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Forord

Sedan 1 juli 2014 har Konkurrensverket organiserat det samlade
statliga upphandlingsstodet. I detta uppdrag ingar bland annat de
fragor som ror hallbar upphandling. Fragan om det ar mojligt att
stdlla krav pa kollektivavtal eller om det ar mojligt att inkludera
kollektivavtalsvillkor vid offentlig upphandling, har under lang tid
varit omdiskuterad i Sverige. Konkurrensverket initierade darfor
redan sommaren 2014 som ett av de forsta projekten for det
samlade upphandlingsstodet det projekt som har resulterat i denna
rapport.

Att fragans aktualitet inte avtagit ar tydligt, inte minst sedan
regeringen i december 2014 tillsatte en utredning, Upphandling och
villkor enligt kollektivavtal.!

Rapporten identifierar sa langt vi ansett det gorligt de rattsliga
mojligheter det finns att beakta arbets- och anstéllningsvillkor i niva
med svenska kollektivavtal vid offentlig upphandling, samt hur
upphandlande myndigheter som 6nskar genomfora upphandlingar
med sddana villkor praktiskt kan ga till vaga. Det ar dessa, i flera
hénseenden svara och komplexa, fragor som vi belyser i denna
rapport. Samtidigt ar det tydligt att ytterligare klargoranden,
torhoppningsvis fran den tillsatta utredningen, vore dnskvart.

Konkurrensverket vill tacka de representanter fran arbetsmark-
nadens parter, myndigheter, upphandlande myndigheter och andra
intressenter som har deltagit i projektet och bidragit med vardefulla
synpunkter.

Stockholm juni 2015

Dan Sjoblom
Generaldirektor

1 Dir. 2014/162.
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Sammanfattning

Konkurrensverket vill framhalla att upphandlande myndigheter
har stor frihet att definiera vad det ar man vill upphandla, det vill
saga vad som ska vara foremal for kontraktet som upphandlas, och
ta sociala hansyn utifran sina egna preferenser och behov. Denna
héansyn kan bland annat avse mdjligheten att inkludera arbets- och
anstallningsvillkor i nivd med svenska kollektivavtal vid offentlig
upphandling av tjanster och byggentreprenader som utfors i
Sverige.

LOU anger att upphandlande myndigheter bor beakta sociala
héansyn nar upphandlingens art motiverar det. Ytterligare aspekter
som forstarker att upphandlande myndigheter kan véga in sociala
hédnsyn ar bland annat att upphandling anges vara ett styrmedel
som kan anvandas for att nd sociala mal.2 Europa 2020-strategin om
smart och hallbar tillvaxt for alla anger att offentlig upphandling ar
instrument som ska bidra till att uppna strategins malsattningar.® I
Lissabonfordraget anges @ven att unionen ska verka for en hallbar
utveckling som bygger pa en social marknadsekonomi. Vidare har
EU-domstolen genom sin rattspraxis klargjort att det finns
utrymme f6r upphandlande myndigheter att beakta sociala hansyn
ndr de genomfor upphandlingar, vilket fortydligades néar 2004-ars
upphandlingsdirektiv antogs. 2014-ars upphandlingsdirektiv
fortydligar ytterligare den rattspraxis som utarbetats av EU-
domstolen.

2 Se t.ex. SOU 2013:12 Upphandlingsutredningen, Goda affirer - en strategi for hdllbar offentlig
upphandling, s. 380.

3 Europeiska kommissionen (2010) Europa 2020 — en strategi for smart och hillbar tillvixt for alla,
KOM(2010) 2020 slutlig.



Konkurrensverket vill i detta sammanhang poangtera att samtliga
krav, tilldelningskriterier och villkor som upphandlande myndig-
heter viljer att inkludera vid offentlig upphandling alltid maste
vara forenliga med de allmdnna unionsréttsliga principerna.

Daremot ar det Konkurrensverkets uppfattning att det inte ar
tillatet for upphandlande myndigheter att krdva att leverantorer ska
vara bundna av kollektivavtal under kontraktstiden. Ett sadant
krav star i strid mot proportionalitetsprincipen och det ar dven
problematiskt med hansyn till foreningsfriheten.

Fragan om och hur upphandlande myndigheter kan genomf&ra
upphandlingar med krav och villkor i nivd med svenska kollektiv-
avtal dr i dagsldget forenad med bade juridiska oklarheter och
praktiska svarigheter, vilka Konkurrensverket belyser i denna
rapport.

De juridiska oklarheterna avser i vilken utstrackning EU-rdtten och
den svenska arbetsmarknadsmodellen paverkar majligheten for
upphandlande myndigheter att inkludera arbets- och anstallnings-
villkor i niva med svenska kollektivavtal vid upphandling. Framfor
allt handlar det om att klargora hur upphandlingsregelverket
forhaller sig till reglerna om utstationering av arbetskraft, som
reglerar vilka arbets- och anstallningsvillkor som utstationerad
arbetskraft har ratt till nar de tillfalligt utfor arbete i ett annat land.

I utstationeringsdirektivets sa kallade “harda kdrna” anges, vilket
framgar av EU-domstolens rattspraxis, bade golv och tak for vilka
villkor som fér kravas for utstationerad arbetskraft. Fragan ar om
den harda karnan utgor en begransning for vilka villkor upphand-
lande myndigheter kan efterfraga och, i det fall utstationering kan
bli aktuellt, om det ar tillatet att stdlla olika krav pa anbudsgivare
med utstationerade arbetstagare respektive anbudsgivare utan



utstationerade arbetstagare. Konkurrensverket gor bedomningen
att upphandlande myndigheter endast dr begransade av utstatio-
neringsdirektivets minimivillkor i de fall det forekommer utstatio-
nering. Om nagon utstationering av personal inte dr aktuell, ar det
tillatet att i forfrdgningsunderlaget inkludera tydliga krav pa
arbets- och anstallningsvillkor i nivd med svenska kollektivavtal. I
de fall det forekommer anbudsgivare med utstationerad arbetskraft
och anbudsgivare med inhemsk arbetskraft 4r det Konkurrens-
verkets uppfattning att dessa ska behandlas lika eftersom de
befinner sig i lika situationer om de kan tillhandahalla kontrakts-
foremalet. Enligt EU-domstolens rattspraxis kan en olik behandling
dock motiveras om det foreligger “sakliga skal” for detta. Konkur-
rensverket konstaterar att en sidan bedomning maste goras i det
enskilda fallet och att det saknas véagledande praxis i frdgan nar det
kan anses foreligga sakliga skal till en olik behandling av
utstationerade arbetstagare.

De praktiska svdrigheterna avser framfor allt tillgangligheten av
kollektivavtal (alla kollektivavtal ar inte offentligt tillgangliga),
faststallande av vilka kollektivavtal som éar tillimpliga pa det
aktuella arbetet (ibland kan det finnas flera tillampliga kollektiv-
avtal), samt identifiering av vilka kollektivavtalsvillkor som den
upphandlande myndigheten kan vilja att inkludera i sina
forfragningsunderlag och upphandlingskontrakt.

Kollektivavtal dr framforhandlade av arbetsmarknadens parter och
ar avsedda for deras medlemmar. Darfor finns normalt sett inte
kollektivavtal offentligt tillgangliga. For att upphandlande myndig-
heter ska kunna inkludera arbets- och anstéllningsvillkor i sina
upphandlingar forutsatter det att de kan ta del av kollektivavtalen.
Idag ar bristen pa kollektivavtalens tillganglighet ett praktiskt
problem for upphandlande myndigheter. Att faststalla vilket
kollektivavtal som ska vara utgangspunkt vid kravstillande vid en
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upphandling ar ocksa en praktisk utmaning for upphandlande
myndigheter. Av den svenska modellen foljer att det inte ar mojligt
att allmangiltigforklara kollektivavtal. Det finns inte heller ndgon
mojlighet att peka ut ett avtal som “representativt” eller “mest
representativt”. Det kan ddarmed vara svart for upphandlande
myndigheter att identifiera vilket kollektivavtal de bor utga ifran
vid formulering av krav och villkor i de fall det finns flera tillamp-
liga avtal. Ytterligare en praktisk svarighet avser att identifiera vilka
nivaer av arbets- och anstéllningsvillkor som ska efterfragas vid
upphandling, exempelvis 16n, semester och/eller andra villkor.

Vidare uppstér fragan hur upphandlande myndigheter ska forhalla
sig till att anbudsgivare eventuellt har ett annat kollektivavtal &n
det som anvants som utgangspunkt i upphandlingen. Grund-
laggande for den svenska modellen ar att kollektivavtal anses
reglera arbetsvillkoren for arbetstagarna pa ett likvardigt satt. Krav
bor inte stéllas pa ett sdidant sdtt som medfor att endast foretag som
ar bundna av ett specifikt kollektivavtal har mdjlighet att delta vid
upphandlingen, utan de foretag som dr bundna av ett annat
kollektivavtal maste fa fortsatta att tillampa detta avtal. Detta staller
sarskilda krav pa upphandlande myndigheter nar kollektivavtals-
villkoren ska omvandlas till krav och villkor i ett forfragnings-
underlag. Konkurrensverkets uppfattning ar att de krav och villkor
som inkluderas i den aktuella upphandlingen &dr de som alla
anbudsgivare maste uppfylla. Det kan finnas flera majliga tillvaga-
gangssatt for upphandlande myndigheter i dessa situationer,
exempelvis att endast efterfraga sddana villkor som samtliga
anbudsgivare kan uppfylla oavsett vilket kollektivavtal de ar
bundna av. Ett annat alternativ ar att leverantoren, inom ramen for
avtalet, erbjuder sina anstallda béttre villkor dn de villkor som foljer
av kollektivavtalet vid utférande av kontraktet.
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Konkurrensverket konstaterar darmed att det ar mdjligt att
inkludera villkor i nivad med svenska kollektivavtal vid offentlig
upphandling, men att det i dagsladget ar forhallandevis svart for
upphandlande myndigheter att pa ett praktiskt och effektivt satt
genomfora upphandlingar med sadana krav och villkor. P4 sikt ser
Konkurrensverket ett behov av stod i dessa fragor till upphand-
lande myndigheter, men dven stéd vad galler uppf6ljning och
utvardering av erfarenheterna inom detta omrade.
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Summary

The Swedish Competition Authority wishes to stress that
contracting authorities have a wide margin of discretion when
deciding what to procure, i.e. the subject matter of the contract, and
to take social considerations based on their own preferences and
needs. Such considerations may include working and employment
conditions that are on par with Swedish collective agreements when
procuring services and work contracts that are to be carried out in
Sweden.

The Swedish Public Procurement Act (LOU) states that contracting
authorities should take social considerations into account when
motivated by the nature of the procurement. Other aspects that
strengthen contracting authorities' ability to take social considera-
tions into account is for instance, that procurement is described as
an instrument which can be used in order to achieve social goals.*
The Europe 2020 strategy for smart, sustainable and inclusive
growth, states that public procurement is an instrument that can
contribute towards achieving the strategy's objectives.> The Treaty
of Lisbon also states that the Union should work towards
sustainable development, built on a social market economy. In
addition, the European Court of Justice has through its case law,
established that there is room for contracting authorities to take
social considerations into account when conducting procurements,
which was clarified when the 2004 procurement directives were

4 Please see, SOU 2013:12 The Public Procurement Inquiry Good business — a strategy for
sustainable public procurement, p. 380, for instance.

5 The European Commission (2010) Europe 2020 — A strategy for smart, sustainable, and inclusive
growth, COM (2010) 2020 final.
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adopted. The 2014 procurement directives further clarifies the
jurisprudence of the European Court of Justice.

In this context, the Swedish Competition Authority wishes to
highlight that all requirements, contract award criteria and
conditions that contracting authorities choose to include in public
procurements always must be in accordance with the general
principles of EU-law.

However, the Swedish Competition Authority is of the opinion that
contracting authorities are prohibited to demand that suppliers
must be bound by collective agreements during the contract period.
Such a demand contravenes the principle of proportionality and is
also problematic with regard to freedom of association.

Currently, the issue regarding whether — and how — contracting
authorities can carry out procurements while including
requirements and conditions that are in line with Swedish collective
agreements, is both legal uncertain and practically difficult, which
the Swedish Competition Authority highlights in this report.

The legal uncertainties concern the extent to which EU-law and the
Swedish labour market model affect the possibilities for contracting
authorities to include working and employment conditions that are
in line with Swedish collective agreements when conducting
procurements. Above all, these uncertainties concern the
relationship between the procurement legislation and the
regulations on posted workers, which regulate which working and
employment conditions are applicable on posted workers who
temporarily are working in another country.

The “hard core” of the Posting of Workers directive states — as
highlighted by the Court of Justice — both the minimum and the
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maximum conditions that posted workers can demand. The
question is whether this hard core restricts which conditions
contracting authorities can demand, and - in the event of posting of
workers — whether it is permitted to set different demands on
bidders with posted workers and bidders with domestic workers.
According to the Swedish Competition Authority, contracting
authorities are only bound by the minimum requirements in the
Posting of Workers Directive in the event of a posting of workers.
However, in the absence of such posting of workers, it is permitted
to include clear demands regarding working and employment
conditions in line with Swedish collective agreements in the
contract documents. In cases where there are both bidders with
posted workers, and bidders with domestic labor force, the Swedish
Competition Authority concludes that they should be treated
equally, as they are in a comparable situation if they can provide
the subject matter of the contract. However, according to the case
law from the Court of Justice, difference in treatment can be
permitted on “objectively justified” grounds. According to the
Swedish Competition Authority, such assessments must be handled
on a case-by- case basis, and there is a lack of guiding practices
regarding what reasons constitutes such grounds that justify a
different treatment of bidders with posted workers. .

The practical difficulties mainly concern the access to collective
agreements (not all collective agreements are publicly available),
establishing which collective agreement is applicable regarding the
work in question (sometimes there are several applicable collective
agreements), as well as identifying conditions from a collective
agreement that the contracting authority should choose to include
in its contract documents and agreements.

In Sweden, collective agreements are negotiated by the labour
markets' different parties and are intended for its members. Hence,
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collective agreements are usually not publicly available. In order for
contracting authorities to be able to include working and employ-
ment conditions in their procurement process, they have to have
access to the collective agreements. The fact that collective agree-
ments are not made available currently poses a practical problem
for contracting authorities. Establishing which collective agreement
to use as the basis of requesting certain conditions during procure-
ment is also a practical challenge for contracting authorities. The
Swedish labour model does not contain the possibility to declare a
collective agreement as universally applicable. Neither is there a
possibility of selecting a agreement that is “representative” or
“most representative”. Thus, it can be difficult for contracting
authorities to identity which collective agreement they should use
when formulating demands and conditions in cases where there are
several applicable collective agreements. Yet another practical
difficulty concerns identifying what level of working and
employment conditions are to be requested, such as salaries,
vacations, and/or other terms.

Furthermore, it is unclear how contracting authorities should act
when a bidder is bound by another collective agreement than the
one that has been used as the basis for the procurement. A funda-
mental principle in the Swedish labour model is that all collective
agreements are considered to regulate the workers' conditions in an
equivalent manner. Demands should not be formulated in a way so
that only companies bound by a certain collective agreement are
able to participate in the procurement; companies that are bound by
a collective agreement must be able to continue to apply that
agreement. This places specific demands on the contracting
authorities when they are to transform provisions in collective
agreements into demands and conditions in a contract document.
The Swedish Competition Authority concludes that all bidders
must comply with the demands and conditions that are included in
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the procurement in question. Contracting authorities have several
possible courses of action for these situations, for instance only to
require conditions that all bidders can meet regardless of which
collective agreement they are bound by. Another alternative is for
the supplier — within the framework of the agreement — to offer its
employers better conditions than the conditions that follow the
collective agreement during the performance of the contract

Thus, the Swedish Competition Authority concludes that is it
possible to include conditions in line with Swedish collective
agreements in public procurement. However, it is currently
relatively difficult for contracting authorities to carry out
procurements with these types of demands and conditions in a
practical and effective manner. In the long term, the Swedish
Competition Authority assesses that contracting authorities will
need help in these matters, and also support in following up and
assessing the experiences within this area.
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1  Inledning

Denna rapport riktar sig till dig som vill fa information och kun-
skap om vilka regelverk som péaverkar mojligheten att inkludera
arbets- och anstéllningsvillkor i niva med specifika kollektivavtal
som ska tillampas vid utforandet av offentliga kontrakt. Den riktar
sig aven till dig som vill fa information om och hur sadana villkor
kan inkluderas i den praktiska upphandlingsprocessen.

Fragan om mojligheten att stdlla krav pa att leverantorer ska vara
bundna av kollektivavtal eller vara skyldiga att tillaimpa arbets- och
anstallningsvillkor i nivd med svenska kollektivavtal vid utférandet
av offentliga kontrakt ar omdiskuterad. Det finns en starkt laddad
debatt med olika uppfattningar om vad som ar rattsligt mojligt,
respektive vad som ar att anses vara lampligt. Diskussionen har sin
grund i olika politiska uppfattningar, men dven att det rader en
osdkerhet kring det rattsliga utrymmet att inkludera arbets- och
anstallningsvillkor i offentliga upphandlingar. Det som avgor om
arbets- och anstallningsvillkor i niva med svenska kollektivavtal
kan inkluderas i offentliga upphandlingskontrakt och hur sddana
krav i sddana fall kan tillimpas, dar EU-rdtten och de allmadnna
principerna, samt hur de upphandlingsrattsliga och arbetsrattsliga
regelverken forhaller sig till varandra. Det dr i dagsldget dven
praktiskt svart for upphandlande myndigheteter att pa ett effektivt
och konsekvent satt arbeta med att inkludera arbets- och
anstallningsvillkor i niva med svenska kollektivavtal.

Mot bakgrund av den réttsliga osdkerheten, och i ljuset av de
uttalade ambitionerna och 6nskemalen hos regeringen och upp-
handlande myndigheter om att arbets- och anstallningsvillkor i niva
med svenska kollektivavtal ska kunna inkluderas i offentliga upp-
handlingskontrakt, finns det ett stort behov av dels rattsliga
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klargoranden, dels stod och véagledning kring hur sddana krav och
villkor kan anvandas i praktiken av upphandlade myndigheter i
deras upphandlingar.

1.1 Syfte

Denna rapport syftar till att beskriva det rattsliga utrymmet for att
inkludera arbets- och anstallningsvillkor i nivd med svenska
kollektivavtal vid upphandling av offentliga kontrakt av tjanster,
byggentreprenader och byggkoncessioner som utfors i Sverige.
Rapporten syftar aven till att ge stod kring det praktiska tillvaga-
gangssittet till upphandlande myndigheter som i dagslaget vill
inkludera sadana krav och villkor i sina upphandlingar, med
utgangspunkt i upphandlingsprocessens olika delar.

1.2 Omfattning och avgransning

Denna rapport dr generellt utformad och ersatter inte att upphand-
lande myndigheter vid behov inhdmtar kompetens for att genom-
fora upphandlingar pa ett rattssakert och effektivt satt. Informa-
tionen utgar fran gdllande ratt men innehaller ocksa hanvisningar
till de nya upphandlingsdirektiven® som ska vara genomférda i
svensk ratt senast i april 2016. Kommande andringar behandlas i ett
sarskilt avsnitt (se 4.6).

¢ Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG och Europaparlamentets och
Radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som ar
verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster och om upphéavande av
direktiv 2004/17/EG.
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Rapporten omfattar upphandlingar enligt lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling (LOU), lagen (2007:1092) om upphandling
inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF),
lagen (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och siakerhets-
omradet (LUFS) samt lagen (2008:962) om valfrihetssystem (LOV).
For att underlatta lasningen hanvisas i fortsattningen endast till
begrepp och bestimmelser enligt LOU och det klassiska direktivet
(direktiv 2004/18/EG om offentlig upphandling av byggentre-
prenader, varor och tjanster).

Lasaren bor vara uppmarksam pa att det for ndrvarande pagar en
statlig utredning som kan fa betydelse for mdjligheten att inkludera
arbets- och anstéllningsvillkor vid offentlig upphandling, Upphand-
ling och villkor enligt kollektivavtal.” Utredaren ska bland annat dels
analysera hur krav pa villkor enligt kollektivavtal kan foras in som
uttryckliga bestammelser i de kommande upphandlingslagarna,
dels utreda for vilka kontraktstyper sddana krav kan goras
obligatoriskta och vilka villkor som kan omfattas av ett sddant
obligatorium. Uppdraget ska redovisas senast den 1 september
2015.

Rapporten beror inte fradgor som ror grundldggande arbets- och
anstallningsvillkor (t.ex. ILO:s kdrnkonventioner) vid varu-
upphandling dar tillverkningen inte sker i Sverige. Rapporten beror
inte heller andra arbetsrattsliga aspekter som kan bli aktuella vid
upphandling, exempelvis krav pa personalovertagande.

7 Kommittédirektiv 2014:162 Upphandling och villkor enligt kollektivavtal.



20

1.3 Innehall och disposition

Rapporten bestar av tva delar. Den forsta delen redogor for den
svenska arbetsmarknadsmodellen och de rattsliga ramarna, det vill
sdga det arbetsrattsliga regelverket och det upphandlingsrattsliga
regelverket. Den andra delen innehaller stod ur ett praktiskt
upphandlingsperspektiv till upphandlande myndigheter som i dag
vill arbeta med att inkludera arbets- och anstallningsvillkor i niva
med svenska kollektivavtal. Stodet avser genomférande i inkops-
organisationen och tillvagagangssatt vid genomforande av
upphandlingar som innehaller arbets- och anstallningsvillkor.

Inledningsvis beskrivs och definieras begreppet socialt ansvarsfull
upphandling, vilket arbets- och anstallningsvillkor i niva med
svenska kollektivavtal ska ses som en del av.

1.4 Samverkan

Rapporten har tagits fram av Konkurrensverket. Konkurrensverket
svarar sjdlv for de slutsatser och bedomningar som gors i rapporten.
I arbetet har en extern referensgrupp bidragit med synpunkter.
Referensgruppen har bestatt av representanter fran LO, TCO, Saco,
Sveriges Byggindustrier, Kommunal, Transport, SKL, Almega,
Svenskt Naringsliv, Foretagarna, Arbetsmiljoverket, Skatteverket,
Malmo stad, Upphandlingsbolaget Goteborg, Stockholm stad,
Uppsala kommun samt Stockholms universitet.

1.5 Varkan jag lasa mer?

Som underlag till denna rapport har Konkurrensverket gett docent
Andrea Sundstrand vid Stockholms universitet i uppdrag att, inom
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ramen for Konkurrensverkets uppdragsforskning, utreda mojlig-
heterna att stalla krav pa kollektivavtal och kollektivavtalsvillkor
vid offentlig upphandling, Kollektivavtal och kollektivavtalsvillkor i
offentlig upphandling ® Rapporten finns tillganglig i sin helhet pa
Konkurrensverkets webbplats www.konkurrensverket.se.

8 Sundstrand, Andrea (2015) Kollektivavtal och kollektivavtalsvillkor i offentlig upphandling,
Konkurrensverkets Uppdragsforskningsrapport 2015:2.
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2 Introduktion till socialt ansvarsfull
upphandling

Den offentliga upphandlingen &r bade omfattande och mang-
facetterad. Varje ar upphandlas varor, byggentreprenader och
tjanster for cirka 600 miljarder kronor i Sverige.® Upphandlings-
lagstiftningen ger upphandlande myndigheter méjlighet att
anvinda denna kopmakt till att paverka leverantorer genom att ta
bland annat miljomassiga och sociala hansyn.

Offentlig upphandling har uppmarksammats som ett av flera
samhallspolitiska styrmedel som kan anvandas for att verka for
olika miljomassiga eller sociala mal.!° Inom EU har offentlig upp-
handling uppmarksammats som ett marknadsbaserat instrument
for att na samhalleliga mal. I Europa 2020-strategin om en smart
och héllbar tillvaxt for alla, anges offentlig upphandling vara ett
instrument som ska bidra till att uppna strategins malsattningar.!!

Mojligheten att ta sociala hansyn i offentlig upphandling hanger
samman med den politiska och rattsliga utvecklingen inom EU. I
samband med att Lissabonfordraget tradde i kraft 2009 infoérdes en
bestammelse i EUF-fordraget'? (artikel 3) om att unionen ska verka
for en hallbar utveckling som bygger pa en social marknads-
ekonomi. EU-domstolen har genom sin rattspraxis klargjort att det
finns utrymme for upphandlande myndigheter att beakta sociala

9 Konkurrensverket (2014) Siffror och fakta om offentlig upphandling. Statistik om upphandlingar
som genomforts under 2013, s. 17.

10 Se t.ex. SOU 2013:12 Upphandlingsutredningen, Goda affiirer - en strategi for hillbar offentlig
upphandling, s. 380.

11 Europeiska kommissionen (2010) Europa 2020 — en strategi for smart och hdllbar tillvixt for alla,
KOM(2010) 2020 slutlig.

12 Fordraget om den Europeiska unionens funktionssitt.
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héansyn nér de genomfor upphandlingar. I borjan av 2000-talet kom
aven europeiska kommissionen med ett tolkningsmeddelande om
mojligheterna att beakta sociala hansyn vid upphandling.'> Nar
2004-ars upphandlingsdirektiv antogs var malet bland annat att
fortydliga den praxis som EU-domstolen utvecklat betraffande
hallbar upphandling. Att underldtta for upphandlande myndig-
heter att ta bade miljohansyn och sociala hansyn vid upphandling
var daven en central del vid framtagandet av de nya upphand-
lingsdirektiven som tradde i kraft i april 2014.

2.1 Inneboérden av socialt ansvarsfull upphandling

Det saknas en allméngiltig definition av begreppet socialt ansvars-
full upphandling. Begreppet kan innefatta en rad olika aspekter. I
Sverige har olika aktorer anvant uttrycket for manga olika fore-
teelser, vilket har skapat oklarhet kring begreppets innebord. En
tydlig distinktion &r att det kan avse dels sadana krav som ska
garantera att leverantoren uppfyller sina lagliga skyldigheter (t.ex.
arbetsmiljokrav och respekt for anstandiga arbetsvillkor), dels
sddana krav och villkor som gér langre an vad lagstiftningen kraver
(t.ex. sysselsattningskrav och krav som syftar till att bidra till social
integration).

Att det finns ett tydligt socialt syfte ar enligt Konkurrensverkets
uppfattning avgorande for om ett krav eller villkor ska betecknas
som just ett socialt krav eller villkor. Det forekommer exempelvis
krav och villkor som kan ge effekter for de anstilldas arbetssitua-
tion, till exempel att arbetet ska utforas vissa tider, utan att det finns

13 Europeiska kommissionen (2001) Tolkningsmeddelande frin kommissionen om
gemenskapslagstiftning med tillimpning pa offentlig upphandling och om mdjligheterna att ta sociala
héinsyn vid offentlig upphandling, KOM(2001) 566 slutlig.
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ett socialt syfte att gynna arbetstagarna. Sddana krav och villkor bor
inte betecknas som sociala.

EU-kommissionen har gett exempel pa vad som kan innefattas i
socialt ansvarsfull upphandling i sin vdgledning fran 2010.* Denna
definition ar dock nagot oklar och vissa omraden 6verlappar
varandra. Enligt Konkurrensverket kan socialt ansvarsfull
upphandling sammanfattas enligt foljande:

*  Krav pa arbetstagares rittigheter, som exempelvis krav pa att de
arbetstagare som utfor uppdraget har arbets- och anstallnings-
villkor i nivd med specifika kollektivavtal. Aven andra
aspekter som ror arbetstagares rattigheter kan komma ifraga,
exempelvis krav pa personaldvertagande, arbetsmiljokrav,
eller krav pa respekt for manskliga rattigheter vid kdp av varor
som produceras i sa kallade laglonelander (ILO:s kdrn-
konventioner.)

*  Krav pa sysselsittningsmdjligheter vid utforande av kontrakt,
exempelvis att leverantoren ska anstalla langtidsarbetslosa
eller erbjuda traineeplatser till personer som deltar vid
utférandet av det uppdrag som upphandlingen omfattar.

*  Krav som syftar till social integration, som exempelvis kan
handla om att inkludera utsatta grupper i samhallet, till
exempel att utforma upphandlingar som gynnar det civila
sambhallets organisationer.

*  Krav som syftar till att bidra till jamstilldhet och likabehandling
mellan kvinnor och man.

14 Europeiska kommissionen (2010) Socialt ansvarsfull upphandling. En handledning till sociala
héinsyn vid offentlig upphandling. KOM(1258) slutlig.
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*  Tillginglighet och "design for alla” som handlar om att sikerstélla
att personer med funktionsnedsattning ges tillganglighet till
offentliga byggnader, allmdnna transportmedel, offentlig
information med mera.

*  Rittvis handel (etisk handel), som syftar pa att agera pa ett
etiskt och socialt hallbart sitt, ar ytterligare ett exempel pa
socialt ansvarsfull upphandling. EU-domstolen har i ett
avgorande klargjort att krav pa rattvis handel (det vill saga
krav pa kostnadstdckande minimipris, paslag pa varlds-
marknadspriset, forfinansiering och langsiktiga handels-
relationer) ar tillatet att stdlla vid offentliga upphandlingar.’>

Observera att ovanstaende beskrivning endast ska ses som exempel
och inte pa nagot sitt ar uttommande.

2.2 Hur inkluderas villkor i nivd med kollektivavtal i
upphandlingar i Sverige i dag?

I Sverige har upphandlande myndigheter endast i sparsam
utstrackning inkluderat villkor i niva med svenska kollektivavtal
vid offentlig upphandling. Osdkerheten kring det rattsliga
utrymmet och radslan for att krav och villkor kan leda till
rattsprocesser kan vara en del av anledningen till detta.’®

Det finns ett antal upphandlande myndigheter, framfor allt
kommuner, som har stéllt krav dels pa att anbudsgivaren ska vara
bunden av kollektivavtal, dels pa specifika villkor i niva med

15 EU-domstolens dom i mal nr C-368/10, Europeiska kommissionen mot Konungariket
Nederlanderna.

16 Se exempelvis Ahlberg, Kerstin & Bruun, Niklas (2010) Upphandling och arbete i EU, s. 111.
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svenska kollektivavtal. Fran fackligt hall har en modell for att
inkludera sadana villkor utarbetats for att underlatta
kravstéllandet, den sa kallade Vita jobb-modellen. I dagslaget
tillimpas modellen av Malmo stad, men ska enligt ett beslut dven
implementeras i Stockholms stad under 2015.

Utover att inkludera villkor i niva med kollektivavtal finns dven
andra exempel pa upphandlande myndigheter som har genomfért
atgarder som syftar till att motverka svart arbetskraft och
ekonomisk brottslighet.1”

2.2.1 Exempel: Vita jobb-modellen

Vita jobb-modellen bygger pa att LO och de ansvariga facken forser
upphandlare med information om kollektivavtalen. Projektet
startade ar 2003 som ett samarbete mellan Stockholms Stad och
fackféorbunden Byggnads, Elektrikerna, Mélarna, Transport och
Fastighets. Sedan dess har Kommunal och SEKO tillkommit.
Initiativtagarna hade drabbats sarskilt av svartarbete och social
dumpning vid offentlig upphandling och modellen skapades for att
ge svar pa fragan vilka arbets- och anstallningsvillkor som kunde
kravas inom ramen for EU:s regelverk vid genomférande av
offentliga kontrakt.

Forsoket att infora Vita jobb-modellen i Stockholm avbrots av den
nya politiska majoriteten efter valet 2006. Efter detta fortsatte
fackforbunden att utveckla och sprida information om modellen.
Under perioden kom ett antal domar fran EU-domstolen, bland

17 Exempelvis Nacka kommun, i den sa kallade Nackamodellen.
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annat den sa kallade Lavaldomen,8 vilka medforde vissa
justeringar av modellen.

I november 2013 fattades beslut om att Vita jobb-modellen ska
anvandas i all tjansteupphandling i Malmo stads forvaltningar och
heldgda kommunala bolag, om inte annat kan motiveras. For
ndrvarande genomfors modellen i Malmo stad for alla tjanste-
upphandlingar inom LO-omradet.

Vita jobb-modellen innebar att den upphandlande myndigheten
inkluderar sociala villkor (som sarskilda kontraktsvillkor) enligt
sarskilt utvalda bestaimmelser i for arbetet tillampligt kollektivavtal.
Det ar darmed inte ett krav att leverantoren ska teckna kollektiv-
avtal eller tillampa alla kollektivavtalets bestimmelser, utan endast
sarskilda delar. Leverantorerna ansvarar for att eventuella
underleverantorer efterlever villkoren.

Kritik har riktats mot att kontroller av de arbetsréttsliga kraven
genomfors av fackliga ombudsméan som anlitas som konsulter av
den upphandlande myndigheten.!® Kritiken har framforts framfor
allt fran foretradare for arbetsgivarsidan, vilka uppger att
leverantdrerna skulle kunna uppleva sig 6vervakade i dubbel
bemarkelse, samt att det finns en risk att konsulterna beaktar
fackforbundens 6vriga intressen vid granskningarna. For att
undvika detta genomgar konsulterna en sarskild utbildning och
instruktion for att iaktta en stark atskillnad mellan arbetet att verka
for fackforbundet och for den upphandlande myndigheten. Aktuell
kontrollant far till exempel inte ha nagot att gora med det eller de
foretag som ska kontrolleras i nagot annat sammanhang.

18 EU-domstolens dom i mal nr C-341/05, Laval un Partneri Ltd mot Svenska
Byggarbetareférbundet m.fl. Lds mer om Lavaldomen under 3.2.2.

19 En modell som tillimpas av t.ex. Malmo stad.
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Del 1 - Den svenska arbetsmarknadsmodellen och de
rattsliga ramarna

I denna del redogors for den svenska arbetsmarknadsmodellen och
de rattsliga ramar som faststdller om och hur arbets- och anstall-
ningsvillkor i niva med svenska kollektivavtal kan inkluderas vid
offentlig upphandling. De rattsliga ramarna utgors i huvudsak av
primarratten (EUF-fordraget) genom de allmanna principerna, samt
den arbetsrattsliga lagstiftningen och regelverket om offentlig
upphandling.

Upphandlande myndigheter har ett stort utrymme att inkludera
sociala hansyn vid upphandling och ett stort utrymme att definiera
kontraktsforemalet utifran sina egna 6nskemal och preferenser. De
yttre ramarna for hur sadana villkor kan inkluderas vid upphand-
ling utgdrs av de unionsrattsliga principerna, framfor allt av
transparensprincipen, proportionalitetsprincipen och likabehand-
lingsprincipen.

For att forsta hur och varfor den svenska arbetsmarknadsmodellen
paverkar majligheten att inkludera arbets- och anstallningsvillkor
vid upphandling ar det centralt att upphandlande myndigheter har
grundldaggande kunskap om hur den svenska modellen &r upp-
byggd. Det ar sarskilt viktigt att ha kunskap om vad som karakta-
riserar den svenska modellen, vilka organisationer som utgor
arbetsmarknadens parter samt vad som normalt regleras i
kollektivavtal respektive i den arbetsrattsliga lagstiftningen.

Det ar vidare viktigt att klargora i vilken utstrackning regelverket
om utstationering av arbetskraft paverkar vilka villkor som kan
inkluderas vid upphandling. Om ett upphandlingskontrakt utfors
av utstationerad arbetskraft blir utstationeringslagens bestammelser
tillampliga. Tva avgorande fragor blir dirmed hur upphandlande
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myndigheter kan gora bedomningen huruvida en utstationerings-
situation kan komma att uppstd vid utférande av det offentliga
kontraktet som ska upphandlas, samt om upphandlande myndig-
heter kan stilla olika krav pa olika anbudsgivare beroende pa om
de anvander sig av utstationerad eller inhemsk arbetskraft.
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3  Det arbetsrattsliga regelverket

Arbetsratten reglerar forhallandet mellan arbetsgivare och
arbetstagare. I takt med forverkligandet av EU:s gemensamma
marknad och den ekonomiska utvecklingen har arbetsratten fatt en
allt mer betydande roll inom EU, eftersom skillnader mellan EU-
medlemsstaternas nationella arbetsrattsliga regler riskerar att skapa
hinder f6r den fria rorligheten. En annan viktig orsak till en 6kad
EU-reglering av arbetsratten ar risken for forsamrade villkor for
arbetstagarna. Det finns darfor numera en tamligen heltackande
arbetsrattslig reglering pa vissa omraden, medan det inom andra
omrdden endast finns EU-reglering betraffande vissa avgransande
sakfragor.?

3.1 Den svenska arbetsmarknadsmodellen

Svensk arbetsratt karaktariseras av att villkoren pa arbetsmark-
naden, sdrskilt i fraga om 16n och andra former av ersattning for
lonearbete, i stor utstrackning regleras genom avtal mellan arbets-
marknadens parter och inte genom lagstiftning eller andra offent-
ligrattsliga atgarder. Exempelvis finns det inte ndgon lagstiftning
avseende minimiloner i Sverige, utan loner regleras till stor del i
kollektivavtalen. Det dr ddarmed arbetsmarknadens parter som
svarar for den svenska lonebildningen. I manga andra lander i
Europa finns minimilagstiftning om 16ner och en lagsta 16n regleras
darmed i lag.

Nagot som ocksa foljer av den svenska modellen ar att det inte finns
nagot utrymme for att allméangiltigforklara kollektivavtal.

20 Se bland annat Nystrom, Birgitta (2011) EU och arbetsriitten, s. 61.
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Allmangiltigforklarade kollektivavtal, som ett antal europeiska
lander tillampar, innebdr att avtalen gors tillampliga i alla delar av
den aktuella arbetsmarknaden genom lag. Den svenska ordningen
innebar att de flesta yrkeskategorier i Sverige har huvuddelen av
villkoren i sina enskilda anstdllningsavtal faststédllda i avtal mellan
arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer.?!

Pa arbetsmarknaden rader vidare en hog anslutningsgrad, det vill
saga manga arbetstagare och arbetsgivare, sarskilt i vissa branscher,
ar medlemmar i arbetstagarorganisationer respektive arbetsgivar-
organisationer.?

3.1.1 Arbetsmarknadens parter

Arbetsmarknadens parter, det vill saga arbetsgivar- och arbets-
tagarorganisationerna, utgor grunden for forhallandena pa den
svenska arbetsmarknaden. Dessa utgors av ett antal huvud-
organisationer och deras medlemsférbund. Det finns dven ett antal
organisationer som inte dr knutna till nagot centralférbund.?

Arbetsgivarnas organisationer

Svenskt Niringsliv ar en sa kallad huvudorganisation (eller
centralorganisation) for de privata arbetsgivarna som hanterar
fragor av gemensam karaktar for medlemsforbunden. Svenskt
Naringsliv foretrader narmare 60 000 sma, medelstora och stora
foretag. Dessa dr organiserade i 49 bransch- och arbetsgivarférbund
och har knappt 1,7 miljoner anstéllda. Forbunden utgor foreningen

21 Las mer pa Medlingsinstitutets webbplats, http://www.mi.se/

2 For en beskrivning av andra arbetsréttsliga modeller inom EU samt en beskrivning av dess
skiljelinjer, se Nystrom, Birgitta (2011) EU och arbetsriitten, s. 49-60.

2 Las mer om arbetsmarknadens parter pa Medlingsinstitutets webbplats, http://www.mi.se/.
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Svenskt Naringslivs medlemmar och dr de som skoter 16nefor-
handlingarna. De enskilda foretagen dr medlemmar i medlems-
organisationerna och dr samtidigt medlemmar i Svenskt
Naringsliv.?

Arbetsgivarorganisationer inom den offentliga sektorn ar Sveriges
kommuner och landsting (SKL) samt Arbetsgivarverket.?> De forhandlar
om I6ner och andra anstallningsvillkor direkt for sina medlemmar.
SKL:s medlemmar ar Sveriges 290 kommuner och 20
landsting/regioner. Cirka 1 miljon méanniskor arbetar i
kommunerna och landstingen. Arbetsgivarverket foretrader 250
myndigheter, affarsverk och andra arbetsgivare med anknytning till
det statliga omradet med cirka 250 000 anstallda.

Det finns dven ytterligare arbetsgivarorgansationer som forhandlar
kollektivavtal for sina medlemmar.?

Arbetstagarnas organisationer

Arbetstagarnas organisationer utgors av de tre fackliga central-
organisationerna LO, TCO och Saco. Centralorganisationerna driver
gemensamma fragor for medlemsforbunden, men férhandlingarna
om kollektivavtal skots av deras medlemsférbund. Det finns dven

2 Lank till Svenskt Naringslivs medlemsorganisationer
http://www.svensktnaringsliv.se/om oss/medlemsorganisationer,

25 SKL och Arbetsgivarverket har inga ”forbund” under sig. Kommunala och statliga
arbetsgivare 4r medlemmar direkt i SKL respektive Arbetsgivarverket.

26 Las mer om arbetsgivarnas organisationer har http://www.mi.se/kollektivavtal-

lagar/arbetsgivarnas-organisationer/ (2015-01-12).



http://www.svensktnaringsliv.se/om_oss/medlemsorganisationer/
http://www.mi.se/kollektivavtal-lagar/arbetsgivarnas-organisationer/
http://www.mi.se/kollektivavtal-lagar/arbetsgivarnas-organisationer/

33

ett antal fackliga organisationer som inte dr medlemmar i nagon
centralorganisation.?”

LO foretrader 14 fackférbund, bland annat Kommunal, Byggnads,
Transport, Fastighets, Elektrikerna, Svenska Malareforbundet, med
flera. Forbunden organiserar tillsammans cirka 1,5 miljoner
medlemmar.?® TCO é&r centralorganisation for 14 fackférbund, bland
annat Unionen, Vision, Vardférbundet med flera.?® Forbunden
foretrader tillsammans cirka 1,3 miljoner medlemmar. Saco bestar
av 22 fackférbund, bland annat Sveriges Ingenjorer, Jusek,
Akademikerforbundet SSR, Sveriges Arkitekter med flera.
Forbunden foretrader cirka 650 000 medlemmar.3

3.1.2 Om kollektivavtal

Ett kollektivavtal ar ett skriftligt avtal mellan fackforening och
arbetsgivare eller arbetsgivarorganisation, och avser de anstall-
ningsvillkor som ska gélla pa arbetsplatsen och andra fragor som
ror forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare. En enskild
arbetstagare ar darmed inte part i ett kollektivavtal men kan anda
vara bunden av det. Kollektivavtal maste uttryckligen, for att
klassificeras som kollektivavtal, ge uttryck for parternas vilja samt
vilka forpliktelser som aligger parterna (se 23 § Medbestdimmande-
lagen, MBL).3! Det ar frivilligt att teckna kollektivavtal, men en
arbetstagarorganisation kan vidta stridsatgarder for att fa till

%7 Las mer om arbetstagarnas organisationer http://www.mi.se/kollektivavtal-

lagar/arbetstagarnas-organisationer/ (2015-01-12).
28 Las mer pa LO:s webbplats http://www.lo.se/
» Las mer pa TCO:s webbplats http://www.tco.se/

3% Las mer pa SACO:s webbplats http://www.saco.se/
31 Sigeman, Tore, m.fl. (2013) Arbetsritten — en dversikt, s. 78 £.
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kollektivavtal.®> Kollektivavtalen ar i regel tidsbegransade och sluts
vanligen for ett, tva eller tre ar.3 Totalt finns det cirka 670 kollektiv-
avtal i Sverige.

Kollektivavtalet ar juridiskt bindande for alla medlemmar i respek-
tive organisation. En speciell egenskap hos kollektivavtalen ar att
de inte bara binder parterna i avtalet, utan aven medlemmar i de
organisationer som ingar avtalet (se 26 § MBL). Detta galler saval
arbetsgivare som arbetstagare inklusive fackférbunds underavdel-
ningar. Uttrdde ur en sadan organisation innebar dock inte att
medlemmen ISses ur sina forpliktelser enligt avtalet sa lange avtalet
géller.

I den svenska modellen finns ingen majlighet att allmangiltig-
forklara kollektivavtal. Av den svenska modellen foljer att det inte
heller finns ndgon mdjlighet att peka ut ett kollektivavtal som det
mest “representativa”, utan alla kollektivavtal anses vara likvardiga
och ar accepterade pa den svenska arbetsmarknaden. Denna
ordning far till f6ljd att det kan bli svart for upphandlande myndig-
heter att avgora vilket kollektivavtal de bor utga ifran vid krav-
stallande vid upphandling (I1as mer om detta under 5.3.2).

Forhandling om kollektivavtal och kollektivavtalssystemets struktur

Den allmédnna forhandlingsratten utgor en hornsten i det svenska
arbetsréttsliga systemet och regleras i 10 § MBL. Férhandlingar om
l6ner och anstallningsvillkor sker normalt forst pa central niva och
sedan pa lokal niva.3

32 Detta géller dock inte arbetsgivare som inte har nagra anstéllda och familjeforetag enligt 41
b § MBL.

3 Kallstrom, Kent och Malmberg, Jonas (2014) Anstillningsforhdllandet, s. 168.
3 Anderz Andersson m.fl. (2013) Arbetsritt, s. 20-21.



35

Centrala kollektivavtal tecknas pa forbundsniva mellan centrala
arbetstagarorganisationer och olika arbetsgivarorganisationer.
Lokala kollektivavtal férhandlas mellan enskilda arbetsgivare och en
lokal fackforening. Forekomsten av lokala avtal varierar mellan
olika branscher. Det finns dven andra typer av kollektivavtal, till
exempel samverkansavtal och arbetsmiljéavtal, som kan ingas bade
pa central och lokal niva.

Varje kollektivavtal ar ett resultat av forhandling och kan bland
annat reglera 16ner, allmédnna villkor om formerna for anstallning,
sjukdom, semester, ovrig ledighet, arbetstid, forsakringsskydd och
tjanstepension. I regel dr det innehéllet i de centrala avtalen som
styr och ger ramarna for innehéllet i de lokala avtalen. Det fore-
kommer att de centrala avtalen innehaller férbud mot att lokala
avtal ingds, savida de inte godkénts pa central niva. Lokala avtal
kan dven ha en viss “utfyllande” effekt i férhallande till de centrala
avtalen.

Kollektivavtalets innehall och rattsverkningar

Ett kollektivavtal innehdller bade sa kallade normativa och
obligatoriska villkor. Med normativa villkor avses de villkor som
direkt reglerar arbetstagarens anstallningsvillkor, exempelvis 16n
och Ovrig ersattning, arbetstider, uppsagningstid och forsakringar.
Med obligatoriska villkor avses de villkor som galler mellan parterna,
exempelvis forhandlingsordningar och villkor om sjédlva
kollektivavtalet.®

Kollektivavtalets specifika rattsverkningar dr medlemsbundenhet,
fredsplikt och allmént skadestand vid avtalsbrott. Rattsverkning-

% Glava, Mats (2011) Arbetsritt, s. 201.
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arna ar utformade pa sadant satt att bada parterna har ett intresse
av att sluta ett kollektivavtal da det gynnar respektive sida.

Héangavtal

En arbetsgivare som inte sjalv eller genom medlemskap i en
arbetsgivarorganisation ar bunden av ett kollektivavtal, kan inga ett
sa kallat hangavtal med ett fackforbund. Ett hdngavtal innebar att
arbetsgivaren forbinder sig att tillimpa villkoren i branschavtalet
gentemot de arbetstagare som omfattas. Aven ett hangavtal &r ett
kollektivavtal och har samma réttsverkan som de centrala kollektiv-
avtalen.

3.1.3 Arbetsrattslig lagstiftning

Den arbetsrattsliga lagstiftningen reglerar forhallandet mellan
arbetsgivare och arbetstagare och innehaller ett grundskydd for alla
anstdllda. Arbetsmarknadens parter kan dock i stor utstrackning
gora avsteg fran lagstiftningen genom kollektivavtal, eftersom den
arbetsrattsliga lagstiftningen i manga fall ar dispositiv (dvs. parterna
kan sluta avtal om andra regler) eller semidispositiv (dvs. parterna
kan sluta avtal om andra regler eller inskranka bestammelserna pa
vissa forutbestimda satt). Som exempel kan turordningsreglerna i
LAS namnas.

De kanske viktigaste arbetsrattsliga lagarna ar lagen (1976:580) om
medbestimmande i arbetslivet och lagen (1982:80) om anstillningsskydd
(LAS). Medbestammandelagen innehaller bland annat regler om
foreningsratt, forhandlingsrétt och kollektivavtal. Anstéallnings-
skyddslagen innehéller regler om ingaende och avslutande av
anstallning. I diskrimineringslagen (2008:567) finns forbud mot
diskriminering och repressalier i arbetslivet och krav pa aktiva
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atgarder. Det finns dven en sarskild lag som skyddar deltids-
arbetande arbetstagare och arbetstagare med tidsbegransad
anstallning, lag (2002:293) om forbud mot diskriminering av
deltidsarbetande arbetstagare och arbetstagare med tidsbegrinsad
anstdllning nir det giller lone- och andra anstillningsvillkor.

I arbetstidslagen (1982:673) ar fragor om arbetstidens langd och
forlaggning samlade. I arbetsmiljolagen (1977:1160) finns regler om
skyldigheter for arbetsgivare och andra skyddsansvariga om att
forebygga ohilsa och olycksfall i arbetet. Det finns ocksa regler om
samverkan mellan arbetsgivare och arbetstagare, till exempel regler
om skyddsombudens verksamhet.

Det finns en relativt omfattande lagstiftning om mdjligheten for en
anstalld att vara ledig fran arbetet for olika &ndamal, bland annat
semesterlagen (1977:480), lagen (1974:981) om arbetstagares ritt till
ledighet for utbildning, foraldraledighetslagen (1995:584) och lagen
(1997:1293) om ritt till ledighet for att bedriva néiringsverksamhet. Det
finns dven ledighetsbestimmelser i bland annat lagen (1974:358) om
facklig fortroendemans stillning pd arbetsplatsen (fortroendemannalagen),
medbestimmandelagen och arbetsmiljolagen.

3.2 Utstationering av arbetstagare
EU antog ar 1996 ett direktiv om utstationering av arbetstagare i

samband med tillhandahallande av tjanster.”” Ett syfte med
direktivet ar att sakerstdlla grundlaggande arbetsvillkor och

36 http://www.mi.se/kollektivavtal-lagar/arbetsrattsliga-lagar/ (2015-02-13)

% Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om
utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster.
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motverka sé kallad social dumpning.’® Av EU-domstolens praxis,
sdrskilt den sa kallade Laval-domen (C-341/05), framgar att
direktivet dven syftar till att sakerstalla lojal konkurrens mellan
inhemska foretag och foretag som tillhandahaller tjanster 6ver
granserna.”

Utstationeringsdirektivet antogs med principerna om fri rorlighet
som grund. Det reglerar att arbetstagare som skickas ut av sin
arbetsgivare till ett annat land for att utfora tillfalligt arbete ska
garanteras det minimiskydd som géller i vardlandet nar det galler
vissa arbets- och anstadllningsvillkor. Dessa villkor brukar bendmnas
som den “harda kadrnan”.

Den harda kdrnan omfattar vissa arbets- och anstéllningsvillkor
som ska galla vid utstationering. Direktivet omfattar inga materiella
bestimmelser och innehéllet kan ddrmed variera mellan
medlemsstaterna.*’ Medlemsstaterna ska se till att foretagen
garanterar de utstationerade arbetstagarna de arbets- och
anstallningsvillkor i vardlandet som ar faststallda i lag (eller
allmangiltigforklarade kollektivavtal) pa foljande omraden:

a) langsta arbetstid och kortaste vilotid

b) minsta antal betalda semesterdagar per ar

C) minimilon

d) villkor for att stalla arbetstagare till forfogande

e) sdkerhet, hilsa och hygien pa arbetsplatsen

f) skyddsatgarder med hénsyn till arbets- och anstéllningsvillkor
for gravida kvinnor och kvinnor som nyligen f6tt barn samt for
barn och unga

3 Nystrom, Birgitta (2011) EU och arbetsriitten, s. 145.
3 EU-domstolens dom i mal i C-341/05 Laval un Partneri, punkt 74.
40 50U 2015:13 Tillimpningsdirektivet till utstationeringsdirektivet, s. 61.
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g) lika behandling av kvinnor och mén samt andra samt icke-
diskriminerande behandling.

Om en medlemsstat, som Sverige, inte har ett system for att allman-
giltigforklara kollektivavtal kan staten utga ifran kollektivavtal som
géller allmént for likartade foretag inom den aktuella branschen
eller utga ifran det kollektivavtal som har ingatts av de mest
representativa arbetsmarknadsorganisationerna pa nationell niva.*!

Utstationeringsdirektivet ar genomfort i svensk ratt genom lag
(1999:678) om utstationering av arbetstagare. Lagen ar tillamplig nar
en arbetsgivare, som dr etablerad i ett annat land &n Sverige,
utstationerar arbetstagare till Sverige i samband med att arbets-
givaren utfor tjanster i Sverige. Med utstationering avses tre olika
fall av gransoverskridande atgarder:#

* nar en arbetsgivare sander en anstalld till Sverige enligt avtal
mellan arbetsgivaren och mottagaren av tjansterna

* nar en anstalld sands till Sverige till en arbetsplats eller ett
foretag inom koncernen

*  ndr ett uthyrningsforetag sander anstéllda till ett anvandar-
foretag i Sverige.

En viktig skillnad fran utstationering ar situationer nar arbets-
tagaren sjalv utnyttjar den fria rorligheten for arbetstagare, genom
att exempelvis ta anstdllning hos en svensk arbetsgivare i Sverige.
Under dessa omstandigheter foreligger inte nagon utstationering

4 SOU 2015:13 Tillimpningsdirektivet till utstationeringsdirektivet, s. 77.

4 Las mer om definitionen av utstationering i SOU 2015:13 Tillimpningsdirektivet till
utstationeringsdirektivet, Del I, kap. 5.



40

och svensk arbetsratt géller darfor fullt ut. De EU-medborgare som
soker sig till andra medlemslander och utnyttjar den fria rorligheten
for arbetstagare ar relativt fa. Daremot ar det fler arbetstagare som
sdands ut av sin arbetsgivare till ett annat EU-land.

Utstationeringslagen géaller oavsett om arbetsgivare och arbets-
tagare kommer fran ett annat EU-land eller fran ett land utanfor
EU. 15 § utstationeringslagen raknas de regler upp som en arbets-
givare ska tillaimpa nar denna utstationerar arbetstagare till Sverige.
De regler i svensk lag som ska tillampas ar bland annat sidana som
avser arbetsmiljo, langsta arbetstid, minsta antal semesterdagar,
skydd i samband med foraldraledighet samt skydd mot diskrimi-
nering pa grund av olika grunder.®

Utstationeringslagen anger ocksa (7 §) att grundlaggande regler i
medbestimmandelagen om foreningsratt, forhandlingsratt och
fredsplikt enligt kollektivavtal ska galla vid utstationering. Till
skillnad fran direktivet saknar utstationeringslagen regler om
minimil6n, eftersom det inte finns lagreglerade minimiloner i
Sverige.* Ett undantag fran dessa regler galler arbetstagare som
utstationeras av bemanningsforetag (5 b §).%5 Dessa arbetstagare ska
behandlas lika som svenska bemanningsanstallda och begrans-
ningen till minimivillkoren i utstationeringsdirektivet galler
darmed inte.

Enligt 9 § utstationeringslagen ar Arbetsmiljoverket forbindelse-
kontor for utstationeringsfragor i Sverige med uppgift att tillhanda-
halla information om de arbets- och anstallningsvillkor som kan bli

4 Sigeman, Tore och Sjodin, Erik (2013) En introduktion till arbetsritten, s.133. Se dven 5-6 §§
utstationeringslagen.

4 Sigeman, Tore och Sjodin, Erik (2013) En introduktion till arbetsritten, s.133.

4 Bestaimmelsen genomfér EU:s bemanningsdirektiv och artikel 3.9 i
utstationeringsdirektivet.
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tillampliga vid utstationering i Sverige. De kollektivavtalsvillkor
som arbetstagarorganisationer kan komma att krdva med stod av
stridsatgarder ska lamnas in till Arbetsmiljoverket (9 a §).%

Sedan den 1 juli 2013 ska utlandska arbetsgivare som utstationerar
sina arbetstagare i Sverige registrera dessa i ett register som till-
handahalls av Arbetsmiljoverket.#” Arbetsmiljoverket for statistik
over antalet utstationerade och vilka branscher dessa aterfinns i.4%

Arbetsmiljoverket har gjort en sammanstéllning av hur olika
branschgrupper finns representerade. Av denna sammanstallning
framgar att byggbranschen ar den storsta sektorn for forekomsten
av utstationerade arbetstagare. Byggbranschen star for totalt 36,6
procent (ar 2014) av de utstationerade arbetstagarna i Sverige. Nar
det gdller "byggande av hus” utstationeras framst arbetstagare fran
Polen, Litauen och Danmark. For anldggningsarbeten ar det framst
arbetstagare fran Polen, Tyskland, Lettland och Irland.*

3.2.1 EU-domstolens praxis avseende utstationering

Fragor som beror utstationering har behandlats av EU-domstolen i
ett antal domar, dock inte direkt fragan om forhallandet mellan
upphandlingsdirektiven och utstationeringsdirektivet.

Ett exempel ar den sa kallade Lavaldomen (C-341/05). Det estniska
bolaget Laval utférde renoveringsarbeten pa en skola i Vaxholm.

4 Arbetsmiljoverket (2010) Utstationering — regler for utlandsanstillda som arbetar i Sverige en
begrinsad tid, s.39.

47 Se forordning 2013: 352 om anmaélningsskyldighet vid utstationering av arbetstagare.

48 http://www.av.se/teman/utstationering/ (2015-02-23)

4 Arbetsmiljoverket (2015) Heldrsrapport 2014 — Register for foretag som utstationerar arbetstagare
i Sverige, s. 8-9.
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Efter resultatlosa kollektivavtalsforhandlingar vidtog svenska
fackforeningar omfattande blockadatgarder, aven sympatiatgarder,
i syfte att tvinga bolaget att inga kollektivavtal som skulle reglera
anstallningsvillkoren for foretagets utstationerade arbetare i
Sverige. Fackforbunden kravde att Laval skulle acceptera ett
svenskt kollektivavtal.

Laval begéarde Arbetsdomstolens provning av lagligheten i fack-
forbundens stridsatgarder och menade att atgarderna stred mot EU-
rattens regler om fri rorlighet for tjanster och féorbud mot diskrimi-
nering pa grund av nationalitet. Arbetsdomstolen begérde i sin tur
ett forhandsavgorande fran EU-domstolen.

Genom sitt forhandsavgorande klargjorde EU-domstolen att
svenska fackféreningar under vissa forutsattningar inte kan vidta
stridsatgarder mot utlandska arbetsgivare som tillfalligt utfor
arbete i Sverige i syfte att fa dem att inga svenska kollektivavtal.
Domen gav upphov till en omfattande debatt och kritik bade i
Sverige och internationellt. Domen ledde till vissa férandringar i
svensk lagstiftning genom den sa kallade “lex Laval”.® For att
stridsatgarderna ska anses vara lovliga enligt lex Laval maste de
krav fackforeningarna stéller uppfylla vissa noggrant reglerade
forutsattningar.>!

I malet Riiffert>> provade EU-domstolen ett kontrakt som upp-
handlats av en tysk delstat och som innehdll ett dtagande att folja
kollektivavtal och att betala de arbetstagare som anstalldes pa

%05 a § i utstationeringslagen.

51 For att de fackliga organisationerna ska fa anvénda sig av stridsatgarder mot arbetsgivaren
maste det handla om minimivillkor i ett svenskt centralt kollektivavtal, villkor som géller
semester, arbetstid, 10n och liknande, samt att villkoren i kollektivavtalet ar battre an vad
som redan géller enligt svensk lag.

52 EU-domstolens dom i mal C 346/06, Riiffert.
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byggarbetsplatsen minst samma 16n som géllde pa orten dar
tjansten utfordes, enligt ett visst utpekat kollektivavtal. Detta var
aven ett krav enligt lagstiftningen i delstaten. Efter att konflikt om
det aktuella kravet uppkommit i nationell domstol tillfragades EU-
domstolen om den nationella lagstiftningens forenlighet med fri-
heten att tillhandahalla tjanster. EU-domstolen uttalade att utstatio-
neringsdirektivet inte kan tolkas sa att det ger vardmedlemsstaten
mojlighet att, vad galler tjanster som tillhandahalls inom dess
territorium av utstationerade arbetstagare, krdva arbets- och
anstallningsvillkor som gar utéver de tvingande reglerna for
minimiskydd i utstationeringsdirektivet. Den skyddsniva som ska
garanteras arbetstagare som utstationeras inom vardmedlems-
statens territorium ar darmed begréansad till den ”hdrda kirnan” i
utstationeringsdirektivet.

I malet Bundesdruckerei®® behandlade EU-domstolen mdjligheten att
stdlla krav pa ett visst lands kollektivavtalsvillkor dar tjansten
skulle utforas i en annan medlemsstat. Staden Dortmund hade stallt
upp krav pa minimiloner i enlighet med tysk lag vid upphandling
av digitaliseringstjanster for stadens stadsplanering. En anbuds-
givare, Bundesdruckerei, angav att den skulle anlita en polsk
underleverantdr och att arbetet skulle utforas i Polen. Eftersom
nagon utstationeringssituation inte skulle uppsta aktualiserades
inte utstationeringsdirektivets bestimmelser. EU-domstolen ansag
att det inte foreligger ndgra mojligheter for en medlemsstat att
utstrdcka sina arbetsréttsliga regelverk att omfatta arbetstagare i
andra lander.

EU-domstolen har dven nyligen behandlat fragan om vad som
anses omfattas av begreppet “minimilon” i utstationerings-

53 EU-domstolens dom i mal C-549/13, Bundesdruckerei.
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direktivet, i mal Sihkdalojen ammattiliitto.>* Tvisten i malet handlade
om vilken 16n 186 elektriker fran Polen hade ratt till enligt utstatio-
neringsdirektivet nar de arbetade vid ett kdrnkraftverk i Olkiluoto i
Finland. Elektrikerna hade inte fatt betalt i enlighet med de allmént
bindande kollektivavtalen i Finland och 6verfoérde sina 16neford-
ringar till Elektriker-forbundet, som gick till domstol for att driva in
dem. Deras arbetsgivare, det polska foretaget Elektrobudowa
Spolka Akcyjna, invande dock att de summor som forbundet kraver
for sina medlemmars rakning gar utover den minimilén som en
vardstat kan aldgga ett utlandskt foretag att betala enligt
utstationeringsdirektivet.

EU-domstolen pdminde om att det ar medlemsstaten som enligt
direktivet beslutar om vad som géller som minimilon. Det ar
darmed medlemsstaten som avgor hur minimilonen ska beraknas.
Kollektivavtalet i mélet innehaller regler om tidlon som ackordslon,
dagtraktamente, reseersattning och semesterlon, vilket darmed ska
omfattas i minimilonen. Daremot rdaknades inte boendekostnader
och de matkuponger som arbetsgivaren statt for vid arbetet i
Finland in i berdkningen av minimilonen, eftersom det enligt EU-
domstolen skulle strida mot direktivets syfte att ta hansyn till vad
arbetsgivarna betalat i 6vrigt ndr de berdknat om de fatt den
minimilon som kollektivavtalet slar fast.

3.3 Om social dumpning
Ett av EU:s huvudsyften ar att forverkliga den inre marknaden.

Genom artikel 26.2 EUF-fordraget stadgas de fyra friheterna, det
vill sdga fri rorlighet for varor, personer, tjanster och kapital.

54 EU-domstolens dom i mal C-396/13, Sihkgalojen ammattiliitto.
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En foljd av den fria rorligheten ar att det kan uppsta konkurrens pa
arbetstagarnas bekostnad for att minska kostaderna for arbetskraft,
sa kallad social dumpning. Social dumpning kan ha flera betydelser.
Framfor allt anvands det som ett uttryck for att beteckna laglone-
konkurrens, det vill sédga att arbetsgivare konkurrerar med lagre 16n
och samre anstéllningsvillkor for arbetstagarna, till exempel
konkurrens som sker under kollektivavtalens nivder. Ofta avser
begreppet darmed att arbetstagare utfor arbete till en lagre kostnad
an det normala pa marknaden inom aktuell bransch.

Allt laglonearbete innebar dock inte social dumpning, utan
begreppet avser en exploatering av arbetskraft pa ett sddant satt
som leder till ett snedvridande av konkurrensen.%

3.4 ILO:s konvention 94 om arbetsklausuler i offentliga
kontrakt

Av intresse ndr det galler krav pa arbetsvillkor vid offentlig upp-
handling ar ILO:s konvention nr 94 om arbetsklausuler i offentliga
kontrakt, &ven om denna inte har ratificerats av Sverige.

Konventionen syftar till att motverka social dumpning vid offentlig
upphandling, det vill sdga att arbetsvillkor forsamras till f6ljd av
konkurrens vid anbudsgivning. Konventionen foreskriver att
arbetsvillkor, exempelvis lonevillkor, ska folja vad som galler enligt
nationella regler, bland annat kollektivavtal. Konventionen kraver
att arbete som utfors enligt ett offentligt kontrakt ska ske pa de
villkor som galler dar arbetet utfors. Lon och andra villkor far inte
vara mindre gynnsamma dn vad som fdljer av representativa
kollektivavtal som tacker det aktuella arbetet. Den upphandlande

5 Nystrom, Birgitta (2011) EU och arbetsritten, s. 108.
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myndigheten ska sdkerstélla att upphandlingskontraktet innehaller
klausuler som garanterar berdrda arbetstagare de arbetsvillkor som
foljer av konventionen.*

Nar fragan om ratificering behandlades av riksdagen pa 1950-talet
ansags kraven pa kollektivavtal sa sjdlvklara att det inte behdvdes
nagra sarskilda regler. Till en borjan radde enighet mellan arbets-
marknadens parter om att det inte fanns behov av att ratificera
konventionen. Pa senare tid har dock de fackliga organisationerna
andrat uppfattning och kraver ett storre stod for att kollektivavtalen
ska respekteras vid upphandling. Fragan har dven aktualiserats i de
utredningar som har rort offentlig upphandling pa senare ar.
Konventionen har ratificerats av exempelvis Finland, Norge och
Danmark.%

Senast fragan om ILO:s konvention 94 behandlades av en upphand-
lingsutredning var ar 2004. Utredningens slutsats var att det far
anses osakert om de krav konventionen stéller &r forenliga med
upphandlingsdirektiven och andra gemenskapsrattsliga regler.
Samtidigt konstaterade utredningen att det dr en annan sak om en
ratifikation andé kan vara lamplig.® Genomforandeutredningen
2014 gick inte ndrmare in pa fragan i sitt delbetdankande, utan
hénvisade till vad Upphandlingsutredningen 2004 redogjorde for i
sitt slutbetankande.®

% Slutbetdnkande av Upphandlingsutredningen 2004, SOU 2006:28, s. 315-316.
57 Ahlberg/Bruun (2010) Upphandling och arbete i EU, s. 138.

5 SOU 2006:28 Slutbetinkande av Upphandlingsutredningen 2004, s. 362.

% SOU 2014:51 Nya regler om upphandling, s. 41.
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4 Mgjligheter till arbetsrattsliga villkor i det
upphandlingsrattsliga regelverket

Ett av syftena med de EU-direktiv som den svenska upphandlings-
lagstiftningen bygger pa ar att bidra till att forverkliga den inre
marknaden genom att motverka hinder mot den fria rorligheten for
varor och tjanster. Ett annat viktigt syfte med upphandlingsregel-
verket dr att anvanda den offentliga upphandlingen som ett
instrument for att bidra till att na samhalleliga mal.*® Upphand-
lande myndigheter har stor frihet att definiera féremalet for
kontraktet och ta sociala hansyn utifran sina egna preferenser och
behov. Detta under forutsattning att kraven och villkoren ar
forenliga med de grundldggande unionsréttliga principerna.®!

Upphandlande myndigheter kan verka f6r sunda arbets- och
anstallningsvillkor f6r de personer som utfor de offentliga
kontrakten och bidra till sund konkurrens mellan leverantorer pa
flera olika satt. Ett satt kan vara att inkludera krav och villkor i niva
med svenska kollektivavtal vid upphandling av sdidana kontrakt
som utfors i Sverige. Upphandlingsregelverket, och dari hela
upphandlingsprocessen, innefattar flera olika moment och verktyg
for att genomfora upphandlingar med sddana krav och villkor.

Dessa moment och verktyg ar bland annat mdjligheten att stalla val
avvagda krav, premiera mervarden vid utvardering av anbud, samt
stélla sarskilda villkor pa kontraktets utforande. Varje moment

6 Jfr. Europeiska kommissionen (2010) Europa 2020 — En strategi for smart och hdllbar tillvixt for
alla, KOM(2010) 2020 slutlig.

61 Las mer i Konkurrensverkets vagledning Riktlinjer for anvindning av héllbarhetskriterier vid
offentlig upphandling, vagledning 2014-06-27.
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kraver dock val avvédgda beslut vilket staller hoga krav pa resurser
och kompetens inom den upphandlande myndigheten.

Observera att detta kapitel utgar ifran nuvarande lagstiftning.
Under 2014 antogs nya EU-direktiv om offentlig upphandling som
ska genomforas i nationell ratt senast i april 2016.°> Huruvida de
nya bestammelserna kommer att innebara en forandring av majlig-
heten att inkludera arbets- och anstallningsvillkor i niva med
kollektivavtal paverkas av syftet med de nya direktiven och dess
implementering. En diskussion kring de kommande forandring-
arna behandlas i ett separat avsnitt i foljande kapitel.

4.1 Det EU-réttsliga regelverket om offentlig
upphandling

Det EU-rattsliga regelverket for offentlig upphandling bestar
huvudsakligen av bestdimmelserna i fordragen, de allmanna
rattsprinciperna och rattighetsstadgan samt av bestammelserna i
upphandlingsdirektiven.

4.1.1 EUF-fordraget och de fyra friheterna

EUF- fordraget (fordraget om den europeiska unionens funktions-
satt) innehaller bestammelser om de sa kallade fyra friheterna, vilka
omfattar fri rorlighet for varor, tjanster, personer och kapital.
Regelverket for offentlig upphandling ar uppbyggt med utgangs-
punkt i fordraget och foljer dess regler, aven om det inte finns

62 Direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling, direktiv 2014/25/EU om upphandling av
enheter som &r verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster samt
direktiv 2014/23/EU om tilldelning av koncessioner.
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nagon bestdimmelse i fordraget som direkt hanvisar till offentlig
upphandling.

Vad galler offentlig upphandling finns de mest betydelsefulla
bestammelserna i EUF-fordragets artikel 34, som reglerar den fria
rorligheten for varor, artikel 49, som reglerar den sa kallade
etableringsfriheten och artikel 56 som reglerar den fria rorligheten
for tjanster. Betydelsefulla artiklar &r dven artikel 18 om icke-
diskriminering, samt artikel 5 i EU-fordraget om proportionalitets-
principen.

4.1.2 Principer for offentlig upphandling

EU-domstolen har utvecklat de allmanna principerna som ar
tillampliga bland annat for offentlig upphandling utifran de
grundldaggande friheterna i EUF-fordraget. Principerna utgor
kdrnan i EU:s inre marknad. De anges i upphandlingsdirektiven
och i de svenska upphandlingslagarna (1 kap. 9 § LOU). De éar
tillampliga pa all svensk offentlig upphandling, oavsett om
kontraktet omfattas av de direktivstyrda delarna av LOU, av 15
kap. LOU eller understiger direktupphandlingsgransen. De
allménna principerna for offentlig upphandling omfattar:

e principen om icke-diskriminering, som innebéar férbud mot att
diskriminera leverantdrer pa grund av deras nationalitet. En
upphandlande myndighet far exempelvis inte stélla krav som
endast svenska foretag kanner till eller kan uppfylla. Krav far
inte heller vara utformade pa ett sadant satt att de utpekar en
viss leverantor eller utestanger leverantorer fran ett visst land.

e principen om likabehandling, som innebar att alla leverantorer
ska behandlas lika och utan ovidkommande héansyn. Av EU-
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domstolens praxis foljer att principen innebar att lika
situationer inte far behandlas olika och att olika situationer inte
tar behandlas lika, savida det inte finns sakliga skal for en
sadan behandling.®® Utgangspunkten ar att alla leverantorer
ska ges sa lika forutsattningar som mdojligt. Alla leverantorer
ska exempelvis fa tillgang till relevant information infor en
upphandling vid samma tillfalle.

principen om transparens, som innebar att upphandlingar ska
praglas av forutsebarhet och 6ppenhet. Alla krav och villkor
som den upphandlande myndigheten efterfragar ska framga
av forfragningsunderlaget. EU-domstolen har faststallt att
kraven ska vara formulerade sa klart, precist och otvetydigt att
”alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbuds-
givare”® ska kunna forstd vad som forvantas och tolka dem pa
samma satt. Detta innebar att det inte ar tillrackligt att hanvisa
till “kollektivavtalsvillkor”, utan det méaste preciseras vilka
villkor som avses.

proportionalitetsprincipen, som innebdr att de krav som en
upphandlande myndighet stéller vid en upphandling inte far
ga utdver vad som dr nddvandigt i den aktuella upphand-
lingen. Av principen foljer att krav och villkor maste ha ett
samband med kontraktsforemalet. Den hansyn som tas maste
darmed ta sikte pa den tjanst eller byggentreprenad som
omfattas av den aktuella upphandlingen och far inte syfta till
att indirekt reglera leverantorers ovriga verksamhet.

principen om dmsesidigt erkinnande, som innebar att
upphandlande myndigheter ar skyldiga att acceptera

63 Mal C-21/03 och C-34/03 Fabricom.
64 Se EU-domstolens dom i mal C-19/00, SIAC Construction, punkt 42.
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handlingar som utfdrdas i andra medlemsstater. Det kan
exempelvis avse olika former av intyg och certifikat som ar
utfardade av andra utlandska myndigheter.

4.1.3 Upphandlingsdirektivet

Upphandlingsdirektivet (direktiv 2004/18/EG) ger utrymme for
upphandlande myndigheter att beakta arbetsrattsliga villkor vid
upphandling, fraimst genom artikel 26 och artikel 27.

I artikel 26 om sarskilda villkor for fullgorande av kontrakt anges
att en upphandlande myndighet far stalla sarskilda krav pa hur
kontraktet ska fullgoras. Dessa krav far bland annat omfatta sociala
héansyn. Bestammelsen ska lasas mot bakgrund av skal 33 som
anger exempel pa villkor som kan inkluderas vid fullgérandet av
ett kontrakt.®®

I artikel 27.1 stadgas att en upphandlande myndighet far ange i
forfragningsunderlaget hos vilket eller vilka organ en anbudsgivare
kan fa relevanta uppgifter om skyldigheter avseende de bestam-
melser om bland annat arbetarskydd och arbetsvillkor som galler i
den medlemsstat, region eller ort dar kontraktet ska utforas och
som ska tillampas under kontraktets fullgérande. Om sadan
information tillhandahalls ska leverantorerna bekréfta att hansyn
har tagits till de skyldigheter som foljer av bestaimmelsen. I skal 34
anges att " gdllande lagar, forordningar och kollektivavtal rorande
anstillningsvillkor och arbetarskydd, pad sdvil nationell nivd som

6 Som exempel kan ndmnas skyldighet att i samband med fullgérandet av ett kontrakt
anstilla langtidsarbetsldsa eller att genomfora utbildning for arbetslosa eller ungdomar, att
folja bestimmelserna i grundlaggande ILO-konventioner (International Labour Organisation)
om dessa inte har inforlivats med den nationella lagstiftningen eller att anstélla ett storre
antal personer med funktionshinder dn som kravs enligt den nationella lagstiftningen.
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gemenskapsnivd, dr tillimpliga vid fullgorandet av ett offentligt kontrakt
om dessa bestimmelser och tillimpningen av dem Overensstimmer med
gemenskapsritten.” 1 skélet anges dven att utstationeringsdirektivet
ska tillampas i fraga om utstationering av arbetstagare i samband
med tillhandahallandet av tjanster.

En utgangspunkt i den svenska lagstiftningen ar bestammelsen i 1
kap. 9 a § LOU, om att upphandlande myndigheter bir beakta
sociala hansyn vid offentlig upphandling om upphandlingens art
motiverar detta. Denna sa kallade "bor-regel” framhaller darmed
vikten av att upphandlande myndigheter beaktar sociala hansyn.

4.2 Upphandling och kollektivavtal

Nedan behandlas fragan om det ar tillatet att krava att anbuds-
givare ska vara bundna av kollektivavtal under kontraktstiden,
eller om det ar mojligt att krdva att vissa arbets- och anstdllnings-
villkor i niva med kollektivavtal ska tillimpas vid kontraktets
utfoérande, samt under vilken del av upphandlingsprocessen sadana
krav och villkor kan vara lampliga.

4.2.1 Krav pa att leverantéren ar bunden av kollektivavtal
under kontraktstiden

Av de grundldggande principerna, framst proportionalitets-
principen, foljer att upphandlande myndigheter inte kan stalla krav
pa att leverantorer ska vara bundna av svenska kollektivavtal.
Kammarratten i Stockholm konstaterade i en dom redan 1995 att
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det inte ar tillatet att krdva att leverantorer tecknar kollektivavtal.®
Fragan har dock inte provats i hogsta instans men det far anses rada
en utbredd uppfattning att regelverket ska tolkas pa detta satt.
Konkurrensverket dr av uppfattningen att krav pa att en leverantor
ska ha eller forbinda sig att teckna ett svenskt kollektivavtal strider
mot upphandlingsreglerna av en rad olika anledningar.

Syftet med att stélla arbetsrattsliga krav vid upphandlingar ar att
tillférsdkra de arbetstagare som utfor offentliga kontrakt sunda
arbetsvillkor. Detta kan uppnas med mindre ingripande atgarder,
namligen genom att uttryckligen stélla krav pa att leverantorerna
ger sina arbetstagare de arbetsvillkor som efterfragats i upphand-
lingen.”” En leverantor kan ge sina arbetstagare samma anstallnings-
och arbetsvillkor som de som foljer av ett kollektivavtal utan att
vara bunden av kollektivavtalet. Eftersom det darfor ar mojligt att
stdlla krav pa arbetsvillkor pa ett satt som ar mindre ingripande ar
det ddarmed inte proportionerligt att stalla krav pa att leveran-
torerna faktiskt ar bundna av kollektivavtal.

Vidare galler att alla krav och villkor som efterfragas vid offentlig
upphandling maste ha en koppling till kontraktsforemalet.
Kollektivavtal innehaller manga ganger flera delar som inte &r
direkt kopplade till arbetstagarnas arbets- och anstallningsvillkor.
Sadana delar avser exempelvis bestimmelser om férhallandena
mellan parterna och bestimmelser om férhandlingsordning. De kan
givetvis dven reglera villkoren for annan personal dn den som
faktiskt deltar i utforandet av det aktuella kontraktet. Ett krav pa att
en leverantor ska ha tecknat ett kollektivavtal innebar att upphand-

6 Kammarratten i Stockholm, mal nr 1713-1995. Det finns &ven andra exempel fran svensk
rattspraxis dar krav pa att leverantorer ska vara anslutna till svenska kollektivavtal har
underkénts, se exempelvis Lansrétten i Hallands 1an, mal nr 2434-05 (dom 2006-01-16),
Lansratten i Skéne lan, mal nr 5538-09 (dom 2009-07-02).

7 Sundstrand, Andrea (2015) Kollektivavtal och kollektivavtalsvillkor i offentlig upphandling, s. 16.
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lande myndighet stiller krav pa leverantéren som saknar en
koppling till kontraktsforemalet.

Vidare maste kraven i upphandlingar, i enlighet med principen om
transparens, vara sa tydligt formulerade att samtliga leverantor vet
vad som forvantas av dem. Detta géller dven krav pa arbetsvillkor
for de anstdllda som ska utféra kontrakten. Aven principen om
oppenhet riskerar darfor att dsidosattas eftersom en leverantor inte
skulle kdnna till vad som forvéntas av dem vid utforandet av ett
offentligt kontrakt eftersom utgangspunkten i vissa kollektivavtal
ar att Ionevillkoren inte ar fastslagna. Krav pa att leverantoren ar
bunden av ett kollektivavtal under kontraktstiden strider vidare
mot principerna om icke-diskriminering och likabehandling. Ett
sadant krav skulle namligen medfora att svenska leverantorer far
en otillborlig konkurrensfordel nar de deltar i upphandlingen
gentemot utlandska leverantorer, genom att svenska arbetsgivare
pa ett lattare satt kan teckna svenska kollektivavtal.

Krav pa att leverantoren ska teckna kollektivavtal kan dven vara
problematiskt med hansyn till avtalsfriheten, det vill sdga friheten
att bestimma vem man vill inga avtal med, samt dven férenings-
friheten, vilken stadgas i artikel 11 i Europakonventionen om skydd
for de manskliga rattigheterna.®® Europadomstolen har dock uttalat
att den negativa foreningsfriheten inte ska skyddas i samma
utstrackning som den positiva foreningsfriheten.®

I och med att den svenska lagstiftaren har valt att tillampa EU:s
allméanna principer pa alla offentliga upphandlingar i Sverige
saknar det betydelse om upphandlingen har ett bestamt grans-
overskridande intresse eller inte. Krav pa att leverantoren maste

8 Ahlberg, Kerstin & Bruun, Niklas (2010) Upphandling och arbete i EU, 5.140.
¢ Se Europadomstolens mal i Gustafsson mot Sverige 18/1995/524/610.
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vara bunden eller teckna ett kollektivavtal 4r darmed inte heller
tillatet for sddana upphandlingar vars varde underskrider troskel-
vardet eller vid upphandling av sa kallade B-tjanster enligt 15 kap.
LOU.

4.2.2 Mojligheten att inkludera arbets- och
anstallningsvillkor i nivAd med svenska kollektivavtal

Sociala hansyn bade kan och bor beaktas vid tilldelning av
offentliga kontrakt. Ett exempel pa sddan social hansyn som kan
beaktas vid upphandling handlar just om att inkludera arbets- och
anstallningsvillkor i niva med svenska kollektivavtal (lds mer om
detta i kapitel 1).

Kommissionen patalade denna mdjlighet sa tidigt som 20017° och
detta har bekraftats i EU-domstolens rattspraxis, av vilken det
bland annat framgar att upphandlande myndigheter kan anvanda
sig av sociala tilldelningskriterier.”? Att upphandlande myndigheter
bor beakta sociala hansyn nar upphandlingens art motiverar det
framgéar aven av 1 kap. 9a § LOU och i Lissabonfordraget (artikel 3)
anges att unionen ska verka for en hallbar utveckling som bygger
pa en social marknadsekonomi.

Upphandlande myndigheter har vidare stor frihet att definiera
foremalet f6r kontraktet och ta sociala hansyn utifran sina egna
preferenser och behov.”? Upphandlande myndigheter har ratt att infor
varje upphandling definiera vilken niva som ska vara den lagsta

70 Tolkningsmeddelande fran kommissionen om gemenskapslagstiftning med tillimpning pa
offentlig upphandling och om mdjligheterna att ta sociala hansyn vid offentlig upphandling
(KOM (2001) 566 slutlig)

71 Se bland annat C-513/99 Concordia Bus och C-368/10 Max Havelaar.
72 e bland annat RA 2010 ref. 78
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godtagbara och dven ange vilka eventuella mervarden som den ar
villig att betala mer for.”

Enligt Konkurrensverket dr det mot denna bakgrund mdjligt f6r en
upphandlade myndighet att, som en form av social hansyn,
inkludera arbets- och anstallningsvillkor i nivd med svenska
kollektivavtal i en upphandling. Att villkoren dr hamtade ur just
svenska kollektivavtal ar enligt Konkurrensverket i detta avseende
utan betydelse, under forutsattning att dessa i 6vrigt ar forenliga
med de grundldggande principerna.

Detta forutsatter dock att de grundlaggande principerna alltid
beaktas vid utformningen av krav och villkor. Av proportionalitets-
principen foljer att samtliga krav och villkor som den upphand-
lande myndigheten uppstaller i upphandlingen maste ha en kopp-
ling till kontraktsforemalet, oaktat om dessa formuleras som krav,
tilldelningskriterier eller som sarskilda kontraktsvillkor. I detta
sammanhang innebar det att endast kollektivavtalsvillkor som ar
kopplade till utférandet av tjansten eller byggentreprenaden kan bli
aktuella vid upphandling, det vill siga de normativa villkoren som
ror arbetstagaren (se avsnitt 3.1.1).

Forutsattningar som krav och villkor maste uppfylla

Oavsett hur den upphandlande myndigheten viljer att inkludera
anstallnings- och arbetsvillkor anger de allmédnna upphandlings-
rattsliga principerna den ram som upphandlande myndigheter har
att forhalla sig till vid utformningen av krav, tilldelningskriterier
och villkor. Detta innebar att krav och villkor maste uppfylla
forutsattningarna for att:

73 JAmfor bland annat RA 2010 ref. 78.
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¢ vara forenliga med de allménna upphandlingsrattsliga
principerna

*  vara kopplade till kontraktsforemalet
e  varatydligt angivna i forfragningsunderlaget eller i annonsen

¢ kunna utséttas for en faktisk och verklig kontroll (vid
utvardering och uppfoljning).

Dartill galler att krav, tilldelningskriterier eller villkor som inte
utgar fran den upphandlande myndighetens faktiska behov och
som innebar att en viss leverantor gynnas eller missgynnas pa ett
otillborligt sitt, exempelvis genom ”skraddarsydda” krav,
tilldelningskriterier och villkor, inte dr tilldtna.”

Av likabehandlingsprincipen och transparensprincipen foljer att de
krav och villkor som uppstills i en upphandling maste vara mat-
bara och kunna utsattas for en faktisk och verklig kontroll.”
Daremot finns det ingen skyldighet for upphandlande myndigheter
att faktiskt utfora en kontroll av stdllda krav och villkor.

Upphandlande myndigheters majlighet att beakta sociala hansyn i
form av arbets- och anstéllningsvillkor i sina upphandlingar ar
olika beroende av om kontraktsforemalet ar en tjanst, byggentre-
prenad eller en vara. Mojligheten att beakta sociala hansyn &r i stor
utstrackning begransad till att avse endast tjanste- och byggentre-
prenadupphandlingar. Detta eftersom en sadan hansyn ska avse
uppdragets utférande (se 4.2.3 nedan).

74 Konkurrensverket (2014) Riktlinjer for anvindning av hallbarhetskriterier vid offentlig
upphandling.

75 Se prop. 2006/07:128, 5.200. Se exempelvis dven mal EVN Wienstrom, C-448/01.
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4.2.3 |vilken del av forfragningsunderlaget kan arbets-
och anstallningsvillkor inkluderas?

Utformningen av forfragningsunderlaget bestar av flera olika
moment. Dessa utgors exempelvis av de krav som stélls pa
leverantoren (kvalificeringskrav), krav pa foremalet for kontraktet
(tekniska specifikationer), utformning av eventuella mervarden
(tilldeIningskriterier) och utformning av upphandlingskontraktets
villkor och d@ven eventuella sarskilda kontraktsvillkor.

Upphandlande myndigheter som vill inkludera anstallnings- och
arbetsvillkor i sin upphandling kan gora detta i form av sirskilda
kontraktsvillkor enligt 6 kap. 13 § LOU. Enligt Konkurrensverket kan
det aven vara mojligt att inkludera arbets- och anstéllningsvillkor i
andra delar i forfragningsunderlaget.

En upphandlande myndighet kan valja att anvanda arbets- och
anstallningsvillkor som tilldelningskriterier och premiera de
leverantorer som véljer att uppfylla angivet mervarde. Det kan
vidare finnas situationer dar den upphandlande myndigheten kan
uppstilla anstallnings- och arbetsvillkor som en del i kravstillningen
pd kontraktsforemilet. I sadana fall kravs att det sociala kravet har en
tydlig koppling till det resultat eller den kvalitet som det aktuella
kontraktet ar avsett att uppna.

Nedan ges en redogorelse for upphandlingsprocessens olika delar
och de upphandlingsrattsliga ramar som upphandlande myndig-

heter har att forhalla sig till nar de vill inkludera anstallnings- och
arbetsvillkor vid upphandling.
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Kvalificeringskrav - krav pa leverantéren

Den upphandlande myndigheten far enligt 11 kap. LOU stalla krav
som syftar till att sdkerstélla att potentiella leverantorer har
tillricklig ekonomisk-, teknisk- och yrkesmassig kapacitet att
genomfora det kontrakt som upphandlingen avser. Bedomningen
gors mot de krav som formulerats i forfragningsunderlaget.
Antingen uppfyller leverantorer kraven och kan komma ifraga for
kontraktet eller sa gor de inte det.

Utover de grundldggande principerna och kravet pa koppling till
kontraktsforemalet anger inte upphandlingsreglerna vilka eller hur
langtgaende krav pa kapacitet som kan stéllas pa leverantoren.
Bestaimmelserna’ i 11 kap. LOU anger vilka bevis den upphand-
lande myndigheten kan krava for att kunna bedéma om stéllda
krav dr uppfyllda. Denna sa kallade beviskatalog ar uttommande
och upphandlande myndigheter kan inte krava andra bevis i
upphandlingen dn de som framgar av bestimmelserna (vilket far
till effekt att maojligheten till kravstéllning i praktiken begransas).

De krav som stills pa leverantorer enligt kap. 11 LOU tar alltsa sikte
pa hela leverantdrens verksamhet, eller en viss del av verksamheten
beroende pa kravets utformning. Kraven syftar till att bedoma om
leverantdren och leverantdrens organisation som sadan ar lamplig
och har tillricklig kapacitet och formdga att utfora aktuellt kontrakt.
Beddmningen omfattar leverantorens forhallanden vid tidpunkten
for anbudsingivningen och de bevis som efterfragas till styrkande
av att stdllda krav uppfylls ska ges in tillsammans med anbudet.

76 De krav och bevis som upphandlande myndigheter kan uppstilla och efterfraga anges i 11
kap. 7-15 §§ LOU.
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Att inkludera anstéllnings- och arbetsvillkor genom att uppstalla
krav pd leverantoren inryms enligt Konkurrensverkets mening inte
i 11 kap. LOU. Anledningen till detta ar att krav som uppstalls pa
leverantdren avser leverantirens kapacitet och formdga medan
anstallnings- och arbetsréttsliga krav endast reglerar villkoren for
den personal som ska delta i utférandet av det specifika upphand-
lande kontraktet. Beroende pa hur dessa krav formuleras skulle de
aven kunna komma att paverka leverantorers hela affarsverksam-
het, eller i vart fall en stor del av den, vilket sannolikt strider mot
proportionalitetsprincipen.

Krav pa kontraktsféremalet

De krav som den upphandlande myndigheten uppstaller pa
kontraktsforemalet ska avspegla myndighetens behov och innehalla
angivna kvalitetskrav (kravspecifikation). De krav som uppstills pa
varan, tjansten eller byggentreprenaden &r centrala ndr upphand-
lande myndigheter ska utforma sina krav, d& det ar dessa som
faktiskt anger den lagsta godtagbara niva pa foremalet for kontrak-
tet. Dessa kan exempelvis avse installelse- och leveranstider,
produktspecifika krav och arbetsmetoder. Kraven far inte vara
oproportionerliga eller syfta till att utesluta leverantorer som har
mojlighet att leverera de kontraktsforeméal som moter myndig-
hetens faktiska behov.

Upphandling av tjinster och byggentreprenader

Nar upphandlingen avser en tjanst eller en byggentreprenad anges
hur denna ska utforas och vad den omfattar i kraven pa kontrakts-
foremalet. Vidare kan dessa krav reglera vad personalens kompe-
tens ska innefatta vid utférande av kontraktet. Enligt Konkurrens-
verket kan det vara mgjligt att upphandlande myndigheter kan
verka for sunda arbetsvillkor genom att stélla krav pa anstallnings-
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och arbetsvillkor i nivd med svenska kollektivavtal vid utformade
av krav pa kontraktsforemalet. Om aktuellt krav, exempelvis
arbetstid for de anstéllda, daven paverkar tjanstens eller byggentre-
prenadens utforande, exempelvis vad galler kvalitet och resultat,
bor ett sddant krav ga att uppstalla pa utférandet av kontraktet.
Dessa krav far dock endast avse den del av personalen som ska
delta i utférandet av det upphandlade kontraktet.

Upphandling av en vara

Det finns utifran gallande regelverk en begransad majlighet for
upphandlande myndigheter att stilla krav pa arbets- och anstall-
ningsvillkor i niva med kollektivavtal vid varuupphandlingar.” Vid
upphandling av varor, som i manga fall redan har tillverkats, far
det anses vara alltfor langtgaende att exempelvis stalla krav pa de
arbetsvillkor som rddde for de anstédllda som arbetade med varans
framstallning- eller tillverkningsprocess. Kopplingen mellan krav
och féremalet for kontraktet betraktas i ett sadant fall som alltfor
svag och medfor att kravstallningen star i strid med proportiona-
litets- och likabehandlingsprincipen.

I de fall upphandlingen avser bade en tjanst och en vara finns det
storre mojlighet for den upphandlande myndigheten att beakta
sociala hansyn vid upphandling av sa kallade blandade kontrakt.
Vidare finns mdojlighet att inkludera anstallnings- och arbetsvillkor i
de fall leverantoren ska tillverka varan pa uppdrag av den upp-
handlande myndigheten.”

77 Krav pa grundlaggande arbetsvillkor och ILO:s kdrnkonventioner kan vara aktuellt vid
varuproduktion, framfor allt om tillverkning sker i sa kallade lagloneléander.

78 2006/07:128, s. 200
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Tilldelningskriterier

En upphandlande myndighet som genomfér en upphandling ska
aven faststadlla pa vilken grund tilldelning av kontrakt ska ske eller
ramavtal ingds. Har kan den upphandlande myndigheten vélja att
antingen utvéardera anbuden utifran grunden ldgsta pris eller
grunden det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Utvarderingen
av vad som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska basera
sig pa tilldelningskriterier som anger vilka mervarden som den
upphandlande myndigheten vill premiera.

Tilldelningskriterierna ska ha ett samband med kontraktsforemalet
och vara sa tydligt angivna att alla potentiella anbudsgivare pa
forhand forstar hur de kommer att utvarderas.” Vilka tilldelnings-
kriterier som ar lampliga ar upp till den upphandlande myndig-
heten att bestaimma utifran sitt behov och féremalet f6r upphand-
lingen. Under forutsattning att detta ar uppfyllt kan en upphand-
lande myndighet exempelvis anvanda sociala hansyn som
tilldelningskriterium. Dessa kan avse arbets- och anstallningsvillkor
som paverkar de arbetstagare som leverantéren anvander for att
utfora sina dtaganden enligt kontraktet.

EU-domstolen har i ett mal som avsag en upphandling av
ekologiskt och “rattvisemarkt” kaffe, faststallt att tilldelnings-
kriterier dven kan grunda sig pa hansyn till manniskor som ska
producera de varor eller utfora de tjanster som kontraktet avser.
Saval sddana kriterier som avser egenskaper hos det som kops in
som sadana kriterier som ror aspekter som direkt beror fullgérande

7 EU-domstolens dom i mal C-448/01 Wienstrom, punkterna 33 och 39 samt i mal C-513/99
Concorida Bus, punkt 69.



63

av det aktuella kontraktet har i EU-domstolens praxis ansetts ha ett
sadant samband med kontraktsforemalet.

Genom att anvanda tilldelningskriterier kan upphandlande
myndigheter vélja att premiera de anbudsgivare som uppfyller
angivna anstallnings- och arbetsvillkor (genom angivna
tilldelningskriterier). Pa sa vis kan tilldelningskriteriet ge ett
mervarde, exempelvis i form av ett prisavdrag pa anbudspriset.

En effekt av att inkludera anstallnings- och arbetsvillkor som ett
tilldelningskriterium &ar emellertid att det inte finns nagon garanti
att enbart de leverantorer som uppfyller mervardet kommer ifraga
for kontraktet. Aven leverantdrer som inte uppfyller angivet
mervarde kan tilldelas kontrakt om de sett till 6vriga tilldelnings-
kriterier sammantaget har lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Daremot kan anvandningen av tilldelningskriterier, i form
av anstadllnings- och arbetsvillkor, utgora ett incitament for de
potentiella anbudsgivarna att forandra de villkor som de tillimpar
gentemot sina arbetstagare om den upphandlande myndigheten
tillmater tilldelningskriteriet tillracklig vikt i den specifika upp-
handlingen. De mervarden som upphandlande myndigheter valjer
att betala mer for, kan 6ver tid paverka leverantdrsmarknaden och
leda till en utveckling och forbattring av sunda arbetsvillkor genom
att detta premieras i upphandlingar. Detta kan exempelvis lampa
sig i upphandlingar dar potentiella anbudsgivare befinner sig pa en
marknad som i stort har undermaliga arbetsvillkor for sina
anstdllda och/eller dér f& anbudsgivare dr bundna av kollektivavtal.

De av myndighetens angivna mervarden, som den kontrakterade
leverantdren har uppfyllt, blir en del av upphandlingskontraktet
och ska efterlevas under hela avtalstiden.

80 Se bland annat C-368/10 Max Havelaar och C-513/99 Concordia Bus.
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Sarskilda kontraktsvillkor

Sarskilda kontraktsvillkor utgor villkor for hur ett upphandlings-
kontrakt ska utforas, sa kallade fullgérandevillkor. Sarskilda
kontraktsvillkor som anger vilka rattigheter de anstallda ska ha vid
genomforande av kontraktet kan inkluderas vid upphandling.
Bestammelser om sarskilda kontraktsvillkor finns i 6 kap 13 § i
LOU. Det saknas ddaremot en narmare beskrivning av bestdimmel-
sens innebord och pa vilket satt sarskilda kontraktsvillkor skiljer sig
fran andra kontraktsbestammelser eller kravstallningen i ovrigt. De
sarskilda kontraktsvillkoren tar enligt Konkurrensverket uppfatt-
ning sikte pa sadant som har en paverkan pa upphandlingen, men
utgor inte ett krav pa leverantdren, kontraktsforemalet eller till-
delningskriterier.

Den upphandlande myndigheten kan, efter att ha angett villkoret i
annonsen eller forfragningsunderlaget, stdlla som krav att anbuds-
givarna bekréftar att de atar sig att uppfylla villkoret om de tilldelas
kontraktet. En fordel med sarskilda kontraktsvillkor &r att dven de
leverantorer som vid upphandlingstillfallet inte uppfyller det
angivna villkoret anda har majlighet att delta i upphandlingen da
leverantdren kan forandra sin verksamhet innan kontraktet ska
paborjas.

Krav pa underleverantorer

De krav och villkor som uppstalls i aktuell upphandling bor utfor-
mas sa att de dven omfattar eventuella underleverantorer. Det ar
sarskilt viktigt nar det galler krav pa arbets- och anstéllningsvillkor
eftersom langa leverantdrsled med flera underleverantorer kar
riskerna for att arbetsrattigheter inte respekteras.®! Av samma

81 Jfr skal 105 i direktiv 2014/24.
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anledning ar det viktigt att den upphandlande myndigheten har
kunskap om hur ett sddant krav eller villkor paverkar mojlig-
heterna till uppfoljning.

I praktiken kan det vara omgjligt f6r den upphandlande myndig-
heten att folja upp langa leverantorsled med flera nivaer av
underleverantorer. Darfor bor den upphandlande myndigheten
infor varje upphandling i méjligaste man identifiera hur den
aktuella leverantorsmarknaden ser ut och hur uppféljning av
eventuella krav och villkor kan genomforas. Vidare ar det av vikt
att den upphandlande myndigheten har kdannedom om vilka delar
av kontraktet som eventuella underleverantorer ska utféra och att
avtalet tydligt reglerar vilka skyldigheter som aligger den upp-
handlande myndigheten respektive leveranttren i avtalet avseende
uppfoljning av underleverantorer.

4.3 Utstationeringsdirektivets tillamplighet vid offentlig
upphandling

Utstationeringsdirektivet ar tillampligt i de fall offentliga kontrakt
utfors med utstationerad personal. Detta gdller oavsett om kontrak-
tet omfattas av de direktivstyrda delarna av LOU, av 15 kap. LOU,
eller understiger direktupphandlingsgransen. Utstationerings-
direktivets tillamplighet avgors darmed av svaret pa fragan om det
foreligger en utstationering, inte hur kontraktet kvalificeras i upp-
handlingsrattslig bemarkelse. Utstationeringslagen har implemen-
terats i Sverige genom lag (1999:678) om utstationering av arbetstagare.

Om det offentliga kontraktet utfors av utstationerad arbetskraft kan
upphandlande myndigheter inte krdva att andra arbets- och
anstallningsvillkor tillimpas dn den sa kallade harda kiarnan i
utstationeringsdirektivet. I dessa fall utgor utstationeringsdirektivet
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bade golv och tak for vilka villkor som kan efterfragas. Om kon-
traktet utfors av en leverantor som inte anvander utstationerad
personal foreligger inte ndgon utstationeringssituation och upp-
handlande myndigheter ar darfor inte begransade till utstatio-
neringsdirektivet reglering.

Tva avgorande fragestédllningar uppkommer vad avser utstatio-
neringsdirektivets betydelse for i vilken utstrackning arbets- och
anstallningsvillkor i niva med svenska kollektivavtal kan
inkluderas vid offentlig upphandling:

¢ Ska det antas att alla offentliga kontrakt potentiellt kan utforas

med utstationerad arbetskraft och att utstationeringsdirektivets

begransningar ska vara normerande for samtliga anbuds-

givare, oavsett om de anvander sig av utstationerad arbetskraft

eller inte?

¢ Ardet mojligt att stilla olika krav pa arbets- och anstéllnings-
villkor for anbudsgivare med utstationerad arbetskraft
respektive anbudsgivare utan utstationerad arbetskraft?

4.3.1 Ska det antas att alla offentliga kontrakt potentiellt
kan utféras med utstationerad arbetskraft?

Det kan vara svart for upphandlande myndigheter att pa férhand
avgora om det upphandlande kontraktet kan komma att utfdras av
anbudsgivare med utstationerad arbetskraft. I ndgon mening kan
det sdgas att samtliga offentliga kontrakt kan komma att utforas
med hjalp av utstationerad arbetskraft.

Det forekommer dock upphandlingsomraden som pa grund av
upphandlingens art och karaktar inte gor det praktiskt mojligt att
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kontraktet utfors av utstationerad arbetskraft. Det kan avse kon-
trakt dar kvaliteten pa tjansten forutsatter en viss kontinuitet och
langsiktighet i ndrvaron av den personal som ska utfora uppdraget.
Utstationering far bara paga under en begransad tid och i vissa fall
star det klart att uppdraget inte kan utféras med personal som
utstationeras fran ett annat land under en kortare tid. Ett annat
exempel kan vara att det stalls specifika krav pa personalen som
utfor uppdraget, vilka i praktiken omgjliggor en utstationering.

Viss ledning vid beddmningen om en utstationeringssituation kan
komma att uppsta kan i praktiken dven fds genom Arbetsmiljo-
verkets statistik. I praktiken dr namligen utstationering betydligt
vanligare i vissa branscher @n i andra.®> Det ar dock viktigt att ha i
atanke att forhallandena kan forandras 6ver tid. Detta innebar att
utstationering kan oka i vissa branscher och samtidigt minska i
andra branscher.

Mojligen kan vagledning dven hamtas fran EU-domstolens rétts-
praxis avseende vilka skyldigheter som kan folja av EU-fordragen
vad géller tilldelning av kontrakt som inte omfattas av EU:s
upphandlingsdirektiv. EU-domstolen har i en rad domar bedomt
att medlemsstaterna ar skyldiga att uppréatthalla de grundlaggande
principerna for offentlig upphandling dven vad géller sddana
kontrakt, om de kan vara av intresse for leverantorer fran andra
medlemsstater, det vill sdiga om det foreligger att sa kallat bestimt
grinsoverskridande intresse.®> En omstandighet som kan tala for att
det foreligger ett sadant intresse dr bland annat om avtalets varde
ar sa stort att det kan gora det intressant for leverantorer fran andra
lander att delta. En annan omstandighet d&r om uppdraget ska
utforas pa en sadan geografisk plats att uppdraget kan vara

82 Se SOU 2015:38 Tillimpningsdirektivet till utstationeringsdirektivet - Del 11, s. 54.

8 Se EU-domstolens dom i mal C-507/03 Kommissionen mot Irland och efterféljande rattspraxis.
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lampligt for utlandska leverantorer. Motsatsvis kan galla att om
upphandlingen ar av lagt varde eller om det ur geografisk syn-
vinkel ar opraktiskt att utfora uppdraget med personal fran ett
annat medlemsland kan intresset att anvanda utstationerad
personal for att utféra uppdraget minska.

Aven om det kan vara svart att pa forhand avgora om en utstatio-
neringssituation kan komma att uppstéa ar den upphandlande
myndigheten skyldig att se till att den inte stéller felaktiga krav i
sina upphandlingar. Detta géller dven krav pa arbetsvillkor. Om
den upphandlande myndigheten stéller krav i upphandlingar som
gar utover den harda kdrnan i utstationeringslagen trots att det
finns anbudsgivare som vill anvanda utstationerad arbetskraft vid
utfoérandet av det upphandlade uppdraget, kan detta medfora att
upphandlingen genomférs i strid med de grundlaggande princip-
erna. Detta kan i sin tur leda till 6verprovning av upphandlingen
eller till och med att Sverige blir foremal for talan om fordragsbrott
vid EU-domstolen.

Konkurrensverkets beddmning ar att upphandlande myndigheter
kan inkludera arbets- och anstéllningsvillkor i nivd med svenska
kollektivavtal i de fall det inte forekommer utstationering, forutsatt
att de unionsrattsliga principerna beaktas. Forekommer det dar-
emot utstationering utgor utstationeringsdirektivets minimivillkor
en begransning for vilka villkor som kan efterfragas vid upphand-
ling. Darmed uppkommer fragan om det &r tillatet att kréva olika
arbets- och anstallningsvillkor for utstationerad arbetskraft
respektive inhemsk arbetskraft, eller om utstationeringsdirektivets
begransningar ska vara normerande for samtliga anbudsgivare.
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4.3.2 Ar det tillatet att stalla olika krav pa utstationerad
respektive inhemsk arbetskraft?

Nagot entydigt svar pa fragan om upphandlande myndigheter har
mojlighet att stalla olika krav pa anbudsgivare som anvander
utstationerad arbetskraft respektive inhemsk arbetskraft har inte
meddelats av ndgon domstol, men Konkurrensverket gor foljande
beddmning.

Samtliga krav som en upphandlande myndighet stéller i en upp-
handling maste vara forenliga med de allménna principerna som
géller for all upphandling.®* Att stdlla krav som ar begransade till
utstationeringsdirektivets “harda karna” pa anbudsgivare med
utstationerad personal, samtidigt som krav som gar utover utstatio-
neringsdirektivets harda kdarna uppstalls pa anbudsgivare som
anvander sig av inhemsk arbetskraft, innebar att den upphandlande
myndigheten stéller olika krav pa anbudsgivarna i en och samma
upphandling. For att en sadan kravstallning ska vara laglig maste
den alltsa vara forenlig med de allmdnna unionsrattsliga princip-
erna, daribland likabehandlingsprincipen. Att anbudsgivare i en
upphandling omfattas av olika krav ska inte endast prévas mot
principen om icke-diskriminering. Kraven maste ocksa vara
forenliga med likabehandlingsprincipen, ur vilken principen om
icke-diskriminering harstammar och vars iakttagande ar central i
direktivet.®

Likabehandlingsprincipen innebér att samtliga anbudsgivare maste
behandlas lika, oavsett om dessa endast ar nationella, endast
utlandska eller bade nationella och utlandska. EU-domstolen har

8 Se 1 kap. 9 § LOU.

8 Se bl.a. EU-domstolens dom i mal C-243/89, Stora Bélt, punkt 33 och mal C-458/03 Parking
Brixen, punkt 48 och déri angiven rattspraxis.
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sarskilt framfort foljande: ”Under det forfarande nir anbuden jimfors
mudste siledes i alla stadier bdde principen om likabehandling av
anbudsgivare och principen om insyn iakttas, sd att alla anbudsgivare ges
samma mdojligheter nir de utformar sina anbud.”

EU-domstolen har vidare slagit fast att likabehandlingsprincipen
innebar att lika situationer inte fir behandlas olika och att olika
situationer inte fir behandlas lika, sdvida det inte finns sakliga skal for
en sadan behandling.®” ”Sakliga skdl” som motiverar en inskrank-
ning i likabehandlingsprincipen kan vara férenliga med unions-
ratten om de har stod i primarratten eller pa annat vis utgor en
proportionerlig inskrankning av principen som trétts for nar.

EU-domstolen har bland annat konstaterat att likabehandlings-
principen kraver att alla anbudsgivare ges samma mdjligheter nar
de utformar sina anbud och att samma anbudsvillkor ska galla for
alla anbudsgivare.®

Befinner sig anbudsgivare med utstationerad arbetskraft och
anbudsgivare utan utstationerad arbetskraft i lika situationer?

Enligt Konkurrensverkets uppfattning ska bedémningen om tva
anbudsgivare befinner sig i “lika situationer” avse anbudsgivarnas
mojlighet att tillhandahalla kontraktsforemalet. Tva anbudsgivare

8 Se EU-domstolens dom i mal C-87/94, kommissionen mot Belgien (“Vallonska bussarna”),
punkt 54.

87 Se bl.a. de forenade malen C-21/03 och C-34/03 Fabricom, punkt 27, och déri angiven
praxis.

8 Se EU-domstolens dom i mal C-538/13, eVigilio, punkt 33, mal C-42/13 Cartiera, punkt 44
och mal C-496/99 Succhi di Frutta, punkt 110. Se d&ven mal C-513/99 Concordia i vilken EU-
domstolens sarskilt faste vikt vid att ett tilldelningskriterium tillimpades utan atskillnad pa
samtliga anbud vid bedémning om kriterium var forenligt med likabehandlingsprincipen.
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befinner sig i lika situationer nar bada har mdjlighet att tillhanda-
hélla det kontraktsforemal som upphandlingen avser.®

Den omstandighet att en anbudsgivare avser att anvanda utstatio-
nerad arbetskraft och en anbudsgivare avser att anvanda inhemsk
arbetskraft medfor i sig inte att anbudsgivarna befinner sig i olika
situationer, sa lange bada kan tillhandahalla kontraktsforemalet.
Att de tva anbudsgivarna omfattas av olika regler vid utférande av
arbetet inverkar inte pa bedomningen av om de kan tillhandahalla
vad den upphandlande myndigheten efterfragar.

En anbudsgivare med utstationerad personal och en anbudsgivare
utan utstationerad personal befinner sig saledes i lika situationer
om bada kan tillhandahalla kontraktsféremalet och ska da behand-
las lika. De ska darmed ges samma forutsattningar att delta i upp-
handlingen och vara foremal for samma krav for deltagande och for
kontraktstilldelning.” Som tidigare patalats omfattar likabehand-
lingsprincipen alla delar av upphandlingen och principen kraver
darfor att samma krav pa deltagande, krav pa kontraktets
utférande och sarskilda kontraktsvillkor ska gélla for alla anbuds-
givare, oavsett om de anvander utstationerad personal eller inte.

Efter att ha konstaterat att anbudsgivare med respektive utan
utstationerad personal befinner sig i lika situationer och darmed
maste behandlas lika uppkommer fragan om det kan finnas nagra
sakliga skil som tillater att dessa behandlas olika. Sadana sakliga
skal kan exempelvis avse atgarder som motiveras med hansyn till
allman moral, ordning eller sikerhet, eller med héansyn till 6vriga

8 Se bl.a. EU-domstolens mal C-315/10 GAT och Arrowsmith, Sue (2014) The law of public and
utilities procurement, s. 615 ff.

% Se de forenade malen C-21/03 och C-34/03 Fabricom, mal C-538/13 eVigilio, mal C-42/13

Cartiera, och mal C-496/99 Succhi di Frutta, mal C-87/94 Vallonska bussarna, mal C-513/99
Concordia Bus och RA 2010 ref 78 (Triclosan- malet).
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intressen som att skydda manniskors halsa och liv.”! Prévningen av
om det finns sakliga skal innefattar en bedomning av om det ar
proportionerligt med den inskrankning i likabehandlingsprincipen
som olika behandling av dessa anbudsgivare utgor. Det maste alltid
goras en bedomning i det enskilda fallet i vilken man, om nagon,
det foreligger sakliga skal for olika behandling och det saknas
vagledande domstolspraxis i fragan. Det ar alltid den upphand-
lande myndigheten som ansvarar for att gora beddomningen om den
anser att det foreligger sakliga skal for en olik behandling. Om en
upphandlande myndighet gor en felaktig bedomning avseende
detta, kan det leda till att upphandlingen genomfors i strid med
likabehandlingsprincipen.

4.4 Andra satt att verka for sunda arbetsuvillkor i
offentliga upphandlingar

Utover mojligheterna att inkludera arbets- och anstallningsvillkor i
niva med svenska kollektivavtal, finns det dven andra tillviga-
gangssatt for upphandlande myndigheter att bidra till goda
arbetsvillkor och sund konkurrens i offentliga upphandlingar.”

Upphandlande myndigheter kan exempelvis i forfragningsunder-
laget upplysa om vilka organ som kan ldmna information om de
bestimmelser om beskattning, arbetarskydd och arbetsvillkor som kommer
att gilla vid de tjdnster eller byggentreprenader som ska omfattas av
kontraktet.”® Upphandlande myndigheter har dven en mdjlighet, och
i vissa fall skyldighet, att utesluta leverantérer som tidigare gjort sig

o1 Jfr artikel 36 i EUF-fordraget.

2 For en mer utforlig vigledning om vilka bestimmelser i upphandlingslagstiftningen som
kan anvéandas i syftet att motverka osund konkurrens., se Konkurrensverkets rapport 2013:6
Osund konkurrens i offentlig upphandling — om lagovertridelser som konkurrensmedel.

% 6 kap. 12 § LOU.
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skyldiga till vissa 6vertrddelser eller brott. Sddana brott kan till
exempel vara arbetsmiljobrott eller obetalda skatter och sociala
avgifter.”

Vidare far upphandlande myndigheter forkasta ett anbud som dr
onormalt ligt om den upphandlande myndigheten vid en forfragan
inte far en godtagbar forklaring till det misstankt laga priset.” Ett
mycket lagt anbud kan vara en indikation pa att anbudsgivaren inte
lever upp till arbetsrattsliga villkor eller betalar skatter och sociala
avgifter.

4.5 Kommande forandringar i upphandlingsregelverket

I februari 2014 antogs Europaparlamentets och radets direktiv om
offentlig upphandling (2014/24/EU) och Europaparlamentets och
radets direktiv om upphandling av enheter som ar verksamma pa
omrdadena vatten, energi, transporter och posttjanster (2014/25/EU).
Direktiven ska vara genomfdrda i svensk ratt i april 2016.

Ett av huvudsyftena med att se 6ver de aldre direktiven fran 2004
var att underldtta for upphandlande myndigheter att beakta
samhalleliga mal. De nya upphandlingsdirektiven visar tydligt att
offentlig upphandling ska ses som ett strategiskt verktyg for att na
overgripande samhalleliga mal, inte minst for att Europa 2020-
malen ska uppnas: “Det dr ytterst viktigt att fullt ut utnyttja de
mojligheter som offentlig upphandling ger att uppnd mdlen i Europa 2020-
strategin for smart och hdllbar tillvixt for alla.”%

910 kap. LOU.

% 12 kap. 3 § LOU. Se t.ex. Konkurrensverkets yttrande och efterféljande dom fran
Kammarrétten i Goteborg i mal nr 2598/2601-13.

9 Beaktande sats 95 i direktiv 2014/24/EU.
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Direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling innehaller flera
bestammelser som ror sociala krav vid offentlig upphandling. En
viktig bestimmelse stadgas i artikel 18.2 som avser iakttagande av
tillampliga miljo-, social- och arbetsréttsliga skyldigheter:

” Medlemsstaterna ska vidta limpliga dtgirder for att sikerstilla att
ekonomiska aktorer vid fullgorande av offentliga kontrakt iakttar
tillimpliga miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter som faststillts i
unionsritten, nationell ritt, kollektivavtal eller i internationella miljo-,
social- och arbetsrittsliga bestimmelser som anges i bilaga X.”

Av skilen till direktivet framgar att det ar av sarskild vikt att
medlemsstater och upphandlande myndigheter vidtar relevanta
atgarder fOr att sakerstélla efterlevnaden av de miljo-, social- och
arbetsrattsliga skyldigheter som éar tillampliga pa den ort dar en
byggentreprenad utfors eller dér tjanster tillhandahalls.”” Aven
sadana arbetsrattsliga skyldigheter som foljer av kollektivavtal
asyftas, under forutsittning att kraven star i 6verensstimmelse med
unionsratten. Bestammelserna ska tillampas i enlighet med de
allméanna rattsprinciperna och i enlighet med utstationerings-
direktivet nar det ar tillampligt.

Genomfdrandeutredningen till 2014 &rs upphandlingsdirektiv
konstaterade att réttsldget avseende sociala krav som kan héarledas
fran svenska kollektivavtal inte har dndrats i och med de nya
direktiven. Sadana krav ar tilldtna enligt utredningen.”
Utredningens forslag till genomforande av artikel 18.2 namnde
dock inte kollektivavtal uttryckligen i lagtexten, vilket foranledde
att regeringen i december 2014 tillsatte den statliga utredningen om
Upphandling och villkor enligt kollektivavtal *® Ett av utredningens

97 Beaktandesats 37 i direktiv 2014/24/EU.
9% SOU 2014:51 Nya regler om upphandling, s. 41.
9 Kommittédirektiv 2014:162 Upphandling och villkor enligt kollektivavtal.
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huvuduppdrag ar att foresla hur det kan hanvisas till kollektivavtal
i de kommande svenska upphandlingslagarna.

Direktiv 2014/24/EU innehaller dven bestammelser som kan
anvandas i syfte att bidra till sunda arbetsvillkor i offentliga
upphandlingar pa annat satt an att inkludera villkor i nivad med
kollektivavtal. Enligt artikel 69 blir det obligatoriskt att forkasta
onormalt laga anbud om den upphandlande myndigheten har
faststallt att anbudet dr onormalt lagt pa grund av att leverantoren
inte uppfyller sina milj6-, social- och arbetsrattsliga skyldigheter.
Detta galler oavsett om skyldigheterna foljer av unionsratten,
nationell ratt, kollektivavtal eller i ILO:s karnkonventioner samt
nagra ytterligare internationella konventioner.'®

Enligt artikel 57 blir det obligatoriskt att utesluta leverantorer fran
upphandlingar om den upphandlande myndigheten har kdannedom
om att den ekonomiska aktoren inte har fullgjort sina skyldigheter
vad géller betalning av skatter och sociala avgifter nar denna
skyldighet har provats genom en lagakraftvunnen dom eller ett
beslut. Artikeln foreskriver dven att det ar obligatoriskt att utesluta
leverantorer om den upphandlande myndigheten har faststallt,
eller pa annat satt far kinnedom om att den ekonomiska aktoren
har varit foremal for en lagakraftvunnen dom pa grund av
barnarbete och andra former av manniskohandel.

100 Se bilaga X till direktiv 2014/24/EU.
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Del 2 — Praktisk tillampning: mojliga tillvagagangssatt att i
dagslaget inkludera arbets- och anstallningsvillkor vid
upphandling

I denna del behandlas méjligheten att inkludera arbets- och
anstallningsvillkor i nivd med svenska kollektivavtal ur ett
praktiskt upphandlingsperspektiv. De upphandlande myndigheter
som i dagsladget vill inkludera arbets- och anstallningsvillkor i niva
med kollektivavtal i sina upphandlingar har mojlighet att gora det,
men det kravs tillrackliga resurser och kompetens inom den
upphandlande myndighetens organisation.

Beskrivningen foljer upphandlingsprocessens olika delar och anger
de organisatoriska forutsattningar som upphandlande myndigheter
behover for att inkludera arbets- och anstallningsvillkor i niva med
kollektivavtal vid upphandling, prioritera vilka upphandlings-
omraden som de upphandlande myndigheterna bor fokusera pa,
samt hur arbets- och anstéllningsvillkor i nivd med svenska
kollektivavtal kan f6ljas upp och hur det kan sdkerstallas att krav
och villkor efterlevs under avtalsperioden.

Konkurrensverket vill i denna del framhalla att det i dagslaget ar
komplext och svart fér upphandlande myndigheter att i praktiken
genomfora upphandlingar med sddana krav och villkor. Exempel
pa den praktiska komplexiteten ar faststdllandet av tillampliga
kollektivavtal, identifiering av vilket kollektivavtal som bor vara
utgangspunkt vid kravstdllande, samt vilka krav och villkor som
ska inkluderas i den aktuella upphandlingen. Utover detta till-
kommer praktiska svarigheter for den upphandlande myndigheten
att folja upp stdllda krav och villkor som utgar ifran villkor enligt
kollektivavtal. Mot bakgrund av detta ser darfoér Konkurrensverket
ett behov av att undersoka hur de praktiska fragestallningarna kan
16sas pa sikt.
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Avseende de praktiska fragestallningarna vill Konkurrensverket
dven i sammanhanget podngtera att den pagaende statliga
utredningen Upphandling och villkor enligt Kollektivavtal (SOU
2014:162), kan komma att ge forslag pa losningar av de praktiska
problem som finns i dag. Uppdraget ska redovisas den 1 september
2015.
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5  Att praktiskt inkludera arbets- och
anstallningsvillkor i niva med svenska
kollektivavtal

Det finns manga faktorer som paverkar hur arbetsvillkoren ser ut
och hur konkurrensen fungerar inom olika branscher. Genom att
inkludera arbets- och anstallningsvillkor vid upphandling kan
upphandlande myndigheter bidra till att dessa villkor inte ligger
under en skalig niva vid utforandet av offentliga kontrakt, samt
bidra till att skapa battre forutsattningar for konkurrens pa lika
villkor bland leverantorerna.

Upphandlande myndigheter som i dagsldget onskar inkludera
arbets- och anstéllningsvillkor som ska tillimpas vid genom-
forandet av det offentliga kontraktet, kan formulera dessa villkor
med utgangspunkt i de svenska kollektivavtalen. Framfor allt
handlar det om att formulera krav och villkor som é&r sa tydliga och
specifika att alla anbudsgivare forstar vad som avses, sa att de kan
beakta detta vid utformningen av sina anbud.

Nedan f6ljer en beskrivning av upphandlingsprocessens olika delar
som belyser de fragor och stéllningstaganden som upphandlande
myndigheter maste forhalla sig till.

Kapitlet ger en beskrivning av foljande delar:

¢ Forankring hos ledningen och organisatoriska fragor
*  Planering och prioritering av upphandlingsomraden
*  Genomforande av upphandlingen

*  Uppfdljning av stéllda krav
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5.1 Forankring i ledningen och organisatoriska fragor

Upphandlande myndigheter som &nskar inkludera arbets- och
anstallningsvillkor i niva med svenska kollektivavtal vid upphand-
ling behover ha ett tydligt och konsekvent arbete kring detta. Detta
ar i sa fall ndgot som behover avspeglas i hela inkdpsorganisa-
tionen.

Upphandlande myndigheter bor inledningsvis besvara foljande
fragor:

e Hur ser ledningens malsattning ut?
e Hur ser ansvarsfordelningen ut i organisationen?
e Vilka resurser och kompetenser har organisationen?

e Givet resurserna, hur ska prioritering av
upphandlingsomraden ske?

5.1.1 Forankringen i ledningen

Det ar ofta politiska beslut och 6vriga styrande beslut som satter
agendan for vilka krav och villkor som upphandlande myndigheter
ska inkludera i sina upphandlingar. Att det finns ett tydligt politiskt
stod och forankring i ledningen ar ofta en forutsattning for att
specifika krav och villkor ska kunna prioriteras vid upphandling,
till exempel att inkludera arbets- och anstallningsvillkor i niva med
svenska kollektivavtal i upphandlingen. Det ar i dessa fall viktigt
att ledningen ar inforstddd med vad olika beslut och 6vriga
stallningstaganden innebér, samt forstar vilka forutsittningar som dir
nodvindiga for att inkopsorganisationen ska kunna genomfora
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upphandlingar pa ett sddant siatt som de styrande dokumenten
foreskriver.

5.1.2 Organisatoriska fragor

Det ar framst tjanstemannen som svarar for att eventuella upphand-
lingspolicys eller andra styrande beslut implementeras och
tillampas i det praktiska upphandlingsarbetet. En forutsattning for
att tjanstemannen ska kunna genomfora olika ledningsbeslut/
politiska beslut, &r som ovan har naimnts att det finns en tydlig
forankring inom organisationen med en tydlig ansvarsfordelning,
tillrackliga resurser och ratt kompetens.

Tydlig ansvarsfordelning

En upphandlande myndighet kan bestd av ménga olika verksam-
heter som &r involverade pa olika satt i upphandlingsprocessen,
bade vid utformningen av forfragningsunderlaget och vid avtals-
uppfoljningen. Det dr darfor viktigt att det inom organisationen
finns en tydlig ansvarsfordelning som klargor vem som fattar olika
beslut, och vem som svarar for uppféljningen av anstallnings- och
arbetsvillkoren. Det ar lampligt att det finns ansvariga personer
som kan leda och fordela det praktiska upphandlingsarbetet
avseende detta och bistd med information i de fall det uppstar
fragetecken. Vidare kan en 6verordnad styrgrupp och arbetsgrupp
som leder arbetet ytterligare bidra till att skapa en kontinuitet i
arbetet.

Resurser och kompetens

Det ar ocksa nodvandigt att sdkerstélla att det inom den upphand-
lande myndigheten finns tillrdackliga resurser och ratt kompetens
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eftersom detta ofta ar avgorande for vilka krav och villkor som kan
inkluderas vid upphandling. De krav och villkor som inkluderas
vid upphandling maste sta i relation till organisationens resurser
och kompetens, bade vad giller genomférandet av upphandlingen
samt genomforandet av uppfoljningen.

Avseende ratt kompetens ar det viktigt att de personer som
ansvarar for upphandlingen har kunskap om hur arbets- och
anstallningsvillkor i niva med svenska kollektivavtal ska inkluderas
i den praktiska upphandlingsprocessen. Pa sa satt minskar risken
att upphandlande myndigheter staller slentrianmadssiga krav och
villkor som kan vara bade oproportionerliga och svara att folja upp.
Av denna anledning kan det vara lampligt att upphandlande
myndigheter genomfor internutbildningar for att sakerstalla att
organisationen i sin helhet har den kompetens som kravs for att
inkludera dessa aspekter i den praktiska upphandlingsprocessen.

5.2 Planering och prioritering av upphandlingsomraden

Redan vid planeringen av en upphandling &r det viktigt att fundera
over hur arbets- och anstillningsvillkoren ska kunna sakerstallas
vid utférandet av kontraktet. I planeringen finns det storst majlig-
het att identifiera vilka krav och villkor som ar lampliga att
inkludera, samt hur dessa pa basta satt kan kontrolleras och foljas

upp.

Det ar lampligt att gora en 6vergripande analys over alla tjanster,
byggentreprenader och byggkoncessioner som upphandlas inom
organisationen. Pa sa vis okar forutsattningarna for att sakerstalla
att den upphandlande myndigheten fokuserar pa ratt upphand-
lingsomraden inom vilka arbets- och anstillningsvillkor i niva med
svenska kollektivavtal ska inkluderas.
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Avseende planering och prioritering bor foljande fragor besvaras:

e Hur ser aktuella marknader och branscher ut?

¢ Inom vilka upphandlingsomraden férekommer risk for
oskaliga arbets- och anstéllningsvillkor?

e Utifran riskanalysen — vilka upphandlingsomraden ska

prioriteras?

5.2.1 Analys av behov och marknad

Upphandlingar bor foregas av en behovs- och marknadsanalys. Det
ar centralt att fokusera pa det behov som ska tillgodoses och inte
vilken 16sning som ska levereras. I behovsanalysen ar det viktigt att
vara Oppen for olika 16sningar for att tillgodose det identifierade
behovet. I denna del ar det viktigt att inkludera bestallaren
(kravstallaren) for att minska risken att upphandlingen inte
motsvarar de faktiska behov som finns i organisationen.

Marknadsanalysen bor ge svar pa ett antal frdgor om vilka leveran-
torer som finns pa marknaden och hur branschen inom aktuellt
upphandlingsomrade ser ut. For att fa en battre uppfattning om hur
arbetsmarknaden och arbetsvillkoren ser ut inom aktuell bransch
kan det exempelvis vara bra att ta reda pa hur stor del av leveran-
torerna som har kollektivavtal.’®® Andelen anstdllda som omfattas
av kollektivavtal ligger sedan flera ar pa omkring 90 procent i
Sverige. I den offentliga sektorn ar tackningsgraden 100 procent och

101 Eor mer information om kollektivavtalens tackningsgrad inom olika branscher, se
Kjellberg, Anders (2015) Kollektivavtalens tickningsgrad samt organisationsgraden hos
arbetsgivarforbund- och fackforbund.
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inom privat sektor ligger den pa drygt 80 procent.!?? Siffrorna kan
dock variera mellan olika branscher. Bland sma- och medelstora
foretag (SME) ar det relativt vanligt att de inte har kollektivavtal.
Cirka 60 % av de sma foretagen (dvs. 1 - 49 anstéllda) saknar
kollektivavtal i dag. 103

Dialog med arbetsmarknadens parter och branschen

En forutsattning for att inkludera arbets- och anstallningsvillkor vid
upphandling ar att fora en dialog med arbetsmarknadens parter om
detta. Aven om det kan vara resurskrivande, kan upphandlande
myndigheter som i dagsldget vill genomféra upphandlingar med
sadana krav och villkor upprétta en sddan kontakt pa egen hand.
Arbetsmarknadens parter kan bidra med information kring vad
som ar skaliga arbets- och anstallningsvillkor inom aktuell bransch,
samt bidra med annan vardefull information. Parterna kan
exempelvis informera om vilka avvdgningar som gjordes nar
kollektivavtalet utformades och varfor de avtalade villkoren ser ut
som de gor.

Det ar naturligtvis dven viktigt att fora en dialog med branschen. Pa
sa vis kan leverantorerna ges information om vad eventuella arbets-
och anstallningsvillkor kan komma att innebara for dem.

5.2.2 Prioritera upphandlingsomraden

Arbets- och anstallningsvillkor i niva med svenska kollektivavtal ar
i forsta hand aktuellt att inkludera i upphandling av tjinster,

102 Medlingsinstitutet (2014) Avtalsrirelsen och lonebildningen 2014, s. 30-31.

103 Kjellberg, Anders (2015) Kollektivavtalens tickningsgrad samt organisationsgraden hos
arbetsgivarforbund- och fackforbund, s. 2227, samt Foretagarna (2011) Smdfiretagen och
kollektivavtalen.
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byggentreprenader eller byggkoncessioner som utfors i Sverige och dar
det forekommer problematik med anstallnings- och arbetsforhall-
anden som ligger under kollektivavtalens nivaer.

Nar det galler varuupphandlingar ar mojligheten att inkludera
arbets- och anstallningsvillkor i niva med svenska kollektivavtal
mer begransad. Om varorna tillverkas i Sverige pa uppdrag av den
upphandlande myndigheten, eller tillverkas som en del av ett
tjanstekontrakt, kan det vara mdgjligt att stilla sadana villkor. EU-
domstolen har dock i malet Bundesdruckerei (C-549/13) faststallt att
krav pa ett visst lands arbetsrattsliga villkor endast kan stillas om
kontraktet ska fullgdras i just det landet, se 3.2.2.10%4

Identifiering av risk for arbets- och anstallningsvillkor under
kollektivavtalens nivaer

En analys av inom vilka upphandlingsomraden det finns risk att
det forekommer oskaliga arbets- och anstillningsvillkor ger
vagledning om vilka omrédden som &ar mest lampliga att fokusera
pa. Genom att utgd fran omraden dar risken ar hogst kan
upphandlande myndigheter prioritera och inkludera arbets- och
anstallningsvillkor i niva med kollektivavtal i upphandlingar dar
det ar mest relevant och dar kravstillande vid upphandling kan
bidra till att sékerstdlla sunda arbetsvillkor.

For att kunna gora en beddmning av inom vilka upphandlings-
omrdaden det kan forekomma sddana risker dr det viktigt att
identifiera hur tjansten, byggentreprenaden eller byggkoncessionen
normalt sett utfors. En faktor som kan 6ka risken ar exempelvis om

104 Krav pa grundldaggande arbetsvillkor och ILO:s kdrnkonventioner kan vara aktuellt vid
varuproduktion, framfor allt om tillverkning sker i s& kallade lagloneldnder. For mer
information om mdjligheten att stélla krav pa socialt ansvarstagande i leverantdrskedjan,
vanligen besok CSR-kompassen, www.csrkompassen.se.
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det inom aktuell bransch férekommer langa leverantorsled. Ofta
okar problematiken med déliga arbets- och anstéllningsvillkor som
ligger under kollektivavtalens nivaer bland underleverantdrerna.
En annan faktor kan vara om det handlar om en arbetsintensiv
bransch dar l6ner utgor en stor del av kostnaderna.

Ytterligare en faktor som kan ¢ka risken ar om det férekommer
utstationering av arbetstagare inom den aktuella branschen.
Exempelvis ar utstationering vanligt forekommande i bygg-
branschen (lds mer om utstationering under 3.2.). Tidigare kanda
problem med déliga arbets- och anstéllningsvillkor for arbets-
tagarna bor ocksa beaktas vid en riskanalys om den upphandlande
myndigheten har kinnedom om detta.

5.3 Genomférande av upphandling

Nar en upphandlande myndighet har beslutat att arbets- och
anstallningsvillkor i nivad med svenska kollektivavtal ska inkluderas
i upphandlingen ska detta omsittas till krav, tilldelningskriterier
eller sarskilda villkor som ska tillimpas vid utférandet av
kontraktsatagandet. Det dr centralt att formulera kraven eller
villkoren pa ett precist och tydligt satt sa att det star klart for
leverantdrerna vad de har att uppfylla enligt avtalet.

Vid genomforandet av upphandlingen bor foljande fragor besvaras:

e Kan kontraktet komma att utforas av utstationerad
arbetskraft?

¢ Hur kan den upphandlande myndigheten ta del av aktuella
kollektivavtal?
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e Hur kan aktuella kollektivavtal identifieras?

¢ Hur hanterar den upphandlande myndigheten att flera
kollektivavtal kan vara tillampliga inom samma
upphandlingsomrade?

e Hur kan krav och villkor i niva med svenska kollektivavtal
formuleras?

5.3.1 Beddmning av om kontraktet kan komma att
utforas av utstationerad arbetskraft

Normalt sett ar det ovanligt att det f{érekommer utstationering av
arbetstagare vid utforandet av offentliga kontrakt i Sverige.
Upphandlande myndigheter som 6nskar inkludera krav pa att
arbets- och anstallningsvillkor i niva med svenska kollektivavtal
ska tillampas vid genomforandet av det upphandlade kontraktet,
bor dock alltid infér upphandlingen gora en bedomning om
kontraktet kan komma att utforas av utstationerad arbetskraft.
Detta eftersom det enligt Konkurrensverkets bedomning, paverkar
vilka krav och villkor som kan efterfragas vid upphandling.

Upphandlingar som inte utférs av utstationerad arbetskraft

I de fall det offentliga kontraktet inte kommer att utforas av
utstationerad arbetskraft kan upphandlande myndigheter enligt
Konkurrensverkets uppfattning inkludera arbets- och anstallnings-
villkor i niva med svenska kollektivavtal. De upphandlande
myndigheterna dr darmed inte bundna till utstationerings-
direktivets minimivillkor enligt den harda kdarnan (se nedan).
Exempel pa saidana upphandlingsomraden ar upphandlingar vars
art och karaktar gor det olampligt eller i praktiken omdjligt att
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kontraktet utfors av utstationerad arbetskraft. Det kan avse
kontrakt dar kvaliteten pa tjansten forutsatter en viss kontinuitet
och langsiktighet, exempelvis driften av kollektivtrafiken eller
driften av ett dldreboende, dar det inte &r lampligt att kontraktet
utfors av arbetskraft som endast tillfalligt ar utstationerad i Sverige
under en begransad tid.

Upphandlingar som utfors eller kan utféras av utstationerad
arbetskraft

For att avgora om upphandlingen avser ett sadant uppdrag som
typiskt satt kan komma att utforas med hjéalp av utstationerad
arbetskraft finns det ndgra omstandigheter som den upphandlande
myndigheten kan ldgga till grund for sin bedomning. Har kan
slutsatserna i ett betankande fran utstationeringskommittén vara
vagledande.’®® Utredningen konstaterade att de vanligaste
branscherna ar 2015 var byggverksamhet (36,6 procent) tillverkning
(21 procent) och informations- och kommunikationsverksamhet
(12,3 procent). De vanligaste verksamhetsomradena var speciali-
serad bygg- och anldggningsverksamhet, byggande av hus,
reparation och installation av maskiner och apparater samt
dataprogrammering, datakonsultverksamhet och dylikt.

Handlar det om sadana offentliga kontrakt dar utstationering
forekommer, saknar upphandlande myndigheter méjligheten att
inkludera krav som gar langre an den sa kallade “harda karnan” i
utstationeringsdirektivet.!® I den svenska utstationeringslagen (5 §)
anges de villkor som ska tillaimpas enligt svensk lag som ingar i
direktivets harda karna, forutom minimilon som inte regleras i lag i
Sverige.

105 SOU 2015:38, Tillimpningsdirektivet till utstationeringsdirektivet - Del II, s. 54.

106 Se artikel 3.1. i utstationeringsdirektivet.
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Den hdrda kidrnan av arbets- och anstillningsvillkor i Sverige'®”

En arbetsgivare ska tillampa foljande bestimmelser for
utstationerade arbetstagare:

-2,24a,5,7,16-16 b, 17-17 b, 24, 28-29 a, 31 och 32 §§ semesterlagen
(1977:480),

- 2 §, 4 § forsta stycket och 16-22 §§ fordldraledighetslagen
(1995:584),

- 2-7 §§ lagen (2002:293) om forbud mot diskriminering av
deltidsarbetande arbetstagare och arbetstagare med tidsbegransad
anstallning, samt

-1 kap. 4 och 58§, 2 kap. 1-4 och 18 §§ samt 5 kap. 1 och 3 §§
diskrimineringslagen (2008:567).

- arbetsmiljolagen (1977:1160),

- arbetstidslagen (1982:673), dock inte 12 §,

- lagen (2005:395) om arbetstid vid visst vagtransportarbete, dock
inte 16 §.1%8

Vid utstationering av uthyrda arbetstagare tillampas dven 2, 9, 10,
13 och 15 §§ lagen (2012:854) om uthyrning av arbetstagare. Vid
tillampningen av dessa bestimmelser ska som bemanningsforetag
anses arbetsgivare som hyr ut arbetskraft och som kundforetag
anses anvandarforetag.

Mojligheten att stalla olika krav pa anbudsgivare med utstationerad
arbetskraft respektive inhemsk arbetskraft

Konkurrensverkets uppfattning ar att anbudsgivare som har
utstationerad arbetskraft och anbudgivare med inhemsk arbetskraft

107 5 § utstationeringslagen (1999:678).

108 Utdver detta finns dven bestimmelser for flygpersonal inom civilflyget, och kor- och
vilotid vid internationell jarnvagstrafik.
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befinner sig i lika situationer och ska darmed behandlas lika.
Konkurrensverket konstaterar samtidigt att fraigan om det kan finns
sakliga skil som tillater att dessa behandlas olika, det vill sdga att
olika villkor efterfragas, alltid maste goras efter en bedomning i det
enskilda fallet (1as mer om detta under 4.3.2).

5.3.2 Tillganglighet av kollektivavtal och identifiering av
aktuella avtal

Tillgangligheten av kollektivavtal

I dagslaget saknas en tydlig och transparent “infrastruktur” for
upphandlande myndigheter att ta del av kollektivavtal. Det leder
till svarigheter for upphandlande myndigheter att fa tillgang till
kollektivavtalen. Vissa kollektivavtal finns tillgédngliga pa arbets-
givarorganisationens respektive arbetstagarorganisationens
webbplatser.!® Merparten av alla kollektivavtal dr dock inte
offentligt tillgangliga.

Kollektivavtalen ar en 6verenskommelse mellan arbetsgivar- och
arbetstagarorganisationen och géller for deras medlemmar. Inom
vissa organisationer betraktas avtalen ddrmed som en medlemsfor-
man som ska vara tillgianglig just for medlemmarna, dven om det
ser olika ut inom olika organisationer.

En upphandlande myndighet kan emellertid soka information om
kollektivavtal i Medlingsinstitutets databas.!* Medlingsinstitutet ar
en statlig myndighet vars uppgift bland annat ar att verka for en val

109 Exempelvis har Almega nyligen beslutat att tillhandahalla alla avtal som de ingar till
upphandlande myndigheter.

110 http://www.mi.se/sok-avtal/ (2015-05-07)
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fungerande 16nebildning, ansvara for en statlig medlingsverksam-
het och ansvara for den officiella 16nestatistiken. Medlingsinstitutet
har cirka 670 centrala kollektivavtal i sin databas och i denna ar det
mojligt att soka information om bland annat avtalsparter och
16ptider.!! Daremot ar det inte majligt att fa tillgang till de
“fysiska” kollektivavtalen via denna webbplats.

Upphandlande myndigheter som i dagslaget onskar ta del av
kollektivavtal som underlag for kravstallande vid upphandling kan
kontakta arbetsmarknadens parter som kan bista med detta, om det
aktuella avtalet inte finns offentligt tillgangligt.

Utga fran de centrala avtalen

De centrala kollektivavtalen bor vara utgangspunkt vid offentlig
upphandling. Det ar inte lampligt att upphandlande myndigheter
kraver villkor enligt lokala avtal, eftersom detta skulle fa till f6ljd
att leverantdrerna darmed skulle uppfylla villkor som en enskild
arbetsgivare har forhandlat fram. Néar arbetet kan komma att
utforas av utstationerade arbetstagare foljer det dessutom av
utstationeringsdirektivet (artikel 3.8) att utgangspunkten ska vara
forbundsavtalet.

Identifiering av aktuella kollektivavtal

Det kan vara en utmaning for en upphandlande myndighet att
identifiera vilket eller vilka kollektivavtal som ar tillimpliga inom
det aktuella upphandlingsomradet. Inom vissa omraden ar det
enkelt att avgora vilket kollektivavtal som &r aktuellt, eftersom det
endast finns ett tillampligt kollektivavtal. Ett sddant exempel ar
taxiavtalet som ar tillampligt for de anstdllda som kor samhalls-

11 http://www.mi.se/sok-avtal/ (2015-05-07)
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betalda resor med vanliga taxibilar, som exempelvis sjukresor,
fardtjanst och skolskjuts.

Inom andra omraden kan det finnas flera olika kollektivavtal inom
samma upphandlingsomrade. Att det kan finnas flera avtal som blir
aktuella inom samma upphandling kan ha olika orsaker.

*  Kontraktet omfattar olika typer av yrkeskategorier. Ett exempel pa
en upphandling som omfattar olika yrkeskategorier dr en
byggentreprenadupphandling. I och med att det ar flera
yrkeskategorier som &r involverade galler darmed flera
kollektivavtal for olika typer av arbeten som utfors.

*  Det forekommer olika kollektivavtal for samma typ av tjinst.
Upphandling av stadtjanster ar ett exempel dér det
forekommer flera olika kollektivavtal for samma typ av tjanst. I
detta fall handlar det inte om att kollektivavtalen 6verlappar
varandra, utan om att det ar olika avtal som géller for olika
typer av arbeten (i detta fall stadning inom olika branscher).

e Det forekommer olika kollektivavtal som ar tillampliga for
samma typ av tjanst som till viss del dverlappar och konkurrerar
med varandra. Exempelvis kan detta forekomma pa
tjanstemannasidan dar det finns kollektivavtal bade inom TCO
och Saco som omfattar samma typ av arbete, exempelvis vad
gdller kollektivavtal for arkitekter och IT-konsulter.

Vid identifiering av aktuellt kollektivavtal ar det nodvandigt att
fora en dialog med arbetsmarknadens parter. Upphandlande
myndigheter som har resurser till att genomfora detta, kan fora en
dialog direkt med parterna pa egen hand.
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Vilket kollektivavtal bér upphandlande myndigheter utga ifran vid
kravstallande?

I de fall det finns flera olika kollektivavtal som ar tillampliga for
samma typ av arbete uppkommer fragan hur den upphandlande
myndigheten kan avgora vilket avtal den bor utga ifran vid krav-
stallandet. I den svenska modellen finns det inget utrymme for att
erkdnna vissa organisationer eller avtal som “representativa” eller
“mest representativa”. For att avgora vilket avtal som den upp-
handlande myndigheten bor utga ifran bor darmed en dialog foras
med arbetsmarknadens parter.

En foljd av detta dr att det kan finnas leverantdrer som ar bundna
av ett annat kollektivavtal, med andra villkor, dn det som den upp-
handlande myndigheten utgar ifran. I sddant fall uppkommer
fragan hur myndigheten ska hantera denna situation. En grund-
laggande utgangspunkt for den svenska modellen &r att kollektiv-
avtal anses reglera arbetsvillkoren for arbetstagarna pa ett lik-
vardigt satt. Krav och villkor bor darmed inte inkluderas pa ett
sadant sitt som medfor att endast leverantorer (anbudsgivare) som
ar bundna av ett specifikt kollektivavtal har mdjlighet att delta vid
upphandlingen. De leverantdrer som dr bundna av ett annat
kollektivavtal maste fa fortsatta att tillampa detta avtal. Detta stéller
sdrskilda krav pa upphandlande myndigheter nar kollektivavtals-
villkoren ska omvandlas till krav och villkor i ett forfragnings-
underlag.

Konkurrensverket anser att de krav eller villkor pa exempelvis
arbetstider, 16ner och andra villkor som den upphandlande
myndigheten har inkluderat i forfrdgningsunderlaget ska galla pa
samma satt for samtliga leverantorer. Detta galler dven for de
leverantdrer som inte har nagot kollektivavtal, men som har ett
anstallningsavtal med sina anstédllda som innehaller andra villkor
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an den upphandlande myndigheten har uppstallt i upphandlingen.
Det ar alltsa inte forenligt med likabehandlingsprincipen att
acceptera anbud fran leverantorer som med dberopande av ett
annat kollektivavtal kommer erbjuda samre arbetsvillkor an de som
den upphandlande myndigheten har angivit i upphandlingen.
Detta galler aven om dessa villkor foljer av ett svenskt kollektiv-
avtal, eller om kollektivavtalet innehaller battre villkor i andra
avseenden dn vad som den upphandlande myndigheten valt att
inkludera i upphandlingen. Att olika leverantorer kan ha olika
forutsattningar till foljd av att de har olika kollektivavtal, innebar
alltsa inte att de befinner sig i olika situationer i upphandlingen och
att olika krav kan stéllas pa dem.

Det kan finnas flera mdjliga tillvagagangssatt for upphandlande
myndigheter i dessa situationer, vilka kan lampa sig olika val i olika
situationer. Samtliga tillvigagangssatt maste dock uppfylla kraven
pa tydlighet och likabehandling och far inte medfora att anbuds-
givare accepteras som inte erbjuder sina anstéllda de arbetsvillkor
som myndigheten uppstallt i forfragningsunderlaget. Ett tillvaga-
gangssatt kan vara att endast efterfraga sddana krav och villkor
som kan uppfyllas oavsett vilket kollektivavtal en leverantor ar
bunden av. Ett annat tillvigagangssatt kan vara att leverantoren, i
vissa avseenden och inom ramen for avtalet, forbinder sig att ge
sina anstdllda battre arbetsvillkor vid utférandet av kontraktet an
vad som foljer av det kollektivavtal som leverantoren dr bundet av.
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5.3.3 Arbets- och anstéllningsvillkor som kan inkluderas i
upphandlingen

Vad regleras i lagstiftning respektive kollektivavtal?

Maénga villkor som regleras i kollektivavtal regleras aven i
arbetsrattslig lagstiftning. Kollektivavtalen innehaller i stor
utstrackning battre bestaimmelser for arbetstagaren an vad som
regleras i lag, &ven om det ser olika ut i olika avtal.

Det kan dock vara problematiskt att bryta ut vissa villkor ur
kollektivavtalen i en upphandling, eftersom exempelvis en lagre 16n
i ett kollektivavtal kan kompenseras med fler semesterdagar eller
kortare arbetstid. Det maste alltid goras en bedomning i den
aktuella upphandlingen av vilka arbets- och anstallningsvillkor som
kan komma i fraga och vilka villkor som &r lampliga att stélla.
Dessa villkor maste faststéllas i dialog med arbetsmarknadens
parter.

Exempel pa villkor som kan inkluderas

Villkor i niva med svenska kollektivavtal maste faststallas med
hénsyn till det specifika upphandlingsféremalet och baseras pa
aktuellt kollektivavtal i branschen. Nedan ges exempel pa villkor
som kan regleras i kollektivavtal som ror arbets- och anstéllnings-
villkor for arbetstagaren och som den upphandlande myndigheten
kan ta som utgangspunkt nar den stéller krav pa arbets- och
arbetsvillkor i niva med kollektivavtal vid en upphandling:

e Anstillning. Kollektivavtalet reglerar i huvudsak tillatna
anstéllningsformer. Kollektivavtalet kan bade komplettera LAS
samt ersdtta LAS i dess helhet. I vissa avtal finns det d&ven
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sarskilda bestaimmelser om vilka forkunskaper som kravs for
att fa utfora arbete pa avtalsomradet (t.ex. inom Byggnads).

*  Arbetstid. Kollektivavtalet innehéller regler om ordinarie
arbetstid och arbetstidens forlaggning. Oftast finns regler om
overtid, beredskapstjanst, restid, flextid, arbetstidsforkortning
dygnsvila och i vissa fall tidsbank.

*  Ledighet. Aven fria dagar regleras samt ritt till permission i
vissa fall.

e Loner. Loner regleras pa olika satt i kollektivavtalen. Pa LO-
sidan finns regler om timlon alternativt manadslon och
nivéaerna foljer i regel erfarenhet och kunskap. Avtalen
innehaller dven regler om 16n for restid, 6vertid och obekvdm
arbetstid. Vidare finns regler om beredskapsersattning,
traktamente och flextid samt sarskilda regler for sjuklon och
foraldralon.’? TCO- och SACO-férbundens kollektivavtal ar i
regel sifferlosa och saknar darmed bestimmelser om lagsta
l6ner. Lonerna ska i stillet vara differentierade och
individuella utifran erfarenhet och kunskap.

e Semester. Avtalen innebar i regel mer formanliga villkor dn
semesterlagen. Detta kan avse bade semesterns langd och
semesterlonens storlek.

112 [ byggbranschen forekommer i regel ackord. Ett ackordsobligatorium rader, vilket innebéar
att arbetsgivaren har en skyldighet att utlimna arbetet pa ackord till arbetslaget. Ackords-
arbetet dr i regel prissatt i en sérskilt ackordstidslista dir varje enskilt arbetsmoment ar
tidssatt.
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e Sirskilda bestimmelser. Regler om exempelvis arbetsmiljo och
utbildning,'? verktyg och annan utrustning, personal-
utrymmen och arbets- och skyddsklader.

*  Forsikringar med mera Exempelvis Avtalsgruppsjukforsakring
(AGS), Avtalspension SAF-LO, Trygghetsforsakring (TFA),
Grupplivforsakring (TGL), Avgangsbidrag (AGB) samt
Foraldrapenningforsakring.

Observera att det vid kravstallande ar viktigt att fundera over att
inte efterfraga krav och villkor som forsvarar for sma- och medel-
stora foretag att delta vid upphandling. Till exempel kan det handla
om specifika krav pa forsdakringslosningar som kan vara svara for
sma- och medelstora foretag att anpassa sig till.

5.4  Avtalsuppfdljning

Det foljer av EU-domstolens réttspraxis att krav och villkor maste
vara majliga att kontrollera, det vill sdga att de kan utséttas for en
faktisk och verklig kontroll.""* Det foreligger ingen skyldighet for
upphandlande myndigheter att kontrollera samtliga stdllda krav
och villkor i ett férfragningsunderlag. Daremot ar det viktigt att
upphandlande myndigheter har en mgjlighet att genomfora
kontroller av de krav och villkor som inkluderats i upphandlings-
kontraktet. Om avtalsuppfoljning uteblir riskerar detta att gynna

113 T kollektivavtalet kan 16sningar pa branschspecifika arbetsmiljoproblem vara reglerade. Ett
exempel dr inom bevakningsbranschen dér man har bemanningskrav vid vissa arbetsupp-
gifter som t.ex. larmutryckning eller storningsjour. Kollektivavtalet kan dven reglera
utbildningskrav som t.ex. minskar risken for arbetsmiljoskador eller ger en béttre och sakrare
tjanst for kunden.

114 Jfr EU-domstolens mal i, C-448/01, EVN Wienstrom.
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oseriOsa leverantorer och snedvrida konkurrensen, samt att det kan
paverka den upphandlande myndighetens trovardighet.!>

Foljande fragor som ror uppfoljning bor besvaras:

e Hur kan upphandlande myndigheter arbeta systematiskt
med uppfoljning av arbets- och anstallningsvillkor?

e Nar ska uppfdljningen dga rum?
e Vem ska genomfdra uppfoljningen?

e Hur ska avvikelser hanteras?

5.4.1 Systematisk uppfdljning

Systematisk uppfoljning av arbets- och anstéllningsvillkor i niva
med kollektivavtal bidrar till att skapa kontinuitet i arbetet. Att
kontrollera att leverantorerna lever upp till det avtalade dtagandet
innefattar att sdkerstalla att arbetstagarna som utfor de offentliga
kontrakten erhaller de villkor och formaner som de enligt upphand-
lingskontraktet har ratt till.

Upphandlande myndigheter bor redan i forfragningsunderlaget
ange hur krav och villkor avses att f6ljas upp. Problematiken med
arbets- och anstallningsvillkor under i upphandlingen kravda
nivaer aktualiseras forst vid kontraktets utforande. Darfor ar det
centralt att, utover kravstdllning i forfragningsunderlaget, faktiskt

115 Jfr Konkurrensverkets vagledning, Riktlinjer for anvindning av hallbarhetskriterier vid offentlig
upphandling, 2014-06-27, s. 4-6.
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kontrollera att antagna leverantorer foljer de arbetsrattsliga krav
och villkor som har inkluderats i upphandlingen.

Av likabehandlingsprincipen och transparensprincipen foljer att de
krav och villkor som uppstills i en upphandling maste vara mat-
bara och kunna utsattas for en faktisk och verklig kontroll "¢
Daremot finns det ingen skyldighet for upphandlande myndigheter
att faktiskt utfora en kontroll av stdllda krav och villkor.

Uppfoéljningsplan och resurser fér uppfdljning

Upphandlande myndigheter bor pa ett tidigt stadium ta fram en
plan for nar och hur de ska genomfoéra uppfoljningen av arbets- och
anstallningsvillkoren i nivd med kollektivavtal. Prioriteringen bor
lampligen utga ifrdn den riskanalys som ligger till grund for vilka
upphandlingsomrdden som den upphandlande myndigheten viljer
att fokusera pa.

Att det finns en tydlig plan for uppfoljning av de arbetsréttsliga
kraven ér ett bra stod for den upphandlande myndigheten vid
genomforandet av sjdlva uppfoljningen. I de fall leverantdren ar
bunden av kollektivavtal dr det i forsta hand facken som kontroll-
erar att kollektivavtalen efterlevs. Det ar dock viktigt att skilja pa
kontroll av kollektivavtalen och kontroll av den upphandlande
myndighetens krav och villkor i samband med upphandling, vilka
inte nodvandigtvis kontrolleras av facken. I de fall leverantoren inte
ar bunden av kollektivavtal stiller detta dock hogre krav pa den
upphandlande myndigheten att genomfora uppfoljning av de
stdllda kraven och villkoren.

116 Se prop. 2006/07:128, 5.200. Se exempelvis dven mal EVN Wienstrom, C-448/01.
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For att sakerstélla att den upphandlande myndigheten har de
resurser som kravs for att f6lja upp de krav som har stallts ar det
avgorande att detta beaktats redan i samband med planeringen av
upphandlingen, innan kraven faststallts i forfragningsunderlaget.

Uppfoéljning hos underleverantorer

Uppfdljning av stdllda krav och villkor ska alltid goras gentemot
avtalsparten. I och med att riskerna for att arbets- och anstallnings-
villkor ligger under kollektivavtalens nivaer ofta 6kar i leverantors-
leden, ar det viktigt att kraven och villkoren @ven omfattar under-
leverantdrerna. Det dr dock alltid leverantoren som har en skyldig-
het att sdkerstalla att kraven uppfylls i leverantorsleden. Det ar
darmed leverantdrens ansvar att informera underleverantérer om
vilka villkor som géller, samt sékerstalla att dessa villkor uppfylls.

Nar bor uppféljning ske?

Det bor tydligt framga av forfragningsunderlaget nar ett krav eller
villkor ska vara uppfyllt och hur detta kan visas av leverantorerna.
Uppfoljning av sarskilda kontraktsvillkor sker under avtals-
perioden. For att eventuella brister och avvikelser ska kunna
hanteras och atgardas innan kontraktsperioden ar slut, ar det dock
viktigt att inte droja for lange med uppfoljningen av villkoren.

5.4.2 Uppfoljningsprocessen

Det bor tydligt framga av forfragningsunderlaget hur kraven och
villkoren ska kontrolleras, samt vilka konsekvenserna blir om de
inte efterlevs. Uppf6ljning kan ske i samband med leverantors-
moten och i dialog med leverantoren, eller genom en specifik
kontroll av just arbets- och anstéllningsvillkoren.
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Vem ska genomféra uppfoéljningen?

Det ar alltid den upphandlande myndigheten som ansvarar for
uppfoljningen, oavsett om uppfoljningen sker i egen regi eller med
hjélp av en upphandlad extern part. En férdel med att genomfora
uppfoljningen i egen regi ar att kompetensen hdjs internt och att
kunskapen stannar inom organisationen. Beroende pa vilka krav
och villkor som ska fdljas upp kan det dock kravas specifik kunskap
och erfarenhet inom arbetsritt och detaljerad kunskap om kollektiv-
avtal. Om den upphandlande myndigheten inte férfogar ver sddan
kunskap inom sin organisation kan ett alternativ vara att upp-
handla tjanster for uppfoljning av de aktuella kraven.

Kontrollformular for uppféljning

Oavsett om uppfoljning och kontroll genomfors i den upphandlade
myndighetens egen regi eller med hjalp en extern tredje part ar det
en fordel om det finns ett kontrollformular som stod vid uppfolj-
ningen. Kontrollformularet ska vara kopplat till kraven och vill-
koren och delges leverantoren, tillsammans med forfragnings-
underlaget, for att tydliggora vad som forvantas av leverantdren
och hur uppfdljningen kommer att ga till under avtalsperioden.

Ett kontrollformulédr underlattar bade f6r den upphandlande
myndighet som ska genomfdra kontrollerna och for att skapa
tydlighet och transparens for leverantorerna kring hur kraven
kommer att f6ljas upp.

Hantering av avvikelser och sanktionsmajligheter
I avtalet bor det framga hur eventuella avvikelser kommer att

hanteras. De kommersiella villkoren bor dven faststalla vilka
sanktionsmojligheter som kan bli aktuella. I de fall avvikelser
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upptdcks &r det viktigt att ansvarig person pa den upphandlande
myndigheten direkt kontaktar leverantdren och ber denna att
atgarda avvikelsen omgaende. I forsta hand bor en rattelse
efterstrivas. Aven andra sanktioner som exempelvis varningar,
prisavdrag, viten och i sista hand dven uppsagning pa grund av
avtalsbrott, kan komma att bli aktuella. Det dr dock viktigt att
sanktionerna alltid star i proportion till graden av avvikelse.
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Denna rapport beskriver det rattsliga utrymmet for
att inkludera arbets- och anstallningsvillkor i niva med
svenska kollektivavtal vid upphandling av offentliga
kontrakt av tjanster, byggentreprenader och bygg-
koncessioner som utférs i Sverige. Rapporten gar
ocksa igenom hur upphandlande myndigheter
praktiskt kan ga till vaga for att inkludera dessa krav
och villkor i sina upphandlingar.
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