphandlande myndighet eller enbet far utesluta en leverantor frin
att delta i en upphandling, om

1. myndigheten eller enheten pd ndgot limpligt sitt kan pdvisa att
leverantéren har dsidosatt tillimpliga miljo-, social- eller arbets-
réttsliga skyldigheter,

2. leverantoren

a) dr i konkurs eller dr foremdl for insolvens- eller likvidations-
forfaranden,

b) dr foremdl for rvangsforvalining,

¢) har ingdtt ackordsuppgorelse med borgendrer,

d) har avbrutit sin ndringsverksambet, eller

e) befinner sig i en motsvarande situation till f6ljd av ett liknande
forfarande enligt nationella lagar och andra forfattningar,

3. myndigheten eller enheten pd limpligt sitt kan visa att
leverantoren gjort sig skyldig till ndgot allvarligt fel i yrkesutévningen
som gor att leverantdrens redbarbet kan ifrdgasiittas,

4. myndigheten eller enheten har tillrickligt sannolika indikationer
pd att leverantoren har ingitt Gverenskommelser med andra
leverantirer som syftar till att snedvrida konkurrensen,

5. leverantoren har wvisat allvarliga eller ihdllande brister i
fullgérandet av ndgot materiellt krav enligt ett tidigare kontrakt enligt
lagen (0000:000) om offentlig upphandling, ett tidigare kontrakt med
en upphandlande enbet enligt lagen (0000:000) om upphandling inom
forsorjningssektorerna eller en tidigare koncession enligt denna lag,
och detta har medfort att det tidigare kontraktet sagts upp i fortid eller
lett till skadestind eller jimférbara pafoljder,

6. myndigheten eller enheten inte kan undvika en snedvridning av
konkurrensen eller inte kan garantera en likabehandling av
leverantiorerna pa grund av jiv och detta inte kan avhjilpas genom
andra mindre ingripande dtgirder in uteslutning av leverantiren,

7. leverantéren i allvarlig omfattning

a) har limnat oriktiga uppgifter om den information som kan
begiras for kontroll av att det inte finns grund for att utesluta
leverantiren fran att delta i1 upphandlingen enligt 1-8 §§ eller av att
leverantiren uppfyller uppstillda villkor for kvalificering,

b) har undanhdllit sidan information, eller

218



SOU 2015:78 Forfattningskommentar

c) inte har kunnat limna de kompletterande dokument som krivs,
eller

8. leverantoren otillborligt har forsokt att piverka den upphandlande
myndighetens eller enbetens beslutsprocess, tilligna sig sekretessbelagda
uppgifter som kan ge leverantiren otillborliga fordelar i upphandlingen
eller av oaktsambet har limnat vilseledande uppgifter som kan ha en
visentlig inverkan pd de beslut som fattas under upphandlingen i friga
om uteslutning av leverantérer, urval av leverantorer som kan tilldelas
kontrakt och tilldelning av kontrakt.

Forsta stycket giller dven for uteslutning av en leverantor vid
upphandling av koncessioner pd forsvars- och sikerbetsomridet, om
leverantoren pd grundval av ndgon form av bevis, inbegripet skyddade
datakdllor, har befunnits sakna den tillforlitlighet som krivs for att
utesluta risker for rikets sikerhet. Myndigheten eller enbeten fir grunda
sitt beslut pd ndgon form av bevis som dven kan bestd av skyddade
uppgiftskillor. Uttrycket forsvars- och sikerbetsomrddet har samma
betydelse som i lagen (2011:1029) om wupphandling pa forsvars- och
sikerhetsomrddet.

Kommentar: Andringen innebir att det férs in en ny punkt, punkt 1,
1 paragrafens upprikning av grunder for uteslutning. Punkten
genomfor artikel 38.7 forsta stycket a i LUK-direktivet. Over-
vigandena finns 1 Genomférandeutredningens slutbetinkande
SOU 2014:69, avsnitt 7.7. En kommentar till bestimmelsen 1 punkten
finns 1 utredningens forfattningskommentar (se SOU 2014:69,
avsnitt 13.1, 11 kap. 4 §).

14 kap.

1§

En upphandlande myndighet eller enbet fir stilla sirskilda sociala,
miljomdssiga, arbetsrittsliga och andra villkor for hur en koncession
ska fullgoras. Dessa villkor ska vara kopplade till koncessionsforemdlet
i den mening som avses i 13 kap. 1§ forsta stycket 3. Villkoren ska
anges 1 koncessionsdokumenten.

Kommentar: Paragrafen genomfér tillsammans med bestimmelserna
om miljohinsyn, sociala hinsyn och arbetsrittsliga hinsyn 1 4 kap. 3 §
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och om sirskilda arbetsrittsliga villkor 1 2-7 §§ artikel 30.3 1 LUK-
direktivet. Overvigandena finns i avsnitt 1.2.

Paragrafen, som ir ny 1 férhdllande tll forslaget i lagrddsremissen
den 4 juni 2015, innehdller bestimmelser om sirskilda villkor for
fullgérande av koncessioner. Bestimmelserna ir en del av genom-
forandet av artikel 30.3 1 LUK-direktivet. Bestimmelserna motsvarar
de bestimmelser om sirskilda villkor for fullgérande av kontrakt som
foreslds 1 6vriga tvd nya upphandlingslagar (se 17 kap. 1§ 1 forslaget
till andring 1 forslaget till lag om offentlig upphandling och 16 kap. 1§
1 forslaget till andring i forslaget till lag om upphandling inom f6rsérj-
ningssektorerna i lagrddsremissen Nytt regelverk om upphandling den
4 juni 2015).

Som angetts dr bestimmelserna 1 paragrafen en del av genom-
forandet av artikel 30.3 1 LUK-direktivet. Till skillnad mot mot-
svarande bestimmelser 1 6vriga tvd nya upphandlingslagar saknar dock
bestimmelserna 1 denna paragraf uttryckliga motsvarande bestim-
melser om sirskilda villkor fér fullgérande av koncessioner 1 LUK-
direktivet. Att ndgra sddana motsvarande bestimmelser inte finns i
LUK-direktivet berérdes ocksd av Genomfdrandeutredningen som
konstaterade att LUK-direktivets regler ocksd hade varit betjinta av
en artikel som motsvarar artikel 70 1 LOU-direktivet och artikel 87 1
LUF-direktivet (se SOU 2015:69 s. 177).

Det som anges 1 paragrafen fir antas ge uttryck f6r de grund-
liggande forutsittningar som ska uppfyllas f6r att sirskilda villkor
for en koncessions fullgérande ska kunna stillas. Bestimmelsen
fortydligar vad som giller men dndrar inte regelverket materiellt i
forhillande till vad som féreslogs i lagridsremissen Nytt regelverk
om upphandling den 4 juni 2015, eftersom det redan av det
forslaget foljer av en tillimpning av principerna fér upphandling av
koncessioner att dessa grundliggande férutsittningar ska vara upp-

fyllda.

2§

Den upphandlande myndigheten eller enheten fir stilla sdirskilda
arbetsrittsliga villkor for bur en koncession ska fullgoras i enlighet
med vad som foljer av 3-7 §§. Myndigheten eller enheten ska stilla
sddana villkor nér det dr behovligt med hinsyn till den bransch som
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upphandlingen avser och dvriga omstindigheter som kan medféra risk
for oskdliga arbetsvillkor.

Regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer kan
med stod av 8 kap. 7 § regeringsformen meddela forskrifter om i vilka
fall det dr behivligt att stilla villkor enligt forsta stycket.

Kommentar: Motsvarande bestimmelse foreslds 1 17 kap. 2§ 1
forslaget till lag om offentlig upphandling, se kommentaren till den
bestimmelsen.

3§

Nir det dr behovligt att stilla sirskilda arbetsrittsliga villkor for hur en
koncession ska fullgoras enligt 2 § ska den upphandlande myndigheten
eller enbeten ange lon, semester och arbetstid som sadana villkor.

Den upphandlande myndigheten eller enheten fdr dven stilla andra
sdrskilda arbetsrittsliga villkor for hur en koncession ska fullgéras.
Sddana villkor kan gilla annan ledighet in semester, forsikringar,
tinstepension eller andra villkor for arbetet.

Villkoren som avses i forsta och andra styckena ska ange de formdner
som arbetstagare minst ska tillforsikras nédr arbete utfors enligt
koncessionen.

Kommentar: Motsvarande bestimmelse foreslds 1 17 kap. 3§ 1
forslaget till lag om offentlig upphandling, se kommentaren till den
bestimmelsen.

45

De sdrskilda arbetsrittsliga villkoren for hur en koncession ska full-
goras ska bestimmas enligt den ligsta nivd som foljer av lag. I de fall
villkoren som giller enligt ett centralt kollektivavtal som tillimpas i
hela Sverige pd motsvarande arbetstagare i den aktuella branschen dr
formadnligare for arbetstagarna én vad som foljer av lag ska villkoren i
stillet motsvara den ligsta nivd enligt detta kollektivavtal. Finns flera
sddana tillimpliga kollektivavtal fir ndgot av dessa viljas som
utgangspunkt for wvillkoren. De wvillkor som anges 1 5§ lagen
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(1999:678) om utstationering av arbetstagare ska bestimmas 1
enlighet med den lagen till den nivd som anges i 5 a § samma lag.

Faststdlls villkoren ur ett kollektivavtal ska de centrala arbetstagar-
organisationer  och  arbetsgrvarorganisationer  som  slutit  detta
kollektivavtal ges maojlighet att limna uppgift om wvillkoren enligt
avtalet.

Regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer kan
med stéd av 8 kap. 7 § regeringsformen meddela forskrifter om lon,
semester och arbetstid 1 det fall den enligt 17 kap. 2 § ansett det
behiovligt att stilla sidana villkor.

Kommentar: Motsvarande bestimmelse foreslis 1 17 kap. 4§ i
forslaget till lag om offentlig upphandling, se kommentaren till den
bestimmelsen.

5§

Som alternativ till de angivna sirskilda arbetsrittsliga villkoren for
hur en koncession ska fullgiras ska som ett sirskilt villkor anges att
koncessionen 1 stillet kan fullgiras enligt motsvarande villkor i ett
centralt kollektivavtal som tillimpas i hela Sverige pd motsvarande
arbetstagare i den aktuella branschen. Leverantérer som dr bundna av
ett sddant centralt kollektivavtal kan dven tillimpa villkor ur ett
lokalt kollektivavtal som dr slutet med stéd av ett sidant centralt
kollektivavtal.

Den upphandlande myndigheten eller enheten ska i de sirskilda
villkoren for hur en koncession ska fullgiras ange vilka villkor som
giller om arbetet utfors med utstationerad arbetskraft.

Kommentar: Motsvarande bestimmelse foreslds 1 17 kap. 5§ i
forslaget till lag om offentlig upphandling, se kommentaren till den
bestimmelsen.

6§

Om det inte dr uppenbart obehivligt ska den upphandlande myndig-
heten eller enheten 1 de sirskilda arbetsrittsliga villkoren for hur en
koncession ska fullgoras ange vilka villkor som giller nér arbetet som
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avses 1 upphandlingskontraktet utfors under sidana forhillanden att
svensk rdtt inte dr tillimplig.

Den upphandlande myndigheten eller enbeten ska som villkor for
hur ett kontrakt ska fullgéras ange villkor i enlighet med ILO:s dtta
kirnkonventioner. Myndigheten fir ocksd uppstilla sirskilda villkor
f0r bur en koncession ska fullgoras om att arbetet ska utforas enligt den
arbetsrittsliga reglering som géller dir arbetet utfors.

Regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer kan
med stod av 8 kap. 7 § regeringsformen meddela forskrifter om de
villkor som avses i andra stycket.

Kommentar: Motsvarande bestimmelse foreslds 1 17 kap. 6§ i
forslaget till lag om offentlig upphandling, se kommentaren till den
bestimmelsen.

7§

Den upphandlande myndigheten eller enheten fir som ett sirskilt
arbetsrittsligt villkor for hur en koncession ska fullgoras ange att
leverantoren ska sikerstilla att dennes underleverantérer, som direkt
medverkar till att uppfylla koncessionen, foljer de sirskilda arbets-
réttsliga villkoren som foljer av koncessionen.

De villkor som en leverantor ska sikerstilla att dennes under-
leverantérer ska folja dr lon, semester och arbetstid. Om arbetet utfors
ddr svensk ritt inte dr tillimplig ska de villkor enligt ILO:s kdirn-
konventioner som avses i 6 § andra stycket anges.

Kommentar: Motsvarande bestimmelse foreslds 1 17 kap. 7§ 1
forslaget till lag om offentlig upphandling, se kommentaren till den
bestimmelsen.

15 kap.

49

En upphandlande myndighet eller enbet bor beakta miljohinsyn,
soctala och arbetsrittsliga hiansyn vid upphandling av koncessioner om
upphandlingens art motiverar detta.
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Kommentar: Andringen innebir att “arbetsrittsliga hinsyn”
uttryckligen anges 1 paragrafen. Paragrafen motsvarar dirmed 4 kap.
3 § 1 forslaget till lag om offentlig upphandling.

Andringen ir en konsekvens av att principerna f6r upphandling
av koncessioner ska regleras sirskilt 1 15 kap. och att bestim-
melserna om principerna ska vara likalydande 1 4 kap. och 15 kap
(se SOU 2014:69, avsnitt 9.3 samt lagrddsremissen Nytt regelverk
om upphandling den 4 juni 2015, avsnitten 9.4 och 31.1 och 4 kap.
1-3 §§ och 15 kap. 2—4 §§ i avsnitt 2.3).
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Kommittédirektiv 2014:162

Upphandling och villkor enligt kollektivavtal

beslut vid regeringssammantride den 22 december 2014.

Sammanfattning

En sirskild utredare ska analysera hur uttryckliga krav pd villkor enligt
kollektivavtal kan féras in i de tre nya kommande upphandlingslagarna
om offentlig upphandling, upphandling inom férsérjningssektorerna
och upphandling av koncessioner. Utredaren ska ocks3 analysera hur
krav pd att varor, tjinster och byggentreprenader ska produceras,
tillhandah&llas och utféras under forhdllanden som uppfyller ILO:s
kirnkonventioner kan foras in i nimnda tre upphandlingslagar.
Syftet med detta ir att det handlingsutrymme som 2014 irs
upphandlingsdirektiv ger i frdga om sidana krav ska utnyttjas for
att dirigenom stirka det sociala skyddet.

Utredaren ska bla. dels analysera hur krav pd villkor enligt
kollektivavtal kan féras in som uttryckliga bestimmelser om sidana
krav och foéresld hur sddana bestimmelser ska utformas i de nya
kommande upphandlingslagarna, dels analysera for vilka kontrakts-
typer krav pd villkor enligt kollektivavtal kan géras obligatoriskt och
vilka villkor som kan omfattas av ett sidant obligatorium for
respektive kontraktstyp.

Utredaren ska vidare bl.a. foresld bestimmelser som stiller krav
pd att dels varor, tjinster och byggentreprenader produceras, till-
handahills och utférs under sddana forhillanden att ILO:s kirn-
konventioner i1 tillimpliga delar respekteras, dels de arbetsrittsliga
lagar och kollektivavtal som giller dir arbetet utférs ska féljas, om
arbetet inte utfors 1 Sverige, och som ir tillimpliga pd arbetet.

Uppdraget ska redovisas senast den 1 september 2015.
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2014 ars upphandlingsdirektiv

Den 26 februari 2014 antogs Europaparlamentets och ridets direktiv
2014/24/EU om offentlig upphandling och om upphivande av
direktiv 2004/18/EG (LOU-direktivet), direktiv 2014/25/EU om
upphandling av enheter som ir verksamma pd omridena vatten,
energl, transporter och posttjinster och om upphivande av direktiv
2004/17/EG (LUF-direktivet), samt direktiv 2014/23/EU om
tilldelning av koncessioner (LUK-direktivet).

I dessa tre direktiv, 2014 &rs upphandlingsdirektiv, finns flera
bestimmelser som rér sociala krav, och dirmed iven 16ne- och arbets-
villkor, vid offentlig upphandling. De tvd viktigaste bestimmelserna 1
detta avseende dr bestimmelserna om iakttagande av tillimpliga miljo-
, social- och arbetsrittsliga skyldigheter (artikel 18.2 1 LOU-direktivet,
artikel 36.2 1 LUF-direktivet och artikel 30.3 1 LUK-direktivet) och
om villkor fér fullgérande av kontrake (artikel 70 1 LOU-direktivet
och artikel 87 i LUF-direktivet).

I direktivens bestimmelser om iakttagande av tillimpliga miljo-,
social- och arbetsrittsliga skyldigheter anges foljande (artikel 18.2 i
LOU-direktivet). "Medlemsstaterna ska vidta limpliga dtgirder for
att sikerstilla att ekonomiska aktorer vid fullgorande av offentliga
kontrakt iakttar tillimpliga miljé-, social- och arbetsrittsliga
skyldigheter som faststillts 1 unionsritten, nationell ritt, kollektiv-
avtal eller i internationella miljé-, social- och arbetsrittsliga
bestimmelser som anges 1 bilaga X.”

I de bilagor till vilka bestimmelserna om iakttagande av tillimpliga
miljé-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter hinvisar i friga om
internationella sidana bestimmelser anges bla. ILO:s &tta kirn-
konventioner (bilaga X till LOU-direktivet, bilaga XIV tll LUF-
direktivet och bilaga X till LUK-direktivet).

I direktivens bestimmelser om villkor fér fullgérande av
kontrakt anges foljande (artikel 70 1 LOU-direktivet). “En
upphandlande myndighet fr stilla sirskilda krav pd hur kontraktet
ska fullgdras, under férutsittning att de ir kopplade till kontrakts-
foremilet 1 den mening som avses 1 artikel 67.3 och anges 1
anbudsinfordran eller upphandlingsdokumenten. Dessa krav far
omfatta ekonomiska, innovationsrelaterade, miljérelaterade, sociala
eller sysselsittningsrelaterade hinsyn.”

226



SOU 2015:78

I direktiven finns flera hinvisningar till bestimmelserna om
iakttagande av tillimpliga miljé-, social- och arbetsrittsliga skyldig-
heter. S8dana hinvisningar finns i bestimmelserna om ett anbuds
overensstimmelse med skyldigheterna (artikel 56.1 andra stycket i
LOU-direktivet och artikel 76.6 1 LUF-direktivet), om skil for
uteslutning (artikel 57.4 forsta stycket a 1 LOU-direktivet och
artikel 38.7 a 1 LUK-direktivet), om onormalt l18ga anbud (artikel
69.2 d och 69.3 i LOU-direktivet och artikel 84.2 d och 84.3 i
LUF-direktivet), och om anlitande av underleverantérer (artikel
71.1 och 71.6 1 LOU-direktivet, artikel 88.1 och 88.6 1 LUF-
direktivet och artikel 42.1 och 42.4 1 LUK-direktivet).

Av bestimmelserna om anlitande av underleverantérer framgir
bla. att ”behoriga nationella myndigheter” ska genom limpliga
tgirder sikerstilla att underleverantérer iakttar tillimpliga miljs-,
social- och arbetsrittsliga skyldigheter. Det kan dven noteras att det
finns bestimmelser 1 artikel 71.4 1 LOU-direktivet och artikel 88.4 i
LUF-direktivet som anger att frigan om “huvudentreprendrens”
ansvar inte paverkas av punkterna 1-3 i artiklarna.

Av skilen framgdr 1 friga om byggentreprenader och tjinster att
det ir de milj6-, social-, eller arbetsrittsliga skyldigheter som ir
tillimpliga pa den ort dir byggentreprenaderna utfors eller tjinsterna
tillhandahdlls som avses (skil 37 1 LOU-direktivet, skil 52 1 LUF-
direktivet och skil 55 1 LUK-direktivet). De relevanta skyldigheterna
kan avspeglas i kontraktsbestimmelserna och det bor vara mojligt att i
offentliga kontrakt inkludera bestimmelser som garanterar
efterlevnaden av kollektivavtal i dverenstimmelse med unionsritten
(skil 39 1 LOU-direktivet, skil 54 i LUF-direktivet och skil 57 1
LUK-direktivet).

Genomférandet av 2014 drs upphandlingsdirektiv

Regeringen beslutade den 27 september 2012 att ge en sirskild
utredare 1 uppdrag att limna férslag till hur vissa bestimmelser i
LOU-direktivet och 1 LUF-direktivet och LUK-direktivet 1 dess
helhet borde genomféras i svensk ritt. Utredningen antog namnet
Genomférandeutredningen.

Genomférandeutredningens uppdrag omfattade bla. genom-
férandet av ovan nimnda direktivbestimmelser om iakttagande av
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tillimpliga miljé-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter och de
direktivbestimmelser som hinvisar till dessa. Enligt utredningens
direktiv skulle utredaren vidare beakta vad riksdagen tillkinnagett
om sidan indring i lagen om offentlig upphandling att arbets-
miljohinsyn kan tas och krav pd villkor enligt svenska kollektiv-
avtal stillas vid upphandling (bet. 2010/11:AU3).

Genomférandeutredningen  redovisade  sitt  uppdrag i
delbetinkandet Nya regler om upphandling (SOU 2014:51) och 1
slutbetinkandet En lag om upphandling av koncessioner (SOU
2014:69). Delbetinkandet &6verlimnades 1 juli 2014 och
slutbetinkandet 6verlimnades i oktober 2014.

I betinkandena foreslir utredningen att ovan berdrda direktiv-
bestimmelser ska genomforas genom foreskrifter som anger att
upphandlande myndigheter och enheter ska, for att sikerstilla att
leverantérer som har tilldelats kontrakt enligt respektive lag fullgor
kontrakten 1 enlighet med tillimpliga miljo-, social- och arbetsrittsliga
skyldigheter, vidta de sirskilda &tgirder och &vriga limpliga dtgirder
som ir forenliga med bestimmelserna i samma lagar (se 103 § 1 avsnitt
14.1 och 98 § 1 avsnitt 14.2 1 SOU 2014:51 och 4 kap. 4 § 1 forslaget ill
lag om upphandling av koncessioner 1 SOU 2014:69). I dessa
foreskrifter finns ocksd en upprikning av de 3tgirder som enligt
utredningen ir att betrakta som sirskilda dtgirder enligt respektive lag.
Dessa s.k. sirskilda 3tgirder dr enligt forslagen 3tgirder som enligt
respektive lag kan vidtas nir det under en upphandling uppmirk-
sammas att det foreligger brister vad giller 1akttagandet av skyldig-
heterna i friga.

Genomforandeutredningen uttalar 1 delbetinkandet (SOU
2014:51 s. 39) betriffande bestimmelserna i direktiven om miljo-,
social-, och arbetsrittsliga skyldigheter, att dessa inte innebir att
mojligheterna att ta hinsyn tll sddana skyldigheter vid upphandling
har férindrats 1 férhdllande till den ordning som foljer av 2004 &rs
upphandlingsdirektiv. Nir det giller krav som kan hirledas till
kollektivtal pdpekar utredningen (SOU 2014:51 s. 41) att rittsliget
inte heller pd denna punkt tycks ha indrats genom 2014 irs
upphandlingsdirektiv. Med hinvisning till den utredning som
foreslog hur 2004 4rs upphandlingsdirektiv borde genomféras
(Upphandlingsutredningen 2004) anfér utredningen att villkoren 1
friga ska folja av ett representativt kollektivavtal som ticker det
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aktuella arbetet. Diremot kan utredningen inte se att tecknat eller
tecknande av kollektivavtal ir ett tilldtet krav 1 upphandling.

Delbetinkandet har remissbehandlats (S2014/5303/RU) medan
slutbetinkandet f6r nirvarande dr féremdl for sidan behandling
(S2014/6965/RU). Remissvaren betriffande slutbetinkandet ska ha
inkommit senast den 9 januari 2015.

Av remissyttrandena avseende delbetinkandet framgir att flera
remissinstanser, diribland Almega, Foretagarna och Svenskt niringsliv
instimmer 1 utredningens bed®mning att krav pd tecknat eller
tecknande av kollektivavtal inte dr ett tilldtet krav. Flera remiss-
instanser, bla. Kommerskollegium och Konkurrensverket, anser
vidare att regelsystemet avseende miljé-, social- och arbetsrittsliga
skyldigheter behover fortydligas. LO, SACO och TCO anser
emellertid att det bor anges 1 lagarna att det vid all upphandling av
ginster och byggentreprenader ska stillas krav pd kollektivavtal
eller att leverantéren visar att denne tillimpar 16ner och anstill-
ningsvillkor som ligger pd minst samma nivd som ett centralt
kollektivavtal. For arbete som inte utférs i Sverige ska vidare enligt
samma remissinstanser alltid krav stillas pd att tjinsten eller varorna
produceras under sddana forhillanden att ILO:s kirnkonventioner
respekteras fullt ut och att de arbetsrittsliga lagar och kollektivavtal
som giller dir arbetet utfors tillimpas for arbetet.

Behovet av en utredning

Inom Regeringskansliet pdgdr arbetet med att genomféra 2014 &rs
upphandlingsdirektiv. Avsikten ir att samtliga forslag Igenom-
forandeutredningens betinkanden (SOU 2014:51 och SOU 2014:69)
och 1 departementspromemorian Nya regler om upphandling (Ds
2014:25) ska behandlas samlat i den kommande propositionen.

Vil genomférda kan 2014 4rs upphandlingsdirektiv bidra till att
oka effektiviteten 1 de offentliga utgifterna och tll att frimja
upphandlande myndigheters och enheters mojligheter att beakta
innovativa ldsningar, miljdhinsyn och sociala hinsyn i upphandlingar.
Direktiven har ocksg en viktig roll for att stirka fortroendet f6r EU:s
inre marknad och frimja tillvixten. Det omfattande arbetet med att i
tid genomfora direktiven ir dirfér hogt prioriterat. Direktiven ska
vara genomforda i svensk ritt 1 april 2016. Avsikten ir att direktiven
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vid denna tidpunkt ska vara genomférda genom en ny lag om offentlig
upphandling, en ny lag om upphandling inom férsorjningssektorerna
och en lag om upphandling av koncessioner.

Ett av syftena med 2014 4rs upphandlingsdirektiv ir att ge
upphandlande myndigheter och enheter bittre méojligheter att
anvinda upphandling till st6d fér gemensamma sambhilleliga mal.
Ett betydelsefullt s3dant mal ir att arbetstagare som utfér tjinster i
Sverige som har upphandlats av upphandlande myndigheter eller
enheter ska f3 utféra dessa pd villkor enligt kollektivavtal. Sidana
villkor ir nimligen viktiga element i det sociala skyddet foér en
arbetstagare.

Ett annat viktigt sddant mil ir att arbete sker under drigliga
forhdllanden och med respekt for arbetstagares grundliggande
rittigheter. Varor, tjinster och byggentreprenader som har upp-
handlats av upphandlande myndigheter eller enheter bor dirfor
produceras, tillhandahillas och utféras under forhdllanden som ir
forenliga med ILO:s 4tta kirnkonventioner 1 tillimpliga delar. Om en
myndighet eller enhet kriver att en vara ska produceras under
forhillanden som ir forenliga med dessa konventioner 1 tillimpliga
delar, tillforsikrar den att produktionen sker under drigliga for-
hillanden och med respekt for arbetstagares grundliggande rittig-
heter. Dessutom ska leverantdrerna, fér arbeten som inte utférs i
Sverige, f6lja de arbetsrittsliga lagar och kollektivavtal som giller dir
arbetet utférs och som ir tillimpliga pd arbetet. Nir upphandlande
myndigheter eller enheter stiller krav av ovan nimnt slag vid
upphandlingar motverkas ocksd s.k. social dumpning.

Betydelsen av att upphandlade varor och tjinster produceras av
arbetstagare 1 enlighet med villkor i kollektivavtal framhills inte
sirskilt i Genomférandeutredningens forslag till lagtext. Med tanke
pd den betydelsefulla roll kollektivavtalen och sidana villkor har fér
det sociala skyddet, ir detta en brist i férslagen. I Genomférande-
utredningens betinkande berors inte heller hur upphandlande
myndigheter och enheter kan stilla krav pd att varor och tjinster
ska produceras under sidana férhillanden att ILO:s kirnkonven-
tioner respekteras och att de arbetsrittsliga lagar och kollektivavtal
som giller dir arbetet utférs tillimpas for arbetet.
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Uppdraget

En sirskild utredare ska analysera hur uttryckliga krav pd villkor
enligt kollektivavtal kan féras in i de nya kommande upp-
handlingslagarna och limna férslag pd hur sddana bestimmelser ska
utformas. Utredaren ska ocksd analysera hur krav kan stillas pd att
varor, tjinster och byggentreprenader produceras, tillhandahills
och utférs under sddana forhillanden att ILO:s kirnkonventioner
respekteras och att de arbetsrittsliga lagar och kollektivavtal som
giller dir arbetet utfors, om det inte utférs 1 Sverige, tillimpas for
arbetet samt foresld hur detta ska goras vid upphandlingar.

Krav pd villkor enligt kollektivavtal

Det finns redan i dag mojligheter fér upphandlande myndigheter
att stilla krav pd wvillkor i enlighet med kollektivavtal. Det
handlingsutrymme som 2014 ars upphandlingsdirektiv ger 1 friga
om krav pd villkor enligt kollektivavtal ir dock tydligare in det som
foljer av 2004 4rs direktiv. Den hittills valda metoden att inte
precisera 1 lagtexten att villkor enligt kollektivavtal ir tilldtna krav
att stilla i en upphandling har dock inte 1 tillricklig omfattning lett
till att sidana krav har stilles. For att sikerstilla att s8 sker 1 storre
utstrickning enligt de nya kommande upphandlingslagarna miste
kravens betydelse fér det sociala skyddet for arbetstagare hos
leverantorer och underleverantérer, inklusive underleverantérer i
flera led, ges prioritet. Detta ska goras genom att krav pd villkor
enligt kollektivavtal sirskilt omnidmns i de nya lagarna.
Utredaren ska dirfor

— analysera hur krav pd villkor enligt kollektivavtal kan féras in som
uttryckliga bestimmelser om sddana krav i de nya kommande
upphandlingslagarna, och

— foresld hur sidana bestimmelser ska utformas.
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Den néirmare utformningen av bestimmelserna om krav pd villkor
enligt kollektivavtal

De nya upphandlingsdirektiven och EU-ritten 1 6vrigt medger
mojligheter att sitta villkor enligt kollektivavtal i1 férgrunden 1 flera
olika bestimmelser i de kommande upphandlingslagarna. Som
framgdr av upphandlingsdirektiven kan sidana villkor aktualiseras
som villkor f6r fullgérandet av ett kontrakt. Enligt upphandlings-
direktiven kan dock villkoren dven aktualiseras 1 olika skeden under
en upphandling, nimligen nir ett anbud jimférs med uppstillda
krav, vid bedémningen av skil fér uteslutning, vid bedémningen av
huruvida anbudet ir onormalt l8gt och nir underleverantorer
anlitas.

Nir det giller nyss nimnda bestimmelser som hinvisar till
direktivens bestimmelser om iakttagande av tillimpliga milj6-,
social- och arbetsrittsliga skyldigheter och som tar sikte pa de olika
upphandlingsskedena, finns det anledning att framhilla dessa
bestimmelsers betydelse f6r att garantera att leverantérer, inklusive
underleverantorer 1 ett eller flera led, foljer skyldigheterna 1 friga.
En klar och tydlig koppling mellan dessa bestimmelser bidrar till
att upphandlande myndigheter och enheter p3 ett effektivt sitt kan
forsikra sig om att kontrake inte tilldelas leverantérer som sjilva
eller vars underleverantorer i ett eller flera led inte f6ljer tillimpliga
milj6-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter. Bestimmelser 1 de
nya kommande upphandlingslagarna som tydliggér en leverantérs
ansvar 1 forhdllande till de huvudleverantérer som anlitas ir
exempel pd bestimmelser som bidrar till sddan klarhet och
tydlighet (se artikel 71.4 1 LOU-direktivet och artikel 88.4 i LUF-
direktivet).

Sammantaget finns det silunda goda férutsittningar att genom
foreskrifter 1 lag uttryckligen hinvisa till villkor enligt kollektiv-
avtal. Huruvida det dr mojligt att i lag foreskriva att sddana villkor
dessutom ska stillas vid upphandlingar kan emellertid vara
avhingigt kontraktstypen och villkorens omfattning.

I friga om de olika kontraktstyperna ir férutsittningarna for att
pdvisa den relevanta kopplingen mellan villkor enligt kollektivavtal
och kontraktsféremilet typiskt sett bittre nir det giller tjinste-
kontrakt, byggentreprenadkontrakt och  koncessioner. For
tillhandhillandet eller utférandet enligt sddana kontrakt torde det
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sillan moéta ndgot hinder att pdvisa en relevant koppling mellan
kontraktsféremaélet och flera av villkoren for den eller de arbets-
tagare som utfor arbetet.

Nir det giller villkorens omfattning, ir det av betydelse vad som
enligt upphandlingsdirektiven avses med tillimpliga sociala eller
arbetsrittsliga skyldigheter som faststills 1 bl.a. kollektivavtal. Den
nirmare innebdrden av detta dr dock oklar. Det framgir nimligen
inte hur begreppet forhdller sig till centrala och lokala kollektiv-
avtal och till att en och samma leverantor kan ha tecknat flera olika
kollektivavtal for olika personalkategorier. I utredarens uppdrag
ingdr att klargora detta.

En grundliggande férutsittning foér att krav pd villkor enligt
kollektivavtal ska kunna stillas dr vidare att det tydligt framgdr vilka
villkor som ska uppfyllas samt att det framggr klart hur en leverantor
ska kunna visa att villkoren ir uppfyllda. Det bér dirvid noteras att
behovet av tydlighet och klarhet stiller sirskilt héga krav pd
kravstillandet nir kraven ror leverantérers underleverantorer i ett eller
flera led. Kraven ska vidare framgi av upphandlingsdokumenten. En
leverantdér som varken har tecknat kollektivavtal eller hingavtal ska
alltsd bide kunna bilda sig en uppfattning om huruvida dennes villkor
dr 1 nivd med villkoren enligt kraven och kunna ge in utredning som
visar att kraven ir uppfyllda. Detta behdver tydliggoras genom
bestimmelser 1 de nya kommande upphandlingslagarna.

For utformningen av ett ovan antytt regelsystem ir det av
intresse att ta del av erfarenheterna pd omridet frin 6vriga nordiska
linder. Av sirskilt intresse ir erfarenheterna frin Danmark som 1
likhet med Sverige tillimpar kollektivavtal som inte ir allmingiltig-
forklarade.

Sammanfattningsvis tycks silunda upphandlingsdirektiven limna
utrymme {or att 1 féreskrifter 1 lag ange att upphandlande myndigheter
och enheter vid upphandling av vissa typer av kontrakt ska stilla krav
pd nirmare angivna villkor som f8ljer av kollektivavtal.

Utredaren ska dirfor

— analysera 1 vilka skeden av en upphandling det ir limpligt att
stilla krav enligt kollektivavtal,

— analysera vad som krivs for att ett kollektivavtal ska anses
ullimpligt och vilka villkor 1 ett s&dant avtal som ir limpliga att
stilla. som krav samt foresld metoder som upphandlande
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myndigheter och enheter kan anvinda sig av f6r att bedéma om
ett kollektivavtal ir tillimpligt och vilka villkor i avtalet som kan
stillas som krav,

— analysera for vilka kontraktstyper krav pd villkor enligt
kollektivavtal kan géras obligatoriskt och vilka villkor som kan
omfattas av ett sddant obligatorium fér respektive kontrakestyp,
och

— foresld hur foreskrifterna ska nirmare utformas i lag och vid
behov kompletteras med foreskrifter 1 férordning.

ILO:s kdrnkonventioner

I upphandlingsdirektivens bestimmelser om iakttagande av
tillimpliga miljo-, social-, och arbetsrittsliga skyldigheter hinvisas
till bilagorna till direktiven (bilaga X till LOU-direktivet, bilaga
XIV ull LUF-direktivet och bilaga X tll LUK-direktivet). I
bilagorna finns en férteckning 6ver internationella sociala och
miljorelaterade konventioner. I denna férteckning anges ILO:s 4tta
kirnkonventioner, nimligen nr 87 och 98 om féreningsfrihet och
skydd for organisationsritten och om tillimpning av principerna
for organisationsritten och den kollektiva férhandlingsritten, nr 29
och 105 om tvdngs- eller obligatoriskt arbete och om avskaffande
av tvingsarbete, nr 100 och 111 om lika 16n {6r min och kvinnor
for arbete av lika virde och om diskriminering 1 friga om anstill-
ning och yrkesutdvning, nr 138 om minimidlder for tilltride till
arbete, och nr 182 om avskaffande av de virsta formerna av barn-
arbete.

Frigan om krav hinférliga ull ILO:s kirnkonventioner
behandlades av Upphandlingsutredningen 2010 (se avsnitt 5 1 SOU
2011:73 och avsnitt 8 i SOU 2013:12). Utredningen framholl dirvid
en mingd 4tgirder som kunde vidtas for att stédja upphandlande
myndigheter och enheter att stilla sddana krav. For att ge ytterligare
sidant stdd och for att sikerstilla att kraven stills enligt de nya
kommande upphandlingslagarna méste betonas vikten av att varor
produceras under sidana forhllanden att ILO:s kirnkonventioner 1
tillimpliga delar respekteras. Detta ska goras genom att krav
hinférliga till ILO:s kirnkonventioner sirskilt omnimns i de nya
lagarna. I lagarna ska dven sirskilt nimnas krav pd att leverantorer, for
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arbeten som inte utférs 1 Sverige, ska folja de arbetsrittsliga lagar och
kollektivavtal som giller dir arbetet utférs och som ir tillimpliga pa
arbetet.

Utredaren ska dirfor

— analysera hur krav kan féras in i de nya kommande upphand-
lingslagarna pd att varor, tjinster och byggentreprenader ska
produceras, tillhandah8llas och utféras under sddana férhillanden
att ILO:s kirnkonventioner 1 tillimpliga delar respekteras,

— analysera hur krav kan foras in i lagarna pa att de arbetsrittsliga
lagar och kollektivavtal som giller dir arbetet utfors ska foljas,
om arbetet inte utfors i1 Sverige, och som ir ullimpliga pd
arbetet, och

— foresld hur sidana bestimmelser ska utformas.

Begrinsningar som foljer av upphandlingsdirektiven och EU-rdtten i
ovrigt

Som konstaterats finns det redan i dag mojligheter att vid
upphandling stilla sidana krav som behandlats ovan. Nir kraven
stills, miste de dock utformas i1 enlighet med upphandlings-
direktiven och EU-ritten 1 6vrigt. Detta har inte dndrats genom
2014 ars upphandlingsdirektiv. De bestimmelser som utredaren ska
foresld miste alltsd std 1 dverensstimmelse med direktiven och EU-
ritten.

Krav pi villkor enligt kollektivavtal vid upphandlingar ir ett
limpligt och verksamt medel for att tillférsikra arbetstagare socialt
skydd. Upphandlingsdirektiven och EU-ritten i 6vrigt stiller dock
stora krav pd utformningen av kraven, detta giller inte minst d&
kraven kan fi betydelse for en leverantérs underleverantorer 1 ett
eller flera led, for att de inte ska anses strida mot EU-ritten. En
redogodrelse av problematiken finns 1 Upphandlingsutredningen
2004:s slutbetinkande (se avsnitt 6 i SOU 2006:28) och Genom-
forandeutredningens delbetinkande (se avsnitt 3.2 1 SOU 2014:51).
Krav vid upphandlingar pd att produktionen sker i enlighet med
ILO:s kirnkonventioner ir ocksd ett limpligt och verksamt medel
som kan sikerstilla att produktionen, tillhandahillandet och
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utforandet sker under drigliga férhdllanden och med respekt for
arbetstagares grundliggande rittigheter.
Utredaren ska dirfor

— foresld en utformning av bestimmelserna som beaktar bla.
principerna om likabehandling, proportionalitet och éppenhet
och som hiller sig inom det handlingsutrymme som féljer av
EU-ritten.

Avgrinsningar av uppdraget och det fortsatta utredningsarbetet

Att genomféra 2014 4rs upphandlingsdirektiv dr ett mycket
omfattande arbete som ir prioriterat. Direktiven ska vara genom-
forda 1 april 2016. Det ir dirfor nédvindigt att 1 ett férsta skede
begrinsa uppdraget.

P& grund av den korta tid som stdr till buds ingdr 1 uppdragets
inledande del inte att éverviga en ordning i respektive lag med olika
regler om krav pd villkor enligt kollektivavtal pd det direktivstyrda
omradet och pd det e direktivstyrda omrddet. Regeringen avser att
dterkomma med ytterligare direktiv till utredningen att analysera och
limna forslag som sikerstiller att dtgirder vidtas s lingt det ir mojligt
1 enlighet med riksdagens tillkinnagivanden angiende ILO:s
konvention nr 94 och arbetsmiljohinsyn vid offentlig upphandling
(bet. 2005/06:AU3 och rskr. 2005/06:174 samt bet. 2010/11:AU3 och
rskr. 2010/11:187).

Konsekvensbeskrivningar

Utredaren ska enligt kommittéférordningen (1998:1474) analysera
och limna en redovisning av férvintade konsekvenser och kostnader
till f6ljd av utredarens forslag som uppkommer foér foretag, for
upphandlande myndigheter och enheter samt f6r staten 1 6vrigt.

Enligt 14 kap. 3 § regeringsformen bér en inskrinkning av den
kommunala sjilvstyrelsen inte gd utdver vad som ir nédvindigt med
hinsyn till de indamdl som foéranlett den, dvs. en proportionalitets-
provning ska goras under lagstiftningsprocessen. Om nigot av
utredarens forslag paverkar den kommunala sjilvstyrelsen, ska dess
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konsekvenser och de sirskilda avvigningar som féranlett férslagen
sirskilt redovisas.

Uppdragets genomférande och redovisning

Utredaren ska samrida med Utredningen om nya utstationerings-
regler (A 2014:04) och Utstationeringskommittén (A 2012:03).
Uppdraget ska redovisas senast den 1 september 2015.

(Socialdepartementet)
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foérsiljning. Ju.

UCITS V. En uppdaterad fond-
lagstiftning. Fi.

Straffrittsliga dtgirder mot
terrorismresor. Ju.

En fondstruktur fér innovation

och tillvixt. N.

Om Sverige i framtiden — en antologi
om digitaliseringens méjligheter. N.

. En férvaltning som hiller ihop. N.
67.
68.

For att brott inte ska léna sig. Ju.

Tjinstepension — tryggandelagen och
skattereglerna. Fi.

Okad trygghet fér hotade och forfoljda
personer. Fi.

Hogre utbildning under tjugo &r. U.

Barns och ungas ritt vid tvingsvard.
Forslag till ny LVU. S.

72.

73.

74

75.

76.

77.
78.

Skirpt exportkontroll av krigsmateriel
-DEL 1 + 2, bilagor. UD.
Personuppgiftsbehandling p4 utlin-
nings-och medborgarskapsomridet. Ju.

. Skydd fér vuxna i internationella situa-

tioner — 2000 &rs Haagkonvention. Ju.

En rymdstrategi for nytta och tillvixt.
U.

Ett tandvdrdsstod for alla. Fler och
starkare patienter. S.

Fakturabedrigerier. Ju.

Upphandling och villkor enligt kol-
lektivavtal. S.



Statens offentliga utredningar 2015

Systematisk forteckning

Arbetsmarknadsdepartementet

Tillimpningsdirektivet till
utstationeringsdirektivet — Del I. [13]

Tillimpningsdirektivet till
utstationeringsdirektivet — Del II. [38]

Hela l6nen, hela tiden. Utmaningar fér ett
jimstillt arbetsliv. [50]

Finansdepartementet

Virdepappersmarknaden
MIFID IT och MiFIR. + Bilagor [2]

Ett svenskt tonnageskattesystem. [4]

En ny svensk tullagstiftning. [5]

Krav pd privata aktérer i vilfirden. [7]

Overprovning av upphandlingsm4l m.m.
(12]

En ny ordning fér redovisningstillsyn. [19]

En kommunallag f6r framtiden.
Del A + B. [24]

Skatt pd dubbdicksanvindning i titort?
(27]

Kemikalieskatt. Skatt pé vissa konsu-
mentvaror som innehdller kemikalier.
(30]

Ett effektivare frimjandeférbud i
lotterilagen. [34]

Bostadsmarknaden och den ekonomiska
utvecklingen. [48]

The Welfare State and Economic
Performance. [53]

Fér vi det battre?

Om métt pi livskvalitet. [56]

UCITS V. En uppdaterad fondlagstiftning.

[62]
Tjinstepension — tryggandelagen och
skattereglerna. [68]

Olkad trygghet fér hotade och forfoljda
personer. [69]

Forsvarsdepartementet

Deltagande med vipnad styrka
1 utbildning utomlands. En utékad
beslutsbefogenhet fér regeringen. [1]

Justitiedepartementet

Med fokus pd kirnuppgifterna. En ange-
ligen anpassning av Polismyndig-
hetens uppgifter pd djuromridet. [3]

En &versyn av &rsredovisningslagarna. [8]

En modern reglering
av jirnvigstransporter. [9]

Losdrekdp och registerpant. [18]

Informations- och cybersikerhet
i Sverige. Strategi och dtgirder for siker
information i staten. [23]

En ny sikerhetsskyddslag. [25]
Datalagring och integritet. [31]

Oversyn av lagen om skiljeforfarande. [37]
Myndighetsdatalag. [39]

Stirkt konsumentskydd pa
bolinemarknaden. [40]

Ny patentlag. [41]

Kollektiv rittighetsférvaltning pd
upphovsrittsomridet. [47]

Nya regler f6r revisorer och revision. [49]

Rapport frin Bergwallkommissionen. [52]

Europeisk kvarstad pi bankmedel. [54]

Tillsyn 6ver polisen och Kriminalvirden.
(57]

Ett stirkt konsumentskydd vid
telefonférsiljning. [61]

Straffrittsliga tgirder mot terrorismresor.
[63]

For att brott inte ska l6na sig. [67]

Personuppgiftsbehandling p4 utlinnings-
och medborgarskapsomridet. [73]

Skydd f6r vuxna i internationella
situationer — 2000 irs Haagkonvention.
(74]

Fakturabedrigerier. [77]



Kulturdepartementet
Begravningsclearing. [26]

Milj6- och energidepartementet

Kunskapsliget pa kirnavfallsomridet 2015.

Kontroll, dokumentation och finansie-
ring fér 6kad sikerhet. [11]

Vigar till ett effektivare miljdarbete. [43]

Néringsdepartementet

Attraktiv, innovativ och hillbar — strategi
fér en konkurrenskraftig jordbruks-
och tridgirdsniring. [15]

Okat virdeskapande ur immateriella
tillgdngar. [16]

Gor Sverige 1 framtiden — digital
kompetens. [28]

Uppgiftslimnarservice for féretagen. [33]

Service 1 glesbygd. [35]

Koll pd anliggningen. [42]

Klimatférindringar och dricksvatten-
foérsérjning. [51]

EU och kommunernas bostadspolitik. [58]

En ny regional planering — 6kad
samordning och bittre bostads-
forsérjning. [59]

Delrapport frin Sverigeférhandlingen. Ett

forfattningsforslag om virdedterforing.

(60]
En fondstruktur fér innovation
och tillvixt. [64]
Om Sverige i framtiden — en antologi om
digitaliseringens mojligheter. [65]
En f6rvaltning som hiller thop. [66]

Socialdepartementet

Mer gemensamma tobaksregler.
Ett genomforande av tobaks-
produktdirektivet. [6]

Sedd, hord och respekterad. Ett
indamilsenligt klagomalssystem
i hilso- och sjukvirden. [14]

For kvalitet — Med gemensamt ansvar. [17]

Trygg och effektiv utskrivning frin sluten
vird. [20]

Mer trygghet och bittre férsikring.
Del 1 + 2. [21]

Nista fas i e-hilsoarbetet. [32]

Systematiska jimférelser. For lirande i
staten. [36]

Arbetslshet och ekonomiskt bistind. [44]

Skapa tilltro. Generell tillsyn,
enskildas klagom3l och det allminna
ombudet inom socialférsikringen. [46]

Nationell strategi mot mins vild mot
kvinnor och hedersrelaterat vild och
fortryck. [55]

Barns och ungas ritt vid tvdngsvérd.
Férslag till ny LVU. [71]

Ett tandvirdsstod for alla. Fler och
starkare patienter. [76]

Upphandling och villkor enligt kollektiv-
avtal. [78]

Utbildningsdepartementet
Rektorn och styrkedjan. [22]

En yrkesinriktning inom teknik-
programmet. [29]

SOK - statsbidrag for 6kad kvalitet. [45]
Hégre utbildning under tjugo ar. [70]
En rymdstrategi f6r nytta och tillvixt. [75]

Utrikesdepartementet
Grinser i havet. [10]

Skirpt exportkontroll av krigsmateriel
-DEL 1 + 2, bilagor. [72]
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