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Forord

I Konkurrensverkets uppdrag ingar att fraimja forskning pa konkurrens- och
upphandlingsomrédet.

Konkurrensverket har gett docent Andrea Sundstrand vid Stockholms universitet i
uppdrag att, inom ramen for Konkurrensverkets uppdragsforskning, utreda
mojligheterna att stalla krav pa kollektivavtal vid offentliga upphandlingar.

Pa den svenska arbetsmarknaden tillampas vad som kallas for den svenska
modellen vilket innebar att det utan inblandning av staten och lagstiftaren ar
arbetsmarknadens parter som, utdver gallande lagstiftning, tillsammans kommer
overens om arbetsvillkoren for olika branscher. I Sverige regleras saledes minimi-
l6ner och olika lonevillkor genom kollektivavtal. Det innebar t.ex. att det inte finns
nagon nedre grans for vilka loner som arbetsgivare och arbetstagare kan komma
overens om ifall det saknas kollektivavtal eller i fall de befintliga kollektivavtalen
inte reglerar 16nenivéerna for de arbetstagare som avtalet omfattar. Situationen kan
oppna for sa kallad social dumpning, vilket bland annat innebar att arbetsgivare
anstaller arbetstagare men inte betalar sociala avgifter och skatter for dessa och
ddrmed kan konkurrera ut seriosa foretag.

Fragan som Konkurrensverket bett Andrea Sundstrand att utreda ar i vilken
utstrackning det ar mdojligt for upphandlande myndigheter att stélla krav pa
kollektivavtal eller pa andra arbetsrattsliga villkor i syfte att skydda arbetstagarna
fran orimliga l6ner och osdkra anstéllnings- och arbetsférhallanden, och att darmed
skapa likvardiga forutsattningar for anbudsgivare. Denna rapport pekar i sina
slutsatser pa att det inte 4r majligt att i dag i offentliga upphandlingar stélla krav pa
att foretagen ska ha kollektivavtal, men att det ddaremot ar majligt att stélla krav pa
att foretagen uppfyller vissa villkor i kollektivavtalen.

Denna rapport har presenterats i en hearing bestdende av foretrddare fran arbets-
marknadernas parter. Hearingen avslutades med en paneldiskussion som bestod
av: Kerstin Ahlberg (Stockolms universitet), Lars Gellner (Svenskt Naringsliv) samt
Robert Sjunnebo (LO). I projektgruppen for denna rapport har fran Konkurrens-
verket Lisa Sennstrom samt Joakim Wallenklint deltagit.

Forfattaren ansvarar sjalv for alla slutsatser och bedémningar i rapporten.
Stockholm, februari 2015

Dan Sjoblom
Generaldirektor
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Sammanfattning slutsatser

Det forekommer i dag att upphandlande myndigheter staller krav pa kollektivavtal
och/eller krav pa kollektivavtalsvillkor i offentliga upphandlingar. Vad avser
kraven pa kollektivavtal ar de sannolikt inte forenliga med det upphandlings-
rattsliga regelverket. Sddana krav kan inte anses sta i proportion till foremalet for
upphandlingen och riskerar darutdver att bryta mot den negativa foreningsfriheten
som stadgas i EKMR.

Daremot ar det sannolikt mojligt att stdlla krav pa olika kollektivavtalsvillkor i
offentliga upphandlingar. For de upphandlingar som omfattas av utstationerings-
lagen ar det t.o.m. mdjligt att stdlla hogre krav an i gdllande lagstiftning, om vill-
koren har faststillts i ett kollektivavtal som uppfyller kraven i utstationerings-
direktivet.

I brist pa sadana allmént giltiga kollektivavtal kan en upphandlande myndighet
endast stélla krav som star i overensstaimmelse med utstationeringsdirektivets
hérda kéarna, vilket i huvudsak omfattar villkor avseende arbetstid, semesterdagar,
minimilon, villkor fOr att stdlla arbetstagare till forfogande, sakerhet, hilsa och
hygien pa arbetsplatsen, skyddséatgarder med hansyn till arbets- och anstéllnings-
villkor for gravida kvinnor och kvinnor som nyligen f6tt barn samt for barn och
unga, samt icke-diskriminerande behandling.

I de upphandlingar dar utstationeringslagen inte ar tillamplig kan EU:s allméanna
rattsprinciper vara tillaimpliga i de fall en upphandling har ett bestdmt gransover-
skridande intresse. Det innebaér att i de fall utlandska leverantorer kan vara
intresserade av en svensk upphandling ska bl.a. principerna om likabehandling,
icke-diskriminering och proportionalitet beaktas. Dessa principerna innebar att det
inte ar majligt att stdlla hogre krav an vad som dr motiverat av foremalet for
upphandlingen, kraven fér inte vara diskriminerande och de ska vara kontroller-
bara. Det medfor att det sannolikt inte heller i dessa upphandlingar ar majligt att
stdlla krav pa kollektivavtal. Det ar dock mdojligt att stdlla krav pa kollektivavtals-
villkor, under forutsattning att de dr forenliga med de allménna rattsprinciperna. I
Sverige tillaimpas de allmédnna rattsprinciperna i dag vid all offentlig upphandling,
varfOr dven rent interna, svenska, offentliga upphandlingar omfattas av de all-
manna rattsprinciperna.



Summary

In Sweden today, contracting authorities sometimes require collective agreements
and/or requirements for collective conditions in public procurement. As to the
requirements of collective agreements, they are not likely to comply with the
procurement legal framework. Such requirements can not be considered to be
proportional in connection to the object of the contract and risk in addition to
violating the negative freedom of association as enshrined in the ECHR. However,
it is probably possible to make demands on different terms of collective agreements
in public procurement. For procurements covered by Directive 96/71/EC concerning
the posting of workers in the framework of the provision of services is empty
possible to set higher requirements than the current law, if the conditions are laid
down in a collective agreement that meets the requirements of the Directive.

In the absence of collective agreements covered by Directive 96/71/EC, a contracting
authority can only set requirements that are consistent with the hard core of the
Directive, which mainly encompass conditions relating to hours of work, leave,
minimum wage, conditions to set workers at their disposal, safety, health and
hygiene at work, protective measures with regard to the terms and conditions of
employment of pregnant women or women who have recently given birth and of
children and young people, and non-discriminatory treatment.

Where Directive 96/71/EC is not applicable, the EU general principles of law still
apply in cases where a contract has a certain cross-border interest. This means that
in cases where foreign suppliers may be interested in a Swedish procurement, the
principles of equality, non-discrimination and proportionality must be taken into
account. These principles mean that it is not possible to set higher requirements
than is justified by the object of the contract and that requirements must not be
discriminatory and be verifiable. This means that there is probably not possible for
contracting authorities in such contracts to demand that suppliers should have a
collective agreement. However, it is possible to impose requirements on collective
conditions, provided that they are compatible with the general principles of law. In
Sweden today we apply the general principles of law in all public contracts, even
purely internal, why all public procurements are subject to the general principles of
law.



1 Inledning - arbetsratten i offentlig upphandling

Det hér arbetet utgor en forskningsrapport bestédlld av Konkurrensverket.! I arbetet
analyseras mojligheterna for svenska upphandlande myndigheter att stélla krav pa
kollektivavtal och kollektivavtalsvillkor? i den offentliga upphandlingen.’ Fragan ar
problematisk av tva skal, dels att det pa den svenska arbetsmarknaden tillampas
vad vi kallar f6r den svenska modellen,* dels att vi har ett timligen otydligt unions-
rattsligt regelverk om arbetsrattsliga krav i offentliga upphandlingar. Till den
upphandlingsrattsliga regelmassan att beakta kommer det s.k. utstationerings-
direktivet® och ILO:s arbetsrattsliga konventioner.® Slutligen har det betydelse om
en offentlig upphandling har ett s.k. bestimt grinsoverskridande intresse, eftersom
unionsratten som huvudregel endast ar tillamplig pa upphandlingar som lockar
utlandska anbudsgivare.”

Den svenska modellen innebar att det utan inblandning av staten och lagstiftaren ar
arbetsmarknadens parter som, utdver gallande lagstiftning,® tillsammans kommer
overens om arbetsvillkoren for olika branscher.’ I Sverige regleras sdledes minimi-
l6ner och olika lonevillkor genom kollektivavtal. Det innebar t.ex. att det inte finns
nagon nedre grans for vilka loner som arbetsgivare och arbetstagare kan komma
overens om ifall det saknas kollektivavtal eller i fall de befintliga kollektivavtalen
inte reglerar I6nenivderna for de arbetstagare som avtalet omfattar. Situationen
oppnar for s.k. social dumpning, vilket bl.a. innebar att arbetsgivarna anlitar arbets-
kraft utan att betala skatt och sociala avgifter och darmed utkonkurrerar seridsa

1 Uppdraget lades ursprungligen ut under hésten 2014 och ska enligt uppdragsbeskrivningen omfatta ca 30 sidor
text.

2] doktrin anges ofta krav i offentliga upphandlingar pa villkor fran kollektivavtal som krav pa
"kollektivavtalsenliga” villkor eller "kollektivavtalsliknande" villkor. Jag anser att begreppet "kollektivavtalsvillkor"
ar med réttvisande, eftersom de villkor som avses i sammanhanget endast dr de som féorekommer i kollektivavtal.

3] arbetet behandlas endast offentlig upphandling inom den klassiska sektorn, vilken regleras i lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling (LOU). Bestimmelserna for forsdrjningssektorerna ar dock i huvudsak utformade pa ett
likvardigt sétt, varfor de slutsatser som framkommer i artikeln dven kan vara tillimpliga inom dessa sektorer, se
lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF). Se dven lagen
(2008:962) om valfrihetssystem (LOV) och lagen (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och sakerhetsomradet
(LUES).

4Se SOU 2008:123, s. 15.
5 Se direktiv 96/71.

¢ Se http://ilo.org/global/standards/introduction-to-international-labour-standards/conventions-and-
recommendations/lang—en/index.htm

7 Se Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling - primérréttens reglering av offentliga kontrakt, (ak. avh.), Jure,
Stockholm 2012, s. 139 £. avseende begreppet ett bestimt gransoverskridande intresse.

8 Som exempel pa svenska arbetsrattsliga lagar kan namnas lagen (1982:80) om anstéllningsskydd, och
medbestdmmandelagen (1976:580), arbetstidslagen (1982:673), semesterlagen (1977:480), diskrimineringslagen
(2008:567) och arbetsmiljolagen (1977:1160).

9 Se SOU 2008:123, s. 15-16 och prop. 2009/10:48, s. 12.



arbetsgivare.!” Den svenska modellen kan dven innebéra att arbetstagare far simre
villkor an om facken och arbetsgivarna inte hade férhandlat alls.

Fragan ar da om det ar mgjligt for upphandlande myndigheter att stélla krav pa
kollektivavtal eller pa andra arbetsrattsliga villkor i syfte att skydda arbetstagarna
fran orimliga loner och osikra anstillnings- och arbetsforhdllanden. Det utgor namligen
den huvudsakliga malsattningen i upphandlingslagstiftningen for mojligheten att
stélla krav i en offentlig upphandling avseende enskildas arbetsférhallanden.!?

For att utrona om och i sa fall hur det ar mdojligt for upphandlande myndigheter att
stélla krav pa kollektivavtal och/eller villkor i kollektivavtal i offentliga upphand-
lingar ar det nodvandigt att behandla ett antal fragestallningar av betydelse, vilket
kommer att goras i de foljande kapitlen. De huvudsakliga fragestéllningar som
kommer att behandlas dr fragan om vad som utgdr sociala hansyn respektive
arbetsréttsliga hansyn, inneborden av utstationeringsdirektivets bestaimmelser,
gallande ratt avseende kravnivaer och kravstillandet i upphandlingar som inte
omfattas av utstationeringsdirektivet.

10 Se dom Laval, C-341/05, EU:C:2007:809, punkt 103. Se 4ven Maier, Lena, Tjanstedirektivet, social dumpning och
de nationella arbetsmarknadssystemen, ERT 2005, s. 729, om begreppet social dumpning.

1 Se rapport fran Institutet for arbetsmarknads- och utbildningspolitisk utvédrdering (IFAU),
http://www.ifau.se/Upload/pdf/se/2012/r-2012-20-Flexibilitet-en-dominerande-

diskurs-i-de-anstallningsvillkor-som-ror-sysselsattningstrygghet.pdf Flexibilitet - en
dominerande diskurs i de anstillningsvillkor som ror sysselsdttningstrygghet for arbetstagare i kommun och
landsting"", Rapport 2012:20.

12 Se bl.a. skal 37 i direktiv 2014/24.



http://www.ifau.se/Upload/pdf/se/2012/r-2012-20-Flexibilitet-en-dominerande-diskurs-i-de-anstallningsvillkor-som-ror-sysselsattningstrygghet.pdf
http://www.ifau.se/Upload/pdf/se/2012/r-2012-20-Flexibilitet-en-dominerande-diskurs-i-de-anstallningsvillkor-som-ror-sysselsattningstrygghet.pdf

2  Sociala hansyn i offentlig upphandling

2.1 Framvaxten av sociala hdnsyn i unionsratten

Syftet med att reglera den offentliga upphandlingen inom EU var ursprungligen att
undanrdja hinder for den fria rorligheten mellan medlemsstaterna och for etable-
ringsfriheten inom EU."> Medlemsstaterna kunde infora andra syften och mal i sina
nationella lagstiftningar, under férutsattning att sidana bestaimmelser inte utgjorde
hinder for ovan namnda friheter. EU-direktiven om offentlig upphandling utgor
namligen skyddslagstiftning for unionens leverantorer, vilket innebér att det ar
mojligt for medlemsstaterna att infora hardare bestimmelser, men endast for de
upphandlande myndigheterna.’* Som exempel pa sddana hansyn som medlems-
staterna kunde beakta kan namnas battre disponerade skattemedel, 6kad
konkurrens och miljohansyn.'s

Vartefter tiden har gatt har det fér upphandlande myndigheter emellertid blivit
mojligt att beakta dven andra hansyn vid offentlig upphandling. Det har blivit
mojligt dels genom att EU-domstolen har utokad mdjligheterna att ta andra an
strikt ekonomiska hansyn vid offentlig upphandling,'® dels genom att nya
upphandlingsdirektiv antagits som behandlar méjligheten att beakta sociala
héansyn i den offentliga upphandlingen.'” Det forsta dokumentet fran kommis-
sionen om mdjligheten att ta sociala hansyn i offentlig upphandling publicerades
redan ar 2001 och var ett tolkningsmeddelande "Om gemenskapslagstiftning med
tillampning pa offentlig upphandling och om mdjligheterna att ta sociala hansyn
vid offentlig upphandling”.!® Det f6ljande meddelandet dateras ar 2010, da
kommissionen publicerade en handledning for social upphandling, Socially
Responsible Public Procurement (SRPP)."” Vid lanseringen av Europa 2020-strategin
for hallbar utveckling inom unionen, patalade kommissionen dessutom att den

13 Se bl.a. dom University of Cambridge, C-380/98, EU:C:2000:529, punkterna 16 och 17, dom kommissionen mot
Frankrike, C-237/99, EU:C:2001:70, punkterna 41 och 42 och dom Universale-Bau m.fl., C-470/99, EU:C:2002:746,
punkt 91. Se @&ven Arrowsmith, Sue, The Law of Public and Utilities Procurement, 3 uppl., Sweet & Maxwell,
London 2014, s. 121, Trepte, Public Procurement in the EU, A Practitioner’s Guide, 2007, s. 3.

14 Se dom University of Cambridge, C-380/98, EU:C:2000:529, punkterna 16 och 17.

15 Se Arrowsmith, Sue, The past and future evolution of EC procurement law: from framework to common code?,
PCLJ, 2006, s. 339 £.

16 Se t.ex. dom Concordia Bus, C-513/99, EU:C:2002:495, dom EVN och Wienstrom, C-448/01, EU:C:2003:651 och
dom Max Havelaar, C-368/10, EU:C:2012:284.

17 De senast antagna upphandlingsdirektiven ar direktiv 2014/24 om offentlig upphandling (ersatte direktiv
2004/18), direktiv 2014/25 om upphandling inom forsorjningssektorerna (ersatte direktiv 2014/17) och direktiv
2014/23 om tilldelning av koncessioner.

18 Kommissionens "Tolkningsmeddelande om gemenskapslagstiftning med tillaimpning pa offentlig upphandling
och om méjligheterna att ta sociala hédnsyn vid offentlig upphandling”, KOM(2001) 566 slutlig.

19 Se kommissionens handledning "Socialt ansvarsfull upphandling - En handledning till sociala hdansyn i offentlig
upphandling”, SEK(2010) 1258 slutlig.
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offentliga upphandlingen ar ett viktigt styrmedel for att na de sociala mal som
sattes upp.?

Redan direktiv 2004/18 angav att de upphandlande myndigheterna kunde beakta
sociala hansyn vid tilldelning av offentliga kontrakt. I skal 1 i direktivet stadgades
att en upphandlande myndighet hade mdgjlighet att ta sociala och miljomassiga
héansyn vid utformningen av tilldelningskriterierna. Det nya direktivet for den
klassiska sektorn, direktiv 2014/24, har som ett av sina fem syften att 6ka mojlig-
heterna for upphandlande myndigheter att anvanda den offentliga upphandlingen
i strategiska syften, t.ex. for att beakta sociala hansyn vid offentlig upphandling, se
skal 37. Ikrafttradandet av Lissabonfordraget var ytterligare ett steg mot en mer
social ekonomisk europeisk union. Det anges t.ex. nu i artikel 3.3 FEU att unionen
bygger pa en social marknadsekonomi. Utvecklingen pa omradet for sociala hansyn
i offentlig upphandling ar sedan de forsta upphandlingsdirektiven antogs séledes
omfattande. Manga fragor kvarstar emellertid avseende utformningen och rack-
vidden av upphandlande myndigheters mgjligheter att stilla krav pa sociala han-
syn, varfor det ar lampligt att inledningsvis kort redovisa vilka foreteelser som
sociala hansyn i offentliga upphandlingar kan utgora.

2.2 Definitionen av sociala hansyn

Definitionen av sociala hansyn ar inte helt klarlagd. Fragor om sociala hansyn (och
miljohansyn) hanvisas ibland till som icke-ekonomiska krav.' Arrowsmith och
Kunzlik anvander begreppet “horisontal policy” (horisontella villkor) f6r sociala
hansyn. Sociala krav ar sddana som inte primart beror ett specifikt kontrakt, utan
som kan stracka sig horisontellt 6ver flera omraden och flera upphandlings-
kontrakt. Forfattarna menar att horisontella villkor fyller ett sekundart syfte och att
villkoren sdllan utgdr sjdlva kontraktsforemalet.?

I kommissionens handledning om sociala hansyn fran ar 2010 anges ett antal
omraden som skulle kunna utgdra mojliga aspekter som kan tillimpas inom
unionsratten som sociala krav vid offentlig upphandling:

*  sysselsattningsmdjligheter,

. anstandigt arbete,

*  Overensstimmelse med sociala rattigheter och arbetstagares rattigheter,
*  social integration (inbegripet personer med funktionshinder),

¢ lika mgjligheter,

¢ utformning som ger tillganglighet for alla,

e beaktande av hallbarhetskriterier,

20 Se kommissionens meddelande Europa 2020 — En strategi for smart och héallbar tillvaxt for alla, KOM(2010) 2020
slutlig.
2 Se t.ex. dom EVN och Wienstrom, C-448/01, EU:C:2003:651, punkt 30.

2 Se Arrowsmith, Sue & Kunzlik, Peter, Social and environmental policies in EC procurement law: new directives
and new directions, Cambridge University Press, Cambridge 2009, s. 12 ff.
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e fradgor om etisk handel och
e ettbredare frivilligt iakttagande av foretagens sociala ansvar; Corporate Social
Responsibility (CSR).

Kommissionens punkter dr naturligtvis inte uttdmmande. I handledning anges
aven att arbetstagares rattigheter kan starkas genom krav avseende dverens-
stimmelse med nationella lagar och kollektivavtal som foljer EU:s lagstiftning, krav
avseende overensstaimmelse med principen om likabehandling av kvinnor och
man, inbegripet principen om lika 16n for likvardigt arbete och framjande av
jamstalldhet, om 6verensstimmelse med lagar om halsa och sdkerhet pa arbets-
platsen, krav avseende bekdmpning av diskriminering pa andra grunder (alder,
funktionshinder, religion och trosuppfattning, sexuell laggning o.s.v.) och krav
avseende skapande av lika mojligheter.?®

I Sverige har upphandlande myndigheter hittills varit forsiktiga med att hanvisa till
kollektivavtal eller/och kollektivavtalsvillkor vid offentliga upphandlingar. Stor
osédkerhet avseende utformning och tillatligheten av sddana villkor &r nagra av
orsakerna.? Det kommer sannolikt att krdvas ett flertal avgoranden fran EU-
domstolen och ytterligare vigledningar fran kommissionen innan det existerar en
nagorlunda tydlig uppfattning om vilka villkor i offentlig upphandling som anses
beakta sociala hansyn och vilka av dessa villkor som ar férenliga med unionsratten.
Av betydelse for det foreliggande arbetet ar de punkter ovan som beror arbets-
tagares rattigheter.

23 Se kommissionens handledning "Socialt ansvarsfull upphandling - En handledning till sociala hansyn i offentlig
upphandling", SEK(2010) 1258 slutlig, s. 7 ff.

2 Se Ahlberg, Kerstin & Bruun, Niklas, Upphandling och arbete i EU, SIEPS, Stockholm 2010, s. 12.
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3  Kollektivavtalsvillkor i offentlig upphandling

3.1 Mdijligheten att stalla kollektivavtalsvillkor

Offentliga upphandlingar i Sverige ska genomforas med beaktande av de allmanna
rattsprinciperna om likabehandling, icke-diskriminering, ppenhet, propor-
tionalitet och 6msesidigt erkdnnande. Principerna aterfinnsi1 kap.9 a § LOU. I
paragrafen stadgas dven att sociala hansyn bor iakttas vid varje offentlig upphand-
ling. Trots bor-regeln i 1 kap. 9 a § LOU och trots att manga viktiga sociala aspekter
regleras i kollektivavtal har upphandlande myndigheter varit forsiktiga med att i
offentliga upphandlingar krava villkor som motsvarar de som aterfinns i kollektiv-
avtalen. Som namnts radet det osdkerhet bland de upphandlande myndigheterna
avseende utformning och tillatligheten av sddana villkor.?s Aven om en upphand-
lande myndighet inte kan krava att anbudsgivare ar anslutna till kollektivavtal, se
avsnitt 4, finns det méjlighet for upphandlande myndigheter att vid offentlig upp-
handling stélla krav som star i niva med specifika kollektivavtalsvillkor.?> Har
anvands termen kollektivavtalsvillkor som bendmning for sddana krav.

Kollektivavtalsvillkor uppstalls bast som sarskilda kontraktsvillkor? vilka regleras i
6 kap. 13 § LOU och vilket i sig uppstaller vissa specifika krav pa tillampningen.?
Sarskilda kontraktsvillkor far omfatta sociala och miljomassiga hansyn och ska
anges i annonsen om upphandling eller i férfragningsunderlaget. Det ar dock
manga aspekter som bor beaktas om kollektivavtalsvillkor ska kunna stéllas. De
allménna rattsprinciperna ger en yttre ram for hur villkoren kan utformas. Dess-
utom ska i vissa fall unionsratten i 6vrigt iakttas, vilket hér i huvudsak innebar
bestimmelserna i utstationeringsdirektivet 91/76, se avsnitt 5.

3.2 Sarskilda kontraktsvillkor

I skal 37 i direktiv 2014/24 stadgas det att det ar av ”...sdrskild vikt att medlems-
stater och upphandlande myndigheter vidtar relevanta atgarder for att sakerstilla
efterlevnaden av de miljo-, social- och arbetsrattsliga skyldigheter som é&r tillamp-
liga pa den ort dér byggentreprenaden utfors eller tjénsterna tillhandahélls.”. Aven
sadana arbetsrattsliga skyldigheter som foljer av kollektivavtal asyftas, under forut-
sdttning att kravet pa bestimmelserna i det aktuella kollektivavtalet star i 6verens-
stimmelse med unionsratten. Bestimmelserna ska tillimpas i enlighet med de

25 Se Ahlberg, Kerstin & Bruun, Niklas, Upphandling och arbete i EU, SIEPS, Stockholm 2010, s. 12.
26 Se SOU 2014:51, s. 15.

27 Se kommissionens handledning "Socialt ansvarsfull upphandling - En handledning till sociala hansyn i offentlig
upphandling", SEK(2010) 1258 slutlig, s. 44.

28 Se prop. 2001/02:142, s. 44. Under arbetet med att inféra regler om sarskilda kontraktsvillkor i LOU ndmns
mdojligheten att uppstilla arbetsrattsliga regler fran kollektivavtal.
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allménna rattsprinciperna, framforallt principerna om likabehandling och icke-
diskriminering och i enlighet med utstationeringsdirektivet. I skal 39 i direktiv
2014/24 faststélls att omnamnda miljo-, social- och arbetsréttsliga skyldigheter kan
avspeglas i kontraktsbestimmelserna.

Vad som anges ar sdledes att bestimmelser om arbetsrattsliga skyldigheter som
overensstaimmer med unionsratten galler for alla som utfor arbete i Sverige och att
ett sdtt att sdkerstalla att sddana regler foljs ar att uppstalla dessa som séirskilda
kontraktsvillkor. Det dr en viktig anledning till att formulera kollektivavtalsvillkor
som sarskilda villkor i upphandlingskontraktet. Ett illustrerande exempel ar att det
enligt utstationeringslagen (1999:678)% racker att en utlandsk leverantor visar att
denne ”i allt vasentligt” uppfyller minimivillkoren i lagen. Vad som menas med ”i
allt vasentligt” kraver dock en utredning i sig och om det finns misstankar om att
en arbetsgivare inte uppfyller kraven i allt vasentligt &r det dessutom oklart vilka
atgarder som kan vidtas. Star villkoren skrivna i upphandlingskontraktet daremot
kan kontroller genomf&ras och vid avtalsbrott kan avtal sdgas upp eller viten
domas ut beroende pa hur kontraktet ar utformat. Enligt Konkurrensverkets
rapport om osund konkurrens dr dock manga fackforbund déliga pa att rapportera
gdallande minimikrav till Arbetsmiljoverket, varfor det ar svart att kontrollera i
vilken grad dessa f6ljs.* Utredningen om nya utstationeringsregler som ska vara
klar sista mars 2015 kommer dock férhoppningsvis att 16sa problemet.>!

Sarskilda kontraktsvillkor anvands inte som krav pa leverantoren eller som
tilldelningskriterier, utan utgor sarskilda villkor avseende hur ett upphandlings-
kontrakt ska genomforas. Foljaktligen behover de inte kontrolleras redan under
upphandlingsforfarandet, anbudsgivarna godkanner endast de sarskilda villkoren
och forbinder sig darmed att uppfylla dem under kontraktsperioden. Godkanner
leverantoren inte villkoren anses inte kravspecifikationen uppfylld och leveran-
toren kan darmed uteslutas ur upphandlingen.

Vissa generella krav stélls pa anvandandet av sarskilda kontraktsvillkor vid offent-
lig upphandling, daribland att villkoren ska vara kontrollerbara. 1 propositionen till
LOU angavs att ett sarskilt kontraktsvillkor ska vara “kontrollerbart och rent
faktiskt aven kontrolleras av den upphandlande myndigheten”.® Visserligen kan
det anses folja av kravet pa kontrollerbarhet att uppfyllandet av séarskilda kon-
traktsvillkor @ven kontrolleras i viss man. Utan kontroller urholkas kontrakts-
villkorens trovardighet, vilket forstds ar ohéllbart i langden. Men att nadgra krav pa
att villkoren ”faktiskt” kontrolleras aterfinns vare sig i uttalanden fran EU-
domstolen eller fran kommissionen. Kravet aterfinns inte heller i den slutliga

» Angaende utstationeringslagen och utstationeringsdirektivet, se kapitel 5.

3 Se Konkurrensverkets rapport: Osund konkurrens i offentlig upphandling: Om lagovertradelser som
konkurrensmedel, rapportserie 2013:6, s. 33.

31 Utredningen om nya utstationeringsregler (A 2014:04), dir. 2014:81 och dir. 2014:150.

32 Se kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapslagstiftning med tillimpning pa offentlig upphandling
och om méjligheterna att ta sociala hansyn vid offentlig upphandling, KOM(2001) 566 slutlig, s. 17.

3 Se prop. 2001/02:142, s. 44 och prop. 2006/07:128, s. 200.
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lagtexten i 6 kap. 13 § LOU. Att sarskilda kontraktsvillkor ska vara kontrollerbara
till sin utformning foljer daremot av principerna om likabehandling och 6ppenhet. I
domen EVN Wienstrom behandlades fragan huruvida ett upphandlingskriterium
som inte kunde kontrolleras, vare sig tekniskt eller genom infordrade intyg, var
forenligt med unionsrétten.* EU-domstolen konstaterade att ”[d]et framgar saledes
att en upphandlande myndighet som foreskriver ett upphandlingskriterium, och
anger att den varken @mnar eller har méjlighet att verkligen kontrollera att den
information som ldmnas av anbudsgivarna ar korrekt, dsidosatter principen om
likabehandling, eftersom ett sddant kriterium inte dr forenligt med ett 6ppet och
objektivt upphandlingsforfarande.”.® Domen avsag uppstallda tilldelningskriterier,
men resonemanget om kontrollerbarhet fordes allméant avseende “upphandlings-
kriterier” och mot bakgrund av de allmanna rattsprinciperna. Kontrollrekvisitet bor
med andra ord kunna anses galla d@ven sdrskilda kontraktsvillkor.

Sarskilda kontraktsvillkor kan utformas sa att de kan tillampas dven for atgarder
vidtagna av eventuella underleverantiorer 3° For att uppna de sociala andamalen som
efterstravas med uppstillda sarskilda kontraktsvillkor bor en medlemsstat eller
upphandlande myndighet sdkerstalla att efterlevnaden kan kontrolleras i alla led.
Formuleringen i ingressen till direktiv 2014/24 ar skarpare an i direktiv 2004/18, dar
oppenhet i leverantorsleden inte naimndes 6verhuvudtaget.s”

Det sista generella kravet ar att de sarskilda kontraktsvillkoren ar kopplade till
utforandet av det aktuella upphandlingskontraktet. Kravet innebar att sarskilda
kontraktsvillkor endast far stillas pa den del av verksamheten som utfor det
specifika kontraktsforemalet.*® Krav pa kollektivavtalsenliga 16ner exempelvis
skulle enbart kunna omfatta de arbetstagare som utférde den upphandlade tjansten
och inte leverantorens verksamhet i stort, vilket dven fdljer av principen om
proportionalitet.®

I skal 98 i klassiska direktivet stadgas att sociala aspekter som uppstalls i form av
sarskilda kontraktsvillkor mdste dverensstimma med utstationeringsdirektivet sdsom
det tolkas av EU-domstolen. Aven i det forra direktivet 2004/18 stadgades att
kollektivavtal skulle beaktas sa lange de overensstaimde med utstationerings-
direktivet.® Inneborden tycks vara densamma, d&ven om lydelsen i direktiv 2014/24
tydligare uppmanar medlemsstater och upphandlande myndigheter att beakta
kollektivavtalsvillkor och att uppstidlla dessa som sérskilda kontraktsvillkor.

34 Se dom EVN och Wienstrom, C 448/01, EU:C:2003:651.
% Se a a, punkt 51.

3% Se dom Riiffert, C-346/06, EU:C:2008:189. Att den myndigheten avbrot kontraktet p.g.a. underleverantdrens
avtalsbrott ifragasattes inte.

37 Se skal 105 i direktiv 2014/24 om att underleverantdrer ska folja nationella lagar och kollektivavtal.
38 Se prop. 2006/07:128, s. 200.

3 Resonemanget motsvarar det som fors angaende tilldelningskriterier i dom EVN och Wienstrom, C-448/01,
EU:C:2003:651.

40 Se skal 34 i direktiv 2004/18.
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3.3 Kollektivavtalsvillkor vid varuupphandlingar

Vid varuupphandlingar ar mdjligheterna att uppstalla kollektivavtalsvillkor mer
begransade. Villkoren uppstills som ndmnts lampligast i form av sérskilda kon-
traktsvillkor, vilket kraver att de ar kopplade till fullgérandet av ett kontrakt, eller,
som har, till tillverkningen av en vara. I manga varuupphandlingar torde dock
utgangspunkten vara att varorna redan ar tillverkade nar kontraktstiden borjar
16pa, vilket gor det svart att koppla arbetsrattsliga villkor till sjdlva tillverknings-
processen.

Om varorna daremot tillverkas pa bestdllning, eller som en del av en tjansteupp-
handling, kvarstar mdjligheten att uppstalla kollektivavtalsvillkor vid fullgorandet
av kontraktet.*! Ett hinder ar dock att EU-domstolen i domen Bundesdruckerei har
faststallt att krav pa ett visst lands kollektivavtalsvillkor endast kan uppstéllas om
ett kontrakt ska fullgoras i just det landet.®? Avseende varutillverkning far det i dag
snarare ses som undantag an regel att tillverkningen av olika varor sker i Sverige,
vilket lamnar litet utrymme for att t.ex. uppstélla svenska kollektivavtalsvillkor i en
offentlig upphandling av varor.

Det finns emellertid andra, battre lampade, metoder for att sakerstalla att sociala
hénsyn iakttas vid varuupphandlingar. Exempelvis kan en upphandlande myndig-
het stélla krav pa att ILO:s internationella konventioner om arbetsrattsliga villkor
iakttas, och/eller att varorna uppfyller de kriterier som kan kopplas till interna-
tionella fairtrade-/rattvisemarkningar.*

41 Se prop. 2006/07:128, s. 200.
4 Se dom Bundesdruckerei, C-549/13, EU:C:2014:2235, punkt 36.

4 Se skal 98 i direktiv 2014/24 (skdl 33 i direktiv 2004/18) angaende ILO, samt artikel 43 och skal 75 och 97
angéende rittvisemarkning. Angéende rittvisemarkning, se dven dom Max Havelaar, C-368/10, EU:C:2012:284,
punkterna 91 och 94.
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4  Krav pa kollektivavtal

Mot hanvisning till EU:s allménna rattsprinciper och till EU-domstolens
avgoranden i domarna Laval och Riiffert* ar det inte sannolikt att det enligt
unionsratten i dag ar mgjligt for upphandlande myndigheter att stélla krav pa att
leverantorer ska vara anslutna till svenska kollektivavtal. Kammarratten i Stock-
holm konstaterade detsamma redan ar 1995, och det finns inget avgorande darefter
som motsager kammarrattens bedomning.*> Att stdlla krav pa att leverantorer ska
ha tecknat kollektivavtal strider sannolikt mot proportionalitetsprincipen. Syftet
med arbetsrattsliga krav ar att sakerstalla enskildas arbetsforhallanden, vilket dock
kan goras med mindre ingripande medel, namligen att stdlla krav pa kollektiv-
avtalsvillkor i férfragningsunderlagen. Darmed har det ingen betydelse om den
offentliga upphandlingen har ett bestimt gransoverskridande intresse, eftersom
den svenska lagstiftaren valt att gora EU:s allmanna rattsprinciper tilllampliga pa
alla offentliga upphandlingar i Sverige, se 1 kap. 9 a§ LOU. Aven i de fall
utstationeringsdirektivet inte dr tillampligt ar saledes proportionalitetsprincipen
tillamplig, varfor det med nuvarande reglering far anses strida mot lagstiftningen
att stdlla krav pa kollektivavtal i offentlig upphandling.

Ett krav pa kollektivavtalsanslutning kan dessutom strida mot principerna om icke-
diskriminering och likabehandling.%¢ Kravet kan innebara att nationella leveran-
torer hamnar i en battre sits an utlandska. Har bor noteras att det enligt EU-
domstolens fasta praxis inte heller dr mgjligt for en upphandlande myndighet att
negativt sarbehandla leverantorer fran det egna landet.+”

Da utgangspunkten i vissa kollektivavtal &r att lonevillkoren inte &r fastslagna, utan
att det Overlamnas at parterna att forhandla om dessa villkor, riskerar ett krav pa
kollektivavtalsanslutning d@ven att strida mot principen om Sppenhet.*® Kravet
skulle vidare kunna anses begréansa den fria rorligheten, eftersom det finns en risk
att utlaindska anbudsgivare avstar fran att delta i en offentlig upphandling p.g.a.
kravet.* Det ar heller inte majligt att hanvisa till ett tvingande hansyn till allman-
intresse, eftersom ett krav pa kollektivavtal som konstaterats ovan sannolikt inte
uppfyller kriterierna for att proportionalitetsprincipen skulle vara tillamplig.

4 Se avsnitt 5.
4 Se Kammarréttens i Stockholm dom av den 28 mars 1995 (mal nr 1713-1995).

4 Se Lansrattens i Skane ldn dom av den 2 juli 2009 (mal nr 5538-09) samt KKV:s handledning Miljéhinsyn och
sociala hinsyn i offentlig upphandling.

47 Se t.ex. dom kommissionen mot Italien, C-263/85, EU:C:1991:212, dom Laboratori Bruneau, C-351/88,
EU:C:1991:304, dom Du Pont de Nemours Italiana, C-21/88, EU:C:1990:121, dom kommissionen mot Italien, C-
360/89, EU:C:1992:235 och dom kommissionen mot Osterrike, C-328/96, EU:C:1999:526.

4 Se dom Laval, C-341/05, EU:C:2007:809, punkt 110.
4 Se a a, punkterna 99-100.



Harutover menar Ahlberg och Bruun att krav pa anslutning till en forening skulle
bryta mot den negativa foreningsfriheten som stadgas i EKMR.*

50 Se Ahlberg, Kerstin & Bruun, Niklas, Upphandling och arbete i EU, SIEPS, Stockholm 2010, s. 140.

17
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5  Utstationeringsdirektivet

5.1 Innebdérden av utstationeringsdirektivet 96/71

Aven om det dr mdjligt att uppstilla kollektivavtalsvillkor i offentliga upphand-
lingar innebar tillampningen av unionsratten och framforallt utstationerings-
direktivet och EU-domstolens tolkning av utstationeringsdirektivet vissa begrans-
ningar pa utformningen av villkoren. Det finns inget rattsligt avgorande som direkt
behandlar férhallandet mellan offentlig upphandling och utstationeringsdirektivet.
Det ger anledning att hélla sig ndara EU-domstolens generella bedomningar av
direktivets tillampning, i brist pa ytterligare vagledning. Uppfattningen starks av
att tillampningen av sérskilda kontraktsvillkor ska enligt ingressen till direktiv
2014/24 6verensstimma med utstationeringsdirektivet ”...som det tolkas av
Europeiska unionens domstol.” 5!

For att satta sig in i EU-domstolens tolkning bor EU:s overgripande mal om
genomforandet av den inre marknaden, bl.a. genom principen om fri rorlighet for
tjanster, beaktas.” Utover forbudet mot diskriminering pa grund av nationalitet,
sdtter principen stopp for atgarder som forsvarar for, och dirmed minskar intresset
for, naringsidkare att utova den fria rorligheten.

I Romkonventionen (och senare Rom I-férordningen) stadgades att, om inget annat
stipulerats i avtal, skulle den sa kallade ursprungslandsprincipen rada vid utstation-
eringssituationer, dvs. hemlandets lagstiftning gallde for utstationerade arbets-
tagare.> Arbetstagare som endast tillfalligt utférde arbete i en annan medlemsstat
ansags ha narmare koppling till ursprungslandet regler an till vardlandets. Syftet
var aven att naringsidkare inte skulle avskrackas fran att tillhandahalla tjanster i
andra medlemsstater p.g.a. att de maste sitta sig in i vardlandets omfattande
regelverk eller p.g.a. att troskeln av minimiregler var alltfor hog.

For att framja “lojal konkurrens” och for att undvika att skillnader i social standard
mellan medlemsstaterna skulle leda till social dumpning pé arbetsrattens omrade
antogs ar 1996 utstationeringsdirektivet. Direktivet bygger till skillnad fran tidigare
lagstiftning pa virdlandsprincipen och stadgar vissa arbetsrattsliga miniminivaer
som maste uppratthallas, oavsett vilket lands lag som har avtalats i 6vrigt. Trots
syftet att framja skyddet av arbetstagarna, tycks det framforallt som att det s.k.

51 Se skal 98.
52 Se 56 FEUF.
53 Se t.ex. dom Gravier, C-3/95, EU:C:1996:487.

5 Se 1980 ars Romkonvention om tillimplig lag pa avtalsforpliktelser, artikel 4, respektive Europaparlamentets och
radets férordning (EG) nr 593/2008 av den 17 juni 2008 om tillimplig lag for avtalsforpliktelser (Rom I), artikel 4 b.
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”“inre marknads-perspektivet” haft stort genomslag nar EU-domstolen tolkat
direktivet.®

De omraden som regleras i utstationeringsdirektivet, dess hdrda kirna i artikel 3.1,
ar langsta arbetstid och kortaste vilotid, minsta antal betalda semesterdagar per ar,
minimilon, inbegripet Gvertidsersattning, villkor for att stdlla arbetstagare till for-
fogande, sarskilt genom foretag for uthyrning av arbetskraft, sikerhet, hilsa och
hygien pa arbetsplatsen, skyddsatgarder med hansyn till arbets- och anstallnings-
villkor for gravida kvinnor och kvinnor som nyligen f6tt barn samt for barn och
unga, samt icke-diskriminerande behandling. Nivaerna som ska uppratthallas inom
respektive kategori dr de som aterfinns i vardlandets lagar, forfattningar, samt i
kollektivavtal eller i skiljedomar som forklarats ha allmén giltighet — antingen
genom ett system for allmangiltigforklaring, eller annars pa grund av att de géller
allméant for likartade foretag inom en viss sektor eller for att de har ingatts av de
mest representativa arbetsmarknadsorganisationerna pa nationell niva och darmed
fatt allméan verkan. I artikel 3.7 i direktivet anges dven att formanligare villkor for
arbetstagarna kan tillampas.

I Sverige har utstationeringsdirektivet genomforts i lagen (1999:678) om utstation-
ering av arbetstagare. I 5 § utstationeringslagen hanvisas till bl.a. arbetsmiljolagen
(1977:1160) och arbetstidslagen (1982:673) och de specifika lagrum som anses
motsvara utstationeringsdirektivets harda kdrna. De enda villkoren som inte
aterfinns i 5 § utstationeringslagen ar bestammelser om minimil6ner, vilket inte
ansags nodvandigt vid stiftandet av utstationeringslagen, eftersom Iénevillkor i
Sverige regleras av marknadens parter genom kollektivavtal.> Tidigare fanns inte
nagon hanvisning i lagen 6verhuvudtaget, men efter EU-domstolens avgorande i
domen Laval ar 2007 tillkom §§ 5 a och 5 b om vilka lonevillkor ett fackférbund med
stridsatgarder kan genomdriva. Paragraferna utgor lagstiftarens beslut, i enlighet
med artikel 3.8 forsta strecksatsen, om att tillimpa kollektivavtal som galler allméant
for alla likartade foretag inom en viss sektor eller ett visst arbete och inom det
aktuella geografiska omradet (allméant gallande kollektivavtal hadanefter, dvs. de
s.k. riksavtalen).”” Anledningen till lagéndringen var EU-domstolens tolkning av
utstationeringsdirektivet, speciellt avseende tillimpningen av minimiléner och
férmanligare villkor, i domen Laval .5

I domen Laval hade havererade kollektivavtalsforhandlingar lett till att flera
svenska fackférbund hade vidtagit stridsatgarder mot det lettiska byggbolaget
Laval un Partneri. Forbunden kravde att Laval un Partneri skulle teckna ett svenskt
kollektivavtal for de arbetstagare som var utstationerade i Sverige. EU-domstolen
konstaterade dock att kraven pa anslutning till kollektivavtalet var alltfor langt-

5 Se Barnard, Catherine, EU employment law, 4 uppl., Oxford University Press, Oxford 2012, s. 222 £., 226 och 229
ff.

% Se prop. 1998/99:90 s. 25 ff. Jfr Sigeman, Tore, Fackliga stridsatgarder mot gastande tjansteforetag: EG-ratten
fortydligad, Sv]T 2008, s. 559.

57 Se prop. 2009/10:48, s. 95.
8 Se dom Laval, C-341/05, EU:C:2007:809.
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gaende och gjorde flera viktiga uttalanden avseende tolkningen av utstationerings-
direktivet. Forbundens anslutningskrav innebar vissa forpliktelser utéver dem som
raknas upp i utstationeringsdirektivets harda kdrna, sdsom betalning av gransk-
ningsavgifter och forsakringspremier. Dessutom var som sagt minimiloner inte
reglerade i utstationeringslagen vid tidpunkten fér domen. Loner reglerades
varken i svensk lag eller i svenska allméangiltigforklarade kollektivavtal och Sverige
hade inte beslutat att tillimpa allmént géallande kollektivavtal enligt artikel 3.8 i
utstationeringsdirektivet. Avsaknaden av reglering enligt utstationeringsdirektivet
var dock inget hinder i sig eftersom direktivet inte syftar till att harmonisera det
materiella innehdllet,” men for att bedoma giltigheten i fackférbundens krav
overgick domstolen istallet till att bedoma kraven mot de bakomliggande bestam-
melserna om fri rorlighet av tjanster.®* Som namndes tidigare utgor utstationerings-
direktivet i sig en viss (godtagbar) inskrankning i den fria rorligheten for tjanster.
Inskrankningar i den fria rorligheten kan godtas om de har ett legitimt &ndamal
som ar forenligt med fordraget och om den ar motiverad av tvingande hansyn till
allméanintresset.®® Dessutom maste kravet sikerstalla att andamaélet uppnds genom
kravet och det far inte ga langre 4n nodvandigt, dvs. vara proportionerligt.

Skyddet av arbetstagare ar enligt EU-domstolens praxis ett sddant andamal som
anses motiverat av tvingande héansyn till allméanintresset. Domstolens bedomning i
domen Laval var dock att de krav som fackférbunden uppstallt, som gick utover
utstationeringsdirektivets harda kdrna, ansags g langre an nodvandigt for att
uppna syftet att skydda arbetstagare.®? Dartill fastslog domstolen att artikel 3.7 i
utstationeringsdirektivet, enligt vilken formanligare villkor for arbetstagare godtas,
endast avser formanligare villkor i ursprungslandets lagstiftning, eller sadana villkor
som frivilligt avtalats mellan parterna. Tolkningen, som av vissa anses alltfor
”frihandelsvanlig”, har dven faststéllts i den senare domen Riiffert.® I domen Riiffert
uttalade EU-domstolen dven att om ett rorelseinskrankande krav ska anses
proportionellt, maste det ge samma skydd {or alla arbetstagare. I andra fall kunde
kravet inte anses utgora ett sadant skydd for arbetstagare som motiverar en
inskrankning av den fria rorligheten for tjanster.* En av de viktigaste slutsatserna
fran de bada avgorandena ar att de miniminivaer som utgor utstationerings-

% Se a a, punkt 60.

¢ Se a a, punkt 61.

¢! Se a a, punkt 101.

62 Se a a, punkterna 108-110.

6 Se dom Riiffert, C-346/06, EU:C:2008:189, punkterna 32-33. Uttrycket frihandelsvénligt anvands av Sigeman,
Tore, Fackliga stridsatgarder mot gastande tjansteforetag: EG-rétten fortydligad, Sv]T 2008, s. 564. Jfr &ven med
Barnard, Catherine, EU employment law, 4 uppl., Oxford University Press, Oxford 2012, s. 207 f. och Ahlberg,
Kerstin & Bruun, Niklas, Upphandling och arbete i EU, SIEPS, Stockholm 2010, s. 127.

64 Se dom Riiffert, C-346/06, EU:C:2008:189, punkterna 38-40. Den upphandlingslag som stadgade ett starkare
skydd for arbetstagare i domen omfattade endast arbetstagare i byggsektorn nir de arbetade inom ramen for
offentliga upphandlingar, men inte nér likartat arbete utférdes efter privata upphandlingar.
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direktivets harda karna dven tycks utgora de hogsta nivier som kan utkravas,® vilket
inte var uppfattningen vid antagandet av den svenska utstationeringslagen.®

Enda majligheten att uppstalla andra villkor an de som aterfinns i den harda
kdrnan ar om villkoren kan hanforas till ordre public enligt artikel 3.10 i utstation-
eringsdirektivet.®” Bestammelsen tolkas dock restriktivt enligt EU-domstolens
praxis och kan endast genomfdras av offentligrattsliga organ, t.ex. genom lag eller
allmangiltigforklaring av kollektivavtal.®® For att utgora ordre public ska villkoren
anses “vara sa avgorande for skyddet av den politiska, sociala eller ekonomiska
ordningen i den berérda medlemsstaten att denna har bedémt att det ar nodvan-
digt att foreskriva att de ska gélla for alla personer som befinner sig inom denna
medlemsstats territorium och for alla rattsforhallanden inom denna medlems-
stat.”.® Utover vissa bestaimmelser i 7 § utstationeringslagen om féreningsratt och
forhandlingsratt enligt MBL har lagstiftaren inte ansett det majligt att stélla nagra
ytterligare villkor an de i den harda karnan.”

Avseende fackforbundens lonevillkor, for vilka miniminivaer inte fanns stadgade i
utstationeringslagen, ansags de strida mot principerna om likabehandling och
oppenhet. Anledningen var att ndgra minimiloner inte fanns angivna i kollektiv-
avtalet, utan forbundens krav pa anslutning till kollektivavtal innefattade obliga-
toriska forhandlingar avseende 16nevillkor. Kraven pa transparens och tydlighet
ansags inte uppfyllda och EU-domstolen menade att inte heller principen om
likabehandling kunde uppratthallas under sddana forutsattningar.”

Sigeman anfor i sin analys av domen Laval att om 16nenivéaer hade angivits klart
och tydligt i kollektivavtalet, &ven om det funnits flera miniminivéer hanforliga till
arbetstagares respektive erfarenhetsniva, hade fackférbunden sannolikt kunnat
krdava att dessa miniminivaer tillampades.” Domstolen underkande inte Sveriges
modell, utan provade fackforbundens krav mot direktivet, tolkat i ljuset av den fria
rorligheten for tjanster. Har bor beaktas att sddana krav, for att anses som propor-
tionerliga inskrankningar i den fria rorligheten, hade mast gélla lika for alla arbets-
tagare som utforde likartade tjanster.” Hade villkoren exempelvis sett olika ut for
offentligt anstéllda och arbetstagare i det privata naringslivet, trots att de avsag
samma typ av tjdnst, dr det osdakert om ett fackforbund kunnat krdava den hogre

¢ Se generaladvokat Wahls forslag till avgorande i malet Sdhkodalojen ammattiliitto, C-396/13, av den
18 september 2014, punkterna 34 och 119.

¢ Se prop. 2009/10:48, s. 26.

¢ Se dom Laval, C-341/05, EU:C:2007:809, punkt 82.

% Se a a, punkt 84.

¢ Se dom kommissionen mot Luxemburg, C-319/06, EU:C:2008:350, punkterna 29-30.

70 Se prop. 2009/10:48, s. 100.

7t Se dom Laval, C-341/05, EU:C:2007:809, punkt 110.

72 Se Sigeman, Tore, Fackliga stridsatgdrder mot géstande tjansteforetag: EG-ratten fortydligad, SvJT 2008, s. 568,
angaende hela stycket. Jfr prop. 2009/10:48, s. 99.

73 Se Barnard, Catherine, EU employment law, 4 uppl., Oxford University Press, Oxford 2012, s. 222 f., 226 och 229
ff.
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nivan. Osdkerheten pa omradet angavs som en av anledningarna till att lagstiftaren
beslutade att tillimpa bestammelserna om allmant giltiga kollektivavtal enligt
artikel 3.8 i utstationeringsdirektivet.”

Numera kan endast minimivillkor ur allmdnna kollektivavtal aberopas. Minimi-
villkor fran ett avtal som inte raknas som allmant kan inte kravas, speciellt inte om
de dr hogre an minimivillkoren i de allmédnna kollektivavtalen pa samma omrade.”

5.2 Utstationeringsdirektivets tillampningsomrade

Utstationeringsdirektivet riktar sig framforallt mot gransoverskridande tjanster
inom byggsektorn. Den harda kdrnan som stadgas i artikel 3.1 omfattar enligt
samma artikel sddana tjanster som raknas upp i bilagan till utstationerings-
direktivet. I artikel 3.10 andra strecksatsen anges dock att medlemsstaterna kan lata
utstationeringsdirektivets regler omfatta 4ven andra typer av tjanster an de som
raknas upp i bilagan. I utstationeringslagen har den svenska lagstiftaren valt att
inte ange nagra begransningar for vilka typer av tjanster som omfattas av lagen.
Reglerna tillampas med andra ord lika for alla sorters gransoverskridande tjanste-
utdvningar.

Avseende kollektivavtalsvillkor vid offentlig upphandling star det, som tidigare
namnts, i ingressen till det klassiska direktivet att utstationeringsdirektivets
bestammelser ska tillampas. I dag regleras dock upphandlingar av B-tjanster och
upphandlingar som underskrider direktivets troskelvarden i huvudsak endast i
nationell ratt. Det forekommer dock att nationellt reglerade upphandlingar upp-
handlas geografiskt sett s& pass ndra en annan medlemsstat, eller att upphandlingar
av B-tjanster omsatter s& pass stora varden, att de anses ha ett bestimt grinsover-
skridande intresse.”s Aven tjénstekoncessioner, som i dag faller utanfér upphand-
lingsdirektivens tillampningsomrade anses ha ett bestimt gransoverskridande
intresse, bl.a. pa grund av att de ofta avser stora ekonomiska varden.”” Sddana
kontrakt omfattas av reglerna i primarratten, men inte nédvandigtvis av
bestimmelserna i upphandlingsdirektiven. Utstationeringsdirektivet tillaimpas
emellertid pa all gransoverskridande verksamhet, varfor det ar sannolikt att
utstationeringsdirektivets bestimmelser bor beaktas dven vid upphandlingar med
ett bestamt gransoverskridande intresse. Det tycks dven 6verensstimma med
Konkurrensverkets uppfattning som den uttrycks i deras informationsskrift fran ar

74 Se prop. 2009/10:48, s. 100.
75 Jfr dom Riiffert, C-346/06, EU:C:2008:189, punkterna 22 och 25-27. Tyskland hade ett system for

allméangiltigforklaring, men det aberopade avtalet var ddremot inte allméangiltigforklarat.

76 Se t.ex. dom Coname, C-231/03, EU:C:2005:7287, punkt 16 och dom Contse m.fl., C-234/03, EU:C:2005:9315, punkt
23. Se dven Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling - primdrrittens reglering av offentliga kontrakt, Jure Forlag AB,
Stockholm 2012 (cit. Sundstrand), s. 95 ff.

77 Se dock de nya bestimmelserna i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om
tilldelning av koncessioner som ska genomforas i svensk lagstiftning senast den 18 april 2016.
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2011.7 Samtidigt kan det e contrario konstateras att bestimmelsen om tillampning
av utstationeringsdirektivet inte galler for nationella upphandlingar som endast
regleras i LOU.

Pa senare tid har utstationeringsdirektivets tillimpningsomrade behandlats i
domen Bundesdruckerei.” Nar staden Dortmund skulle upphandla digitaliserings-
tjanster for stadens stadsplanering uppstélldes krav pa minimiloner i enlighet med
tysk lag. En av anbudsgivarna, Bundesdruckerei, meddelade dock under upphand-
lingsforfarandet att den skulle anlita en heldgd polsk underleverantor och att
arbetet skulle komma att utforas i Polen. Bundesdruckerei avsag darfor f6lja
gallande kollektivavtal i underleverantorens hemland och inte de tyska minimi-
lonerna som angetts i upphandlingsdokumenten. EU-domstolen domde till
bolagets fordel. Eftersom arbetet i dess helhet skulle utforas i underleverantorens
hemland, Polen, skulle ndgon utstationeringssituation aldrig uppsta, varfor
utstationeringsdirektivets bestimmelser aldrig skulle aktualiseras.®’ Utan direk-
tivets bestimmelser och med héansyn till proportionalitetsprincipen ansags det inte
foreligga nagra mojligheter for en medlemsstat att utstracka sina arbetsrattsliga
regelverk att omfatta arbetstagare som utfor arbete i andra lander.8! Det skulle
dessutom ha medfort att underleverantorer i andra medlemsstater ”...inte kan dra
nytta av en konkurrensférdel som uppkommer ur skillnaden mellan de olika
lonenivaerna.”.%2

Ett alternativt perspektiv ar att leverantdren kunde anses ha tillskansat sig en
otillborlig fordel i det tyska upphandlingsforfarandet eftersom den konkurrerar
med polska lonevillkor pa den tyska marknaden. Att kunna utstracka ett lands
jurisdiktion att omfatta en annan medlemsstats medborgare inom det landets
granser dar dock en mycket langtgaende atgard. Oavsett vilket perspektiv som
anldggs ar det nu fastslaget att en sddan atgard strider mot de allméanna ratts-
principerna.

Som namnts har Sverige i 1 kap. 9 § LOU genomfort vissa av unionsréttens all-
manna réttsprinciper och gjort dem tillaimpliga pa all offentlig upphandling. Det
innebar sannolikt att krav pa kollektivavtal och pa kollektivavtalsvillkor som inte
har en koppling till féremalet f6r upphandlingen skulle anses vara oproportionella,
oavsett om utstationeringslagen var tillamplig pa ett visst upphandlingsforfarande.
Beddmningen av sadana rent interna upphandlingssituationer i Sverige skulle i
sadana fall f6lja bedomningen i gransoverskridande upphandlingar dar utstation-
eringsdirektivet inte var tillampligt.

78 Konkurrensverkets informationsskrift, Miljohdnsyn och sociala hansyn i offentlig upphandling, utgiven juni
2011, s. 45. Verket ndamner 4 ena sidan upphandlingar under tréskelvardena och B-tjanster utan
gransoverskridande intresse, & andra sidan upphandlingar dir det “kan bli aktuellt med att utfora tjansten med
utstationerade arbetstagare.”

79 Se dom Bundesdruckerei, C-549/13, EU:C:2014:2235.
8 Se a a, punkterna 26-27.

81 Se a a, punkterna 30-33.

82 Se a a, punkt 34.
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6  Utformningen av kollektivavtalsvillkor

6.1 TillAmpning av de allmé&nna rattsprinciperna

Som namndes i inledningen ska alla offentliga upphandlingar i Sverige, grans-
overskridande saval som nationella, utforas med beaktande av de allmanna
rattsprinciperna om likabehandling, icke-diskriminering, ppenhet, propor-
tionalitet och 6msesidigt erkdnnande. Valjer en upphandlande myndighet att stélla
kollektivavtalsvillkor stéller principerna vissa krav pa utformningen av villkoren.
Nagra prejudicerande fall avseende fragan om kollektivavtalsvillkor vid offentlig
upphandling finns inte dn i svensk ratt, men vissa uttalanden avseende tillamp-
ningen av de allmanna rattsprinciperna gar anda att finna.

Betrédffande kravet pa 6ppenhet kan viss ledning finnas hos EU-domstolens
bedomning i domen Laval. Det far inte vara orimligt svart, eller omdgjligt, for en
leverantor att fa kdannedom om vilka skyldigheter som aligger foretaget.® Det
framgick i domen att fackférbundens krav pa anslutning till svenska kollektivavtal
innebar att Ionevillkor skulle ha férhandlats fram mellan parterna. Det var darfor
inte majligt for utlandska leverantorer att kunna fa tillgang till sddan information
innan de lamnade anbud i upphandlingen.

Vid en laglighetsprovning enligt kommunallagen (1991:900) gjorde Forvaltnings-
ratten i Malmo vissa stédllningstaganden rorande dppenhetsprincipen. Kommun-
fullmaktige i Helsingborg hade beslutat att 16ne- och anstallningsvillkor skulle
"ligga i niva med gallande kollektivavtal i branschen” vid offentlig upphandling.
Forvaltningsrattens bedomning var att ”[d]etta krav preciserar emellertid inte pa
nagot satt vilka kollektivavtalsvillkor som kan komma ifraga eller hur entrepre-
norens och underleverantorernas 16ne- och anstallningsvillkor ska ‘ligga i niva’
med dessa. Enligt forvaltningsrédttens mening ar kravet sa pass generellt formulerat
att det far anses innefatta samtliga villkor enligt ett kollektivavtal.” [kursivering
tillagd]. De specifika villkoren kunde darmed inte bedémas mot de allmédnna
rattsprinciperna, varfor domstolen upphéavde beslutet.

Konkurrensverket har gjort vissa uttalanden, bl.a. i ett beslut riktat mot Botkyrka
kommun.® Vid en upphandling av markskotselentreprenader i kommunen
stadgade de sarskilda villkoren i forfragningsunderlaget att anbudsgivare som inte
redan var anslutna till kollektivavtal danda skulle tillampa motsvarande villkor for
sina anstédllda. Konkurrensverket uttalade i sin bedomning att ”"[d]ven om réttslaget
inte ar helt klart drar Konkurrensverket den slutsatsen att det i samband med

8 Se dom Laval, C-341/05, EU:C:2007:809, punkt 110.
8¢ Se Forvaltningsrattens i Malmo dom av den 24 maj 2013 (mal nr 6160-12).
8 Se Konkurrensverkets beslut den 15 april 2010, dnr 259/2009, angéaende f6ljande resonemang.
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offentlig upphandling dr majligt att krava att en tjansteleverantér minst betalar
minimilon, under forutsattning att denna minimilon ar tydligt definierad i ett
rikstackande kollektivavtal. Villkor som innebar att "kollektivavtal eller mot-
svarande villkor” ska uppfyllas dr daremot inte forenligt med gallande ratt.”.

Konkurrensverket berdrde dock inte fragan huruvida den aktuella upphandlingen
hade ett bestamt gransoverskridande intresse. Saknar upphandlingen ett bestamt
gransoverskridande intresse behover inte utstationeringsdirektivet och den strikta
praxis som statuerats i domarna Laval och Riiffert beaktas. Kollektivavtalsvillkor
behover i sddana fall inte begrénsas till minimivillkor i centrala kollektivavtal.
Eftersom avgorandet i domen Riiffert enbart behandlar tillampningen av utstation-
eringsdirektivet och inte 6verhuvudtaget berdr forhallandet till upphandlings-
direktiven menar Arrowsmith och Kunzlik att avgorandet inte paverkar mojlig-
heterna att stdlla sociala krav vid 6vriga offentliga upphandlingar.®

Konkurrensverkets restriktiva bedomning kan darmed ifragasattas, vilket dven
gjorts. I TCO och LO:s yttrande till Upphandlingsutredningen 2010 hanvisades till
Kerstin Ahlberg och Niklas Bruun som menar att Konkurrensverkets beslut, for-
utom bristande motiveringar, inneholl rena felaktigheter vid klarlaggandet av den
rattsliga bakgrunden. Vad som mer precist fillde kommunens villkor framkommer
enligt forfattarna inte med onskvard tydlighet. Enligt forfattarna var en majlig
tolkning att villkoren inte uppfyllde kraven pa tydlighet och 6ppenhet. De saknade
dock en redogorelse for vilka krav som uppstalls for att ett villkor ska anses vara
tillrackligt tydligt utformat.s”

Konkurrensverket har efter beslutet mot Botkyrka kommun publicerat en informa-
tionsskrift dar det gors skillnad om en upphandling ar gransoverskridande eller
inte.® Avseende 0ppenhet anges att ett kollektivavtalsenligt villkor ska vara
forutsagbart, tydligt och preciserat.

Oppenhet &r en forutsittning for att kunna kontrollera att principerna om lika-
behandling och icke-diskriminering iakttas, varfor det finns anledning att stélla
hoga krav pa att uppstéllda villkor dr transparenta och tydliga. Med beaktande av
forvaltningsrattens avgorande i Malmo, kollektivavtalens varierande karaktédr och
att de inte utfardas av nagon offentlig myndighet, ar det sannolikt inte tillrackligt
att endast hanvisa till specifika bestimmelser i kollektivavtal. I enlighet med vad
som galler for sarskilda kontraktsvillkor generellt bor darfor de specifika villkoren i
kollektivavtal som aberopas vid en offentlig upphandling anges i forfragnings-
underlaget. De ska harutover vara utformade pa ett icke-diskriminerande satt.

86 Se Arrowsmith, Sue & Kunzlik, Peter, Social and environmental policies in EC procurement law: new directives
and new directions, Cambridge University Press, Cambridge 2009, s. 6 £.

87 Angaende hela stycket, se upphandlingsutredningen 2010 — TCO och LO:s referensgrupps ledamoters yttrande
angaende upphandlingsutredningens arbete med mdjligheten att stélla sociala krav vid offentlig upphandling, s. 4

ff.

88 Konkurrensverkets informationsskrift Miljchdnsyn och sociala hansyn i offentlig upphandling, utgiven juni 2011,
kompletterad 2012-04-02, s. 45.
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Om villkoren ar tydliga och objektiva och inte férutsatter till exempel anslutning till
kollektivavtal, har alla leverantdrer, oavsett nationalitet, mojlighet att Gverblicka
och anpassa sig till dem. Det ar en forutsittning for Overensstaimmelse med prin-
ciperna om icke-diskriminering och likabehandling. Sambandet mellan objektivt
utformade villkor och ndimnda principer belystes bland annat av domstolens
bedomning i domen Concordia Bus, som dven det avsag icke-ekonomiska villkor.
Vid upphandling av kollektivtrafik premierade Helsingfors stad laga nivaer pa
buller och koldioxidutslapp. Nivderna var objektivt utformade, men de angivna
nivaerna var sa pass laga att endast stadens eget bussbolag levde upp till dem. Att
bara ett fatal intressenter kunde leva upp till en kravspecifikation betydde dock inte
nodvandigtvis att den stred mot principerna om likabehandling och icke-
diskriminering. De forutsdttningar som maste uppfyllas av ett sarskilt kontrakts-
villkor &r att det ska vara:

- kopplat till fullgérandet av kontraktet,
- tydligt angivet i forfragningsunderlaget eller i annonsen,
- i Overensstimmelse med de allméanna rattsprinciperna och

- kontrollerbart.®®

6.2 Tillampning/applicering av utstationeringsdirektivets

bestammelser

Sett mot redogorelsen ovan star det klart att utstationeringsdirektivet uppstaller
vissa begransningar for hur villkoren kan utformas vid offentliga upphandlingar av
tjanster och byggentreprenader som kan komma att utféras med utstationerad
arbetskraft. Har foljer en redogorelse for hur dessa begransningar kan appliceras.

Det direkta forhdllandet mellan upphandlingsdirektiven och utstationerings-
direktivet har inte behandlats av EU-domstolen, men mdjligheterna att uppstalla
arbetsrattsliga krav enligt upphandlingsdirektivet har behandlats i andra samman-
hang. I korta ordalag avsdg domen Laval arbetstagarorganisationers mojligheter att
med stridsatgarder stilla arbetsrattsliga krav utover utstationeringsdirektivets
harda kdrna medan domen Riiffert behandlade mgjligheterna att i upphandlingslag
hénvisa till kollektivavtalsvillkor formanligare dan den harda kdrnan. Avgorandena
slar fast att krav som faller utanfor utstationeringsdirektivets harda karna, samt
villkor utdver miniminivaerna som anges i direktivet, inskranker den fria rorlig-
heten for tjanster. Domstolens tolkning av artikel 3.7 i utstationeringsdirektivet (om
formanligare villkor) ar tydlig — artikeln ger endast mdojlighet till starkare arbets-
tagarskydd om det foljer av ursprungslandets lagstiftning eller om det sker pa
frivillig basis.” I domen Laval behandlades darutdver majligheten att genom

8 Se dom Concordia Bus, C-513/99, EU:C:2002:495, punkterna 83 och 85.
% Se dom Laval, C-341/05, EU:C:2007:809, punkterna 80-81.
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fackliga stridsatgarder, som i sig ar grundlagsskyddade, uppstalla hogre krav med
hénsyn till skyddet av arbetstagare. Skydd av arbetstagare utgor enligt fast praxis
ett tvingande hansyn till allméanintresset, vilket skulle kunna motivera en inskrank-
ning av den fria rorligheten.”! Fackforbundens krav pa anslutning till kollektivavtal
var dock sa langtgaende att inte heller detta accepterades. I domen Riiffert upp-
stalldes krav genom hanvisning i lag. Tolkningen forsvaras dock da Tyskland
tillampade ett system for allméangiltigforklaring av kollektivavtal, medan delstats-
lagen hanvisade till lokala kollektivavtal som inte var allméangiltiga. Reglerna
omfattade inte heller alla arbetstagare, varfor kraven enligt EU-domstolen
omdjligen kunde utgora ett tvingande skydd av arbetstagare.*

Mot bakgrund av domstolens tolkning av artikel 3.7 i utstationeringsdirektivet och
att starkare skydd av arbetstagare inte ens kan kravas genom grundlagsskyddade
fackliga stridsatgarder, kan det i dag anses sta tamligen klart att en upphandlande
myndighets mojlighet att uppstalla kollektivavtalsenliga villkor vid en gransover-
skridande upphandling av tjanster och byggentreprenader som kan komma att
utforas med utstationerad arbetskraft dr begransade till de miniminivder som anges
i utstationeringslagen.

Som ndmndes tidigare finns det andé klara fordelar med att faktiskt uppstalla
kollektivavtalsvillkor da det sakerstéller att en upphandlande myndighet har ratt
att kontrollera att arbetstagare och underleverantorer foljer arbetsréttsliga bestam-
melser. Den upphandlande myndigheten kan ocksa vidta atgarder mot en leveran-
tor om sa inte ar fallet. En annan fordel &r att ett centralt kollektivavtal som ar
forenligt med direktivet kan uppstalla minimivillkor som ger battre skydd for
arbetstagare dn de lagrum som anges i utstationeringslagen. En upphandlande
myndighet kan da, med hanvisning till 5 a § utstationeringslagen, uppstalla
kollektivavtalets villkor som sarskilda kontraktsvillkor och ge dessa foretrade
framfor den aktuella lagens miniminiva. En lamplighetsaspekt ar dven att det ar
samma niva som fackféreningar med stridsatgarder kan genomdriva enligt
utstationeringslagen. Hot om stridsatgarder kan vara ett effektivt sétt att forsakra
sig om villkorens efterlevnad, varfor samarbete mellan fackférening och upphand-
lande myndighet kan vara fordelaktigt.*

Det kan dock finnas en risk for att mojligheten for fackforeningarna att kontrollera
fristdende foretag i den s.k. Vita jobb-modellen inte ar forenlig med vare sig svensk
eller unionsréttslig lagstiftning. Att ha en part med egenintresse som kontrollerar
fristdende foretags interna angeldgenheter som krav i ett offentligt upphandlings-
forfarande skulle kunna anses vara ett alltfor ingripande krav och darmed strida
mot proportionalitetsprincipen, sarskilt som om det skulle finnas mindre ingrip-
ande sitt att kontrollera foretagens efterlevnad.

%1 Se a a, punkterna 102-108.
92 Se dom Riiffert, C-346/06, EU:C:2008:189, punkterna 39-40.

% Se Junesjo, Kurt, Vita Jobb - Verktyg mot svartarbete och social dumping vid offentlig upphandling, 2009, uppl.
2, s. 25, for ett exempel pa sadant samarbete.
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