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Forord

Min tid som juriststudent dr snart forbi. Jag dr oerhdrt glad dver mitt val att studera
juridik och ser med forvéntan fram emot vad en framtid som jurist har att erbjuda. Jag
vill rikta ett sdrskilt tack till min handledare Filip Bladini som kommit med relevanta
synpunkter under arbetets gang och till Fredrik Rogd for givande samtal och

inspiration till &mnesval.

Goteborg, 17 maj 2014
Mariette Wallin
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1. Inledning

1.1 Bakgrund

Det fors idag en aktiv debatt kring hur langtgaende mdjligheter upphandlande
myndigheter har att ta sociala hdnsyn i offentliga upphandlingar, med syfte att uppna
samhilleliga sociala ambitioner. Det faktum att den svenska offentliga upphandlingen
star for mellan 15-20 % av Sveriges BNP motiverar en sadan debatt och forklarar 1
viss mén den védxande politiska viljan att beakta sociala hansyn inom ramen for
offentlig upphandling.’ Nagot som diskuterats sarskilt 4r majligheten att stilla krav pa
kollektivavtal eller kollektivavtalslikande villkor.

Det finns en allmén forestéllning om att krav pé kollektivavtal i princip inte kan
stdllas 1 offentliga upphandlingar och att uttryckliga markningar och/eller
beteckningar &r otilldtna sédvida de inte kompletteras av en mdjlighet till uppfyllelse
genom “motsvarande”, t.ex. ett krav pa kollektivavtal eller motsvarande. Fragan ér da
vad som faktiskt kan anses motsvara ett kollektivavtal. Néra till hands ligger
kollektivavtalsliknande villkor som, precis som begreppet antyder, bestdr av villkor
som av tradition dterfinns i kollektivavtal. Man kan vidare fraga sig vad den
upphandlande myndigheten faktiskt soker astadkomma med sitt krav. Den allménna
uppfattningen torde vara att myndigheten vill sdkra goda arbets- och
anstillningsvillkor” i offentliga kontrakt och darfor 6nskar stilla krav pa
kollektivavtal eller motsvarande (kollektivavtalsliknande villkor). Det bor ses mot
bakgrund av den starka tilltro vi i allménhet har, i Sverige, till den svenska
arbetsmarknadsmodellen och inte minst till kollektivavtalet som reglerings- och
kontrollinstrument. Genom ett sddant krav vill man skapa en sund konkurrens pé den
nationella och europeiska marknaden dir arbetstagare har ritt till godtagbara
arbetsvillkor, dir foretag som tar socialt ansvar premieras och dir laglonekonkurrens
motverkas. Ett krav pa kollektivavtal maste dock anses ha ett vidare syfte én s. Ett
krav pa kollektivavtal reglerar inte bara arbetsrittsliga villkor utan erbjuder ocksa ett
etablerat kontroll- och efterlevnadssystem for desamma. Enligt

upphandlingslagstiftningen ar upphandlande myndigheter skyldiga att kontrollera och

1Se SOU 2013:12, Goda affirer - en strategi for hdllbar offentlig upphandling, s. 376.

2 Vad som avses med "goda arbets- och anstillningsvillkor” 4r inte sjilvklart. Begreppet far
istdllet anses omfatta en mangd olika typer av arbetsrattsliga villkor. Inom ramen fér uppsatsen
syftar begreppet bl.a. pa villkor avseende 16n, semester, arbetstid etc.



folja upp stdllda krav och villkor for att sékerstélla att de EU-réttsliga principerna
efterlevs. Mot bakgrund av det sagda &r det rimligt att anta att ocksa den kontroll- och
efterlevnadsfunktion som foljer ett kollektivavtal &r en del av den upphandlande
myndighetens syfte med ett sidant krav. Samma syfte uppnés dock inte genom ett

krav pa kollektivavtalsliknande villkor.

Det sagda uppmiarksammas i begransad omfattning i réttskéllorna och i debatten dér
man inte sillan behandlar begreppen (kollektivavtal och kollektivavtalsliknande
villkor) i samma andetag, utan storre atskillnad. Det kan fa konsekvenser eftersom det
bakomliggande syftet och de réttsliga mojligheterna att stilla respektive krav skiljer

sig at.

Till problematiken ska ldggas det faktum att det finns olika typer av upphandlingar
och att dessa omfattas av olika regler inom ramen for det upphandlingsrittsliga
regelverket. Huruvida upphandlingen dr intressant ur ett inremarknadsperspektiv dr
avgorande for uppdelningen. I allménhet torde betydelsen av uppdelningen
underskattas och ett krav som underkints i en upphandling riskerar att forkastas pé ett

mer generellt plan av upphandlande myndigheter.

Potentiellt motstdende intressen aktualiseras mot bakgrund av det sagda. Intressent av
att sikerstilla den inre marknaden och fri konkurrens inom EU stélls mot intresset av
att anvdnda den offentliga upphandlingen som ett styrmedel for att uppna sociala

samhilleliga ambitioner och att sdkra goda arbets- och anstillningsvillkor i offentliga

kontrakt och dérigenom skapa en sund konkurrens (inte bara en fri konkurrens).

1.2 Syfte och fragestallning

Mot bakgrund av redogdrelsen ovan dr uppsatsens overgripande syfte att undersoka
begreppen kollektivavtal respektive kollektivavtalsliknande villkor inom ramen for

sociala hdnsyn i offentlig upphandling, med utgangspunkt i dess syften.

Syftet &r vidare att, mot bakgrund av begreppsdistinktionen, utreda och analysera
huruvida sddana krav i forekommande fall 4r mdjliga att stdlla enligt dagens
upphandlingsregelverk och prognostisera framtiden fér desamma, sirskilt med

utgéngspunkt i EU-rétten. Uppsatsen @mnar ocksa belysa vilka konsekvenser géllande



réitt far samt till att askddliggora de regleringsskillnader som finns mellan olika typer

av upphandlingar och betydelsen av desamma.

Foljande fragestéllningar ligger till grund for uppsatsens utredning:

* P4 vilket sitt skiljer sig krav pa kollektivavtal respektive krav péd
kollektivavtalsliknande villkor fran varandra i en upphandlingsrittslig kontext,

med utgdngspunkt i respektive kravs syfte?

* Ar det méjligt att stiilla ovan nimnda krav som sérskilt kontraktsvillkor i
offentlig upphandling, med sirskild utgdngspunkt tagen i EU-rétten? Vilka
forutsattningar maste 1 sddana fall vara uppfyllda och vilka konsekvenser far

géllande ratt pad omradet?

Min ambition &r att uppsatsen ska vara av ett akademiskt likvdl som ett praktiskt

vérde, for de aktdrer som berdrs av fragestéllningarna.

1.3 Metod

I uppsatsen har den s.k. rattsdogmatiska metoden anvénts vilken syftar till att
faststilla, tolka och systematisera gillande ritt. > For att faststilla gillande ritt krivs
en sammanvégande analys och tolkning av flera olika réttskallor enligt principerna for
rittskilleliran.’ Med utgéngspunkt i den rittsdogmatiska metoden och med den
svenska réttskélleldrans hierarki i dtanke har séledes lagstiftning, forarbeten,
domstolspraxis och doktrin studerats for att presentera gillande ritt pa ett sd

fullstidndigt sitt som mgjligt. Metoden har valts med utgdngspunkt i uppsatsens syfte.

Den svenska upphandlingsritten &r formad av EU-direktiv som implementerats i
svensk rittsordning, varfor EU-rétten &r av central betydelse pd omradet. EU-rdttens
rittskélleldra skiljer sig fran den svenska och kénnetecknas bl.a. av att oskrivna
rittskéllor, sdsom de allmédnna EU-réttsliga principerna och EU-domstolens praxis,

har en mer framtradande roll samt av ett sirskilt forhallandet mellan regler som

3 Peczenik, Aleksander, Juridikens teori och metod, 1995, s. 33.
4 Hollander, Anna, Alexius Borgstrom, Katarina, Juridik och rdttsvetenskap i socialt arbete, 2009, s.
20.



skapats av domstolen respektive av lagstiftaren. I det avseendet torde rittsordningen
inom EU likna den som tillimpas inom ramen for ett Common law system, dér
lagstiftning inte alltid finns eller ges foretride.” EU-domstolen ér ensam legal
uttolkare av EU-rétten varfor det dr av betydelse att tolka dess amnesspecifika praxis
for att faststdlla gillande rétt. For att forstd syftet med upphandlingsreglerna kravs
ocksa en forstdelse for den kontext ur vilken reglerna skapats och for EU-rétten i
allménhet. Végledande rittskéllor inom EU, sdsom handledningar och
tolkningsmeddelanden fran Europeiska kommissionen (kommissionen), bidrar till

denna forstaelse.

For att tolka réttskéllor finns flera accepterade metoder. Forutom en bokstavstrogen
tolkning har jag valt att sirskilt anvéinda mig av den teleologiska tolkningsmetoden i
uppsatsen. Metoden syftar till att synliggdra réittens dandamal och hénsyn tas darfor till
uttalanden, skil och forarbeten.® Jag menar att metoden passar vil for studier av EU-
rittens réttskdllor mot bakgrund av det faktum att EU-domstolen inte séllan anvdnder
metoden i sitt arbete.” Tolkningsmetoden stimmer ocks vil 6verens med den
riattsdogmatiska arbetsmetodens sétt att se pa rétten, som ett enhetligt system av
huvudregler och undantag.® EU-riittens genomslag i svensk ritt har vidare inneburit
att ett antal grundldggande EU-réttsliga tolkningsprinciper, sdsom principen om
direktivkonform tolkning och direkt effekt, méste beaktas vid studier av den
nationella rétten. Syftet dr att garantera EU-réttens genomslag i medlemsstaternas

nationella réttsordningar.

Utover att undersoka kollektivavtalsbegreppen och utreda samt analysera gillande rétt
och dess konsekvenser innehéller uppsatsen en framatblickande prognos av det
nyligen antagna direktivets effekter for uppsatsens utredningsforemal. Ndgon
fordndring av metod &r inte avsedd i denna del men av forklarliga skél finns betydligt
mindre material att tillgd och rattskdllematerial pé nationell niva &r i princip
obefintligt. Avsnittet utgdr darfor ett forsok till prognos infor framtiden och inte ett

faststillande utav gillande ritt.

5 Hettne, Jorgen, Otken Eriksson, Ida, red., EU-rdttslig metod - teori och genomslag i svensk
réttstillimpning, 2012, s. 40-41.

6 Peczenik, Aleksander, Juridikens teori och metod, 1995, s. 51 och 56.

7 Hettne, Jorgen, Rdttsprinciper som styrmedel - allmdnna rdttsprinciper i EU:s domstol, 2008, s.
20,42 och 56.

8 Peczenik, Aleksander, Juridikens allménna laror, SvJ/T, 2005, s. 249.



1.3.1 Material

Det upphandlingsrittsliga omradets néra forhéllande till EU-rétten har i hog grad
priglat mitt val av material. Direktiv och praxis fran EU-domstolen har utgjort
centrala réttskéllor och primérrattens principer och regler om fri rorlighet samt diverse
material frdn kommissionen har ingdende studerats for 6kad forstaelse for EU-réttens
dndamal. Likvil utgdr offentlig upphandling ett rattsomrade med egen nationell
reglering varfor dven svenska lagar, forarbeten och doktrin beaktats, framforallt med
syfte att forstd hur de EU-rdttsliga reglerna implementerats och anvinds i Sverige.

Nationell praxis dr begriansad och har darfor enbart behandlats i mindre utstrackning.

Regleringen kring sociala hidnsyn pa EU- och nationell niva liknar i stort varandra.
Det som, inom ramen for uppsatsen, istéllet har en tydlig nationell karaktdr dr kravet
pa kollektivavtal respektive kollektivavtalsliknande villkor, mot bakgrund av den
svenska arbetsrittsliga modellen. Pa arbetsrattens omrade har dérfor nationella
rittskéllor studerats ingdende och doktrin har utgjort en sdrskilt betydelsefull kélla pd
omrddet. I de delar som behandlar utstationering av arbetstagare har dock EU-rétten
aterigen haft stor betydelse, framforallt i form av utstationeringsdirektivet som
ingdende studerats. Tilldggas ska att en kortare telefonintervju genomforts med en
jurist p4 Landsorganisationen i Sverige (LO). Intervjun syftade till att ge en béttre
forstaelse for vad man fran fackligt hdll anser skiljer kollektivavtalet och dess innehall

fran den harda kdrnan i utstationeringsdirektivet.

Prognosen om framtiden tar sin utgdngspunkt i det nyligen antagna direktivet pa
upphandlingsrittens omrade. Utdver direktivstexten har artiklar och diverse
meddelanden frén olika EU-institutioner beaktats for att astadkomma en sé god

prognos som mdjligt.

1.4 Avgransning
Redogorelsen av det upphandlingsrittsliga omradet har inte ambitionen av att vara
introducerande eller heltickande.’ Istillet forutsitts ldsaren vara fortrogen med de

upphandlingsrittsliga reglerna och med upphandlingsprocessen. Ambitionen &r att

9 For en fullstindig genomgang av upphandlingsomradets grunder se Pedersen, Kristian,
Upphandlingens grunder - en introduktion till offentlig upphandling och upphandling i
forsérjningssektorerna, 2013.



mer omfattande behandla de delar som &r av sérskild betydelse for det specifika
uppsatsamnet: bl.a. regleringen pa EU-nivé, de allmdnna EU-réttsliga principerna och
den rittsliga ramen kring sociala hiansyn. Den arbetsrittsliga regleringen har
behandlats i den mén det varit relevant for uppsatsen och for lasarens forstaelse men
avser inte pa nagot sitt att vara fullstandig. Fokus har lagts pd kollektivavtalet, dess
innehall, funktion och stillning och pa reglerna kring utstationering. I 6vrigt har
arbetsrittens omrade ldamnats dirhin: dels for att uppsatsen har ett

upphandlingsrittsligt fokus, dels av utrymmesskal.

Upphandlingsforfarandet delas i allménhet in 1 olika faser som &r nédra knutna till
forfragningsunderlagets olika delar. De olika faserna dr foremal for skild reglering
och mojliggor olika typer av krav och villkor. Uppsatsen behandlar villkor som stills i
de sarskilda kontraktsvillkoren specifikt. Avsikten dr sdledes inte att utreda samtliga
tillvigagéngssétt for beaktande av sociala hdnsyn i offentlig upphandling, alltsd i de
ovriga faserna eller forfragningsunderlagsdelarna. Det faktum att kommissionen har
ndmnt de sérskilda kontraktsvillkoren som det mest lampliga sittet att beakta sociala
hénsyn av arbetsrittslig karaktar motiverar, tillsammans med utrymmesskél, mitt

10
val.

Eftersom krav pé kollektivavtal respektive kollektivavtalsliknande villkor &r kopplade
till kontraktets fullgérande och séledes framforallt ar aktuella vid kdp av tjanster och
bygg- och anliggningsarbeten har avgrinsning skett frin varuupphandling.''
Uppsatsen fokuserar vidare pa den klassiska sektorn av tjanster och
byggentreprenader som regleras i direktiv 2004/18/EG'* (upphandlingsdirektivet) och
i lagen om offentlig upphandling (LOU)." Direktiv 2004/17/EG'* och lagen om

10 Se Europeiska kommissionen, Socialt ansvarsfull upphandling - En handledning till sociala
hdnsyn i offentlig upphandling (i fortsattningen bendmnd Kommissionens handledning), 2011, s.
44, ”Kontraktsbestimmelserna ar i allmdnhet det lampligaste stadiet i forfarandet for att ta med
sociala hdnsyn som har samband med anstallnings- och arbetsvillkor for den personal som ska
fullgéra kontraktet”.

11 Se prop. 2006/07:128, Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom
omrddena vatten, energi, transporter och posttjdnster, s. 200 for diskussion om koppling till
kontraktets fullgérande.

12 Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster. [ fortsattningen
bendmns direktiv 2004/18/EG "upphandlingsdirektivet” eller "direktivet”.

13 Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.

14 Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och posttjinster.



offentlig upphandling inom forsorjningssektorerna (LUF)' har saledes limnats
dérhédn. Valet motiveras av pedagogiska skil och av det faktum att den klassiska

sektorns regler ar mer tillampade.

1.5 Disposition

Uppsatsen tar sin utgangpunkt i det rittsliga regelverk som kringgérdar den offentliga
upphandlingen. I kapitel 2 riktas darfér uppmérksamheten mot den reglering som har
betydelse for uppsatsens fragestéllningar och behandlar sérskilt priméarratten,
regleringen av sociala hdnsyn pd EU- och nationell nivé, ILO-konventionen nr. 94:s
paverkan samt betydelsen av ett grinsoverskridande intresse. I uppsatsens tredje
kapitel redogdrs for begreppen kollektivavtal respektive kollektivavtalsliknande
villkor utifrdn en upphandlingsrittslig kontext, med utgangspunkt i dess syften.
Kapitel 2 och 3 fungerar i viss man som en introduktion till uppsatsens foljande, mer
analyserande, delar. I kapitel 4 och 5 utreds och analyseras respektive kravs varande
inom ramen for offentlig upphandling och dess forenlighet med EU-rdtten, mot
bakgrund av begreppsdistinktionen i kapitel 3. I kapitel 6 foljer en framétblickande
prognos av det nyligen antagna direktivet pd upphandlingsrittens omrade som ersétter

direktiv 2004/18/EG. Uppsatsen avslutas med en sammanfattande slutsats i kapitel 7.

1.6 Terminologi

Jag vill fortydliga att jag i framstéllningen anvént termerna krav och villkor for att
beskriva de forpliktelser som kan &ldggas anbudsgivare inom ramen for de sdrskilda
kontraktsvillkoren i en offentlig upphandling. Min avsikt dr att behandla termerna
som synonymer i uppsatsen. Jag dr vil medveten om vikten av att skilja
upphandlingsforfarandets olika faser at, déri tillhdrande begrepp och for tydlighetens
skull ocksa forfradgningsunderlagets olika delar. Variationen av termer torde dock inte
vélla ldsaren nagra problem da jag tydligt avgrdnsat mig frén forfrdgningsunderlagets

ovriga delar (leverantdrskvalificering och anbudsutvirdering).

Vidare anvénds termerna leverantor, foretag, arbetsgivare och anbudsgivare som
synonymer inom ramen for uppsatsen. Motivet &r att skapa variation i texten.
Tilldggas ska att huruvida anbudsgivare ar den korrekta bendmningen i det enskilda

fallet ar beroende av vilket upphandlingsforfarande som anvénds. Vid ett ppet

15 Lagen (2007:1092) om offentlig upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster.



forfarande bendmns leverantdren anbudsgivare, vid tidpunkten for anbudsinldmnande.
Vid ett selektivt forfarande bendmns leverantdren istillet anbudssékande vid samma
tidpunkt. Inom ramen for uppsatsen torde begreppen inte vélla ndgra problem men for

tydlighetens skull véljer jag att endast anvéinda begreppet anbudsgivare.

2. Den rattsliga ramen

2.1 Fran inkoép till strategi

Begreppet sociala hiansyn kan enligt kommissionens definition omfatta olika typer av
arbetsmarknadspolitiska och socialpolitiska atgdrder som genomfors inom ramen for
ett offentligt upphandlingskontrakt. Inom definitionen faller siledes villkor som syftar
till att sikerstilla goda arbets- och anstillningsvillkor for arbetstagare.'® Socialt
hénsynstagande later sig inte enkelt motiveras utifrdn vetenskapliga undersdkningar
och prognoser.'” Istillet 4r det vanligt att det har en nira koppling till politisk

overtygelse och agenda.

Huruvida den offentliga upphandlingen bor anvdndas som ett instrument for att frimja
socialpolitiska mal har ldnge varit foremél for diskussion. Upphandlingsreglerna
syftar i grunden till att reglera upphandlande myndigheters inkopsverksamhet med
fokus pa konkurrens, affirsméssighet och ekonomiska Gverviganden.'® Under senare
ar far syftet anses ha vidgats till att ocksa omfatta samhélleliga mal, vilket ligger i
linje med artikel 3.3 FEU som stadgar en ambition om en héllbar utveckling och en
social marknadsekonomi. Kommissionens "Europa 2020-strategi” ér en tydlig
vigvisare.'” Strategin ar en tillvixtstrategi for en konkurrenskraftig social
marknadsekonomi som pekar ut den offentliga upphandlingen som ett viktigt verktyg
i arbetet med att na uppsatta mélsittningar.”* Detsamma kommer till uttryck i “The

Single Market Act” (Inremarknadsakten) vilken syftar till att stirka tillvixten och oka

16 Kommissionens handledning, s. 7-8 och Konkurrensverket, Miljéhdnsyn och sociala hdnsyn i
offentlig upphandling, , s. 8.

17 Ifr med miljomassiga hansyn.

18 KOM(2011) 15 slutlig, Grénbok - om en modernisering av EU:s politik fér offentlig upphandling
med sikte pd en effektivare europeisk upphandlingsmarknad, s. 6.

19 KOM(2010) 2020 slutlig, Europa 2020 - En strategi fér smart och hdllbar tillvéxt fér alla.

20 Det ska ses mot bakgrund av det faktum att den offentliga upphandlingen utgér ca 18 % av
EU:s totala BNP, se Regler och férfaranden (www), europa.eu, himtat 2014-04-09.
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fortroendet for den inre marknaden.”' Kommissionen har vidare uttryckt en vilja att
gora upphandlingsreglerna mer flexibla for att enklare kunna anvéndas till stod for

politiska ambitioner.”

Under &r 2011 utkom kommissionen med en handledning for socialt ansvarsfull
upphandling.”® Handledningen formar en strategi, benimnd Socially Responsible
Public Procurement (SRPP), for hur sociala hinsyn kan inkorporeras i den offentliga
upphandlingen. Syftet &r att i hogre grad fa upphandlande myndigheter att beakta
sociala hdnsyn och pé sé sitt skapa incitament for foretag att arbeta med samma typ
av fragor.”* Aven p4 nationell niva sker ett omfattande arbete som syftar till att skapa
en strategi for hallbar offentlig upphandling.®® Osikerhet uttrycks dock kring huruvida
den offentliga upphandlingen dr ett effektivt verktyg for att frimja samhilleliga
sociala mél och forskning pd omradet efterfragas. Samtidigt uttrycks en vilja att ka

och tydliggdra mojligheterna for att beakta sociala hénsyn.*

2.2 EU-niva

Offentlig upphandling utgor ett harmoniserat omrade inom ramen for EU vilket
ldmnar ett begriansat utrymme for nationell reglering i medlemsstaterna.
Upphandlingsomradet styrs framforallt av direktiv. Som huvudregel dr EU-direktiv
bindande for medlemsstaterna, med avseende pa det resultat som foreskrivs. P4 vilket

sitt resultatet uppnas 4r i princip upp till varje enskild medlemsstat.”” Avgorande ér

21 KOM(2011) 206 slutlig, Inremarknadsakten - Tolv dtgdrder fér att stimulera tillvixten och
stdrka fértroendet for den inre marknaden, s. 19. Se ocksd KOM(2012) 573 /3, Inremarknadsakt 11
- Tillsammans fér ny tillvéxt.

22 Se KOM(2011) 15 slutlig. Se &ven KOM(2008) 412 slutlig, En férnyad social agenda:
Madjligheter, tillgdng och solidaritet i framtidens Europa och KOM(2006) 249, Anstdndigt arbete
for alla - EU:s bidrag till agendan fér anstdndigt arbete i virlden, som visar pa att EU, under
senare ar, har flyttat fram sina sociala ambitioner och mélsattningar, &ven utom ramen for den
offentliga upphandlingen.

23 Se Kommissionens handledning.

24 Kommissionens handledning, s. 5.

25Se SOU 2013:12, s. 85-87. Enligt utredningens definition bestar en strategi av fyra
komponenter: ett tydligt definierat och langsiktigt méal fér verksamheten (vad vill den
upphandlande myndigheten uppné?), en klargjord inriktning och prioritering fér verksamheten
(t.ex.ivilken utstrackning vill den upphandlande myndigheten beakta sociala hdansyn), en
faststalld plan for hur det uppstéllda malet ska uppnas, givet den inriktning och de prioriteringar
verksamheten valt samt en sammanhingande logik som forklarar varfor strategin kommer att
fungera.

26 SOU 2013:12,s. 376 och 380.

27 Artikel 288 FEUF.
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dock huruvida direktivet utgér ett s.k. minimidirektiv,”® ett s.k.

fullharmoniseringsdirektiv’ eller ndgot déremellan.

Direktiv kan som huvudregel inte inneha direkt effekt.’” Bestimmelserna i direktiv
riktar sig till medlemsstaterna och forutsétter att nationell reglering foljer, vilken i sin
tur kan &beropas av enskilda. Det dr dock inte ovanligt att ett direktiv implementeras
pa ett felaktigt eller ofullstandigt sitt varfor domstolen har utvidgat begreppets
tillampningsomrade till att ocksd omfatta direktivsbestimmelser, i de fall en korrekt
implementering inte skett. Syftet &r att sikerstélla en enhetlig tillimpning av EU-
ritten.”’ Tilldggas ska att direktivsbestimmelser endast kan inneha s k. vertikal direkt

effekt.*?

2.2.1 Den inre marknadens reglering

Den inre marknaden utgor kdrnan i EU-samarbetet och regleras av primarritt.
Primérrétten bestar utav fordraget om den Europeiska unionen (FEU), EU-fordraget,
och fordraget om den Europeiska unionens funktionssitt (FEUF), EUF-fordraget,” de
allmédnna EU-réttsliga principerna och den Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rittigheterna (rittighetsstadgan).’* Bestimmelserna i primérritten 4r

direkt tillimpliga i medlemsstaterna vilket innebér att de i princip utgdr en del av den

28 Ett minimidirektiv uppstéller en lagsta niva som det kravs att medlemsstaternas lagstiftning
nar upp till. Ddremot star det dem fritt att gd utover miniminivéan och tillampa strangare regler
eller en hogre skyddsniva. Minimidirektiv forekommer som huvudregel pd omraden av
valfardskaraktar. Se Bernitz, Ulf, Kjellgren, Anders, Europardttens grunder, 2014, s. 272-273.

29 Ett fullharmoniseringsdirektiv ar detaljrikt och val preciserat samt innehéller bestimmelser
om att medlemsstaterna varken far 6verskrida eller underskrida den stadgade skyddsnivan.
Medlemsstaternas regleringsutrymme blir kraftigt begransat eller obefintligt niar sddana direktiv
ar for handen. Se Bernitz, Kjellgren, s. 272.

30 Med direkt effekt avses att en bestimmelse "kan ge upphov till individuella rattigheter och
skyldigheter, vilka kan goras géllande av enskilda infor nationella domstolar och myndigheter.”
For att en EU-rattslig bestimmelse ska ha direkt effekt kravs i princip att den ar ovillkorlig och
att regelns inneb6rd ar klar och precis. Se mal C-26/62 Van Gend en Loos.

31 Bernitz, Kjellgren, s. 115.

32 Vertikal direkt effekt innebar att bestimmelsen kan dberopas av enskilda gentemot staten, inte
av enskilda gentemot varandra (s.k. horisontell direkt effekt), se Hettne, s. 201-202.

33 EU-fordraget och EUF-fordraget tradde i kraft den 1 december 2009 genom Lissabonférdraget
om dndring av fordraget om Europeiska unionen och férdraget om upprattandet av Europeiska
gemenskapen.

342010/C 83/02, Rattighetsstadgan blev juridiskt bindande den 1 december 2009 genom
Lissabonfordragets ikrafttradande. I artikel 28 i rattighetsstadgan uttrycks forhandlingsratten
och ritten till kollektiva atgarder som syftar till att sikra goda arbets- och anstallningsvillkor for
arbetstagare inom EU och till att undvika laglénekonkurrens. I artikel 6 FEU stadgas att
rattighetsstadgan har ska ha samma status som férdragen.
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nationella rittsordningen oberoende av sirskild implementering.® Tilliggas ska att
medlemsstaterna har skapat EU genom primérritten varfor den i princip inte kan

ifragasittas av EU:s institutioner, eftersom de hirleder sin existens ur densamma.®

EU-fordraget fastslar EU:s vardegrund och mal. I artikel 3.1 FEU stadgas bl.a. att
unionen ska fridmja freden och folkens vilférd. I artikel 3.3 FEU stadgas att en inre
marknad ska uppréttas genom vilken unionen ska verka for en héllbar utveckling som
bl.a. bygger pé en social marknadsekonomi med hog konkurrenskraft och dér sociala
framsteg efterstrdvas. EUF-fordraget reglerar den inre marknaden och dess funktion. I
artikel 26 FEUF stadgas att den inre marknaden ska sédkerstillas genom bestimmelser
om de grundliggande friheterna.’’ Syftet ér att 6ka handeln och rorligheten mellan
medlemsstaterna for att uppna okad tillvaxt, nya arbetstillfillen samt béttre och
billigare varor inom unionen.”® Bestimmelserna om de grundliggande friheterna ar ett
uttryck for den generella principen om icke-diskriminering p.g.a. nationalitet som

fordragsfasts i artikel 18 FEUF.

De grundldggande friheterna kommer till uttryck i regleringen om fri rorlighet for
varor (artikel 34 FEUF), tjanster (artikel 56 FEUF), personer (artikel 45 FEUF),
foretag (artikel 49 FEUF) och kapital (artikel 63 FEUF). Av sdrskilt intresse for den
offentliga upphandlingen é&r fri rorlighet for varor, tjdnster och foretag. De dr ocksa
dessa, tillsammans med de EU-rittsliga principerna, som ligger till grund for

upphandlingsdirektivet och saledes regleringen av den offentliga upphandlingen.”

2.2.2 De allmdnna EU-rattsliga principerna
De allminna EU-réttsliga principerna har ett ndra samband med de grundliggande
friheterna 1 EUF-fordraget. Till foljd av dess stdllning som primérritt ska vrig EU-

reglering tolkas mot bakgrund av bl.a. dessa, vilket avser att sékerstilla en enhetlig

35 Begreppet "direkt tillampliga” ska skiljas fran begreppet "direkt effekt”.

36 Hettne, s. 44.

37 Man kan tala om de fyra grundlaggande friheterna (fri rorlighet fér varor, personer, tjanster
och kapital) och etableringsratten (ratten till fri etablering for foretag), jag valjer dock att
anvanda uttrycket "de grundlaggande friheterna” for att bendmna samtliga fem
friheter/rattigheter.

38 50U 2009:71, EU, Sverige och den inre marknaden - En éversyn av horisontella bestdmmelser
inom varu- och tjinsteomrddet, s. 88.

39 Skal 2, direktiv 2004 /18/EG.
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tolkning och en vél fungerande inre marknad. Ytterst dr det EU-domstolens uppgift att

fastsla den rittsliga inneborden av principerna, for varje enskilt rittsomrade.*

For den offentliga upphandlingens vidkommande ér det likabehandlingsprincipen,
principen om icke-diskriminering p.g.a. nationalitet, principen om Oppenhet,
proportionalitetsprincipen och principen om 6msesidigt erkdnnande som &r
relevanta.*’ I svensk upphandlingslagstiftning kommer principerna till uttryck i 1 kap.

9 § LOU. Principerna ska iakttas genom hela upphandlingsprocessen.

2.2.2.1 Likabehandlingsprincipen

Principen innebir att lika situationer inte far behandlas olika och att olika situationer
inte far behandlas lika, savida det inte finns sakliga skil for en sirbehandling.** For
upphandlingsomradets vidkommande handlar det om att alla leverantorer ska ges lika
forutséttningar och att det dr otillatet att gynna eller missgynna en sdrskild leverantdr.
Av EU-domstolens praxis foljer att ett anbud som inte uppfyller de krav och villkor
som uppstillts i forfragningsunderlaget maste forkastas for att forfarandet ska
mojliggdra en objektiv jamforelse och ske i enlighet med likabehandlingsprincipen.®
Ett sdrskilt kontraktsvillkor innehéllande ett krav pa kollektivavtal eller
kollektivavtalsliknande villkor maste, i enlighet med fort resonemang, accepteras for

att lamnat anbudet inte ska riskera att forkastas.

2.2.2.2 Principen om icke-diskriminering

Principen innebir att upphandlande myndigheter forbjuds att diskriminera
leverantorer, direkt och/eller indirekt, p.g.a. nationalitet. Principen torde vara skild
fran, och ha ett smalare tillimpningsomrade, &n likabehandlingsprincipen inom ramen
for offentlig upphandling.** EU-domstolen har uttryckt att krav i en offentlig
upphandling som uppenbarligen kan uppfyllas enbart av leverantorer i den aktuella
medlemsstaten eller som endast svarligen skulle kunna uppfyllas av leverantorer fran

andra medlemsstater strider mot principen om icke-diskriminering p.g.a.

40 Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling - primdrrdttens reglering av offentliga kontrakt,
2012,s.42.

41 Skal 2, direktiv 2004 /18/EG.

42 Forenade malen C-21/03 och C-34/03, Fabricom, punkt 27.

43 Se Mal C- 243/89, Stora Balt, punkt 37 och 43.

44 Se McCrudden, Christopher, Buying Social Justice - Equality, Government Procurement & Legal
Change, 2007, s. 519.
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nationalitet.” I malet Stora Biilt fastslog EU-domstolen exempelvis att ett krav pa att
anvinda dansk arbetskraft och danska produkter stred mot principen. Krav eller
villkor som kan uppfattas som diskriminerande &r dock tilldtna om de ar sakligt
grundande i det enskilda fallet, t.ex. ett krav pa att arbetstagarna som utfoér den
upphandlande tjdnsten méste kunna tala svenska forutsatt att det ar en verklig
forutsittning for arbetets utforande.*® Principen ska beaktas dven i de fall da den
upphandlande myndigheten inte forvéntar sig ndgra anbud fran utlindska

leverantorer.?’

2.2.2.3 Principen om éppenhet

Principen innebir att offentliga upphandlingar ska priglas av forutsebarhet och
transparens. Att insyn och kontroll sékerstélls dr en forutsittning for att
likabehandlingsprincipen och principen om icke-diskriminering p.g.a. nationalitet ska
uppfyllas. Principen kan ses som en skyldighet f6r den upphandlande myndigheten att
informera och en réttighet for leverantoren att ta del av informationen. For
upphandlingsomradets vidkommande handlar det framforallt om att upphandlingen
ska annonseras offentligt, att forfragningsunderlaget ska vara tydligt och innehélla

samtliga krav och villkor som stills samt att sirskilda uppgifter inte hemlighalls.*®

2.2.2.4 Proportionalitetsprincipen

Principen innebir att dtgdrder som vidtas av en upphandlande myndighet ska vara
dgnade att tillgodose det asyftade dndamalet, vara nddvéndiga for att uppné detsamma
samt vara proportionella i forhallande till malet.*” Att atgdrden ska vara dgnad att
tillgodose det asyftade dndamalet innebér att den ska vara lamplig och effektiv. Att
atgdrden ska vara ndodvindig innebir att det inte ska finnas mojliga mindre ingripande
atgdrder far att nd samma mal och att atgdrden ska vara proportionerlig innebir att
den ska medfora fordelar som star i rimlig proportion till den skada atgérden ger
upphov till.>° Fér upphandlingsomréidets vidkommande handlar principen framfrallt
om att upphandlande myndigheter inte fir uppstélla hogre krav &n vad som dr

nddvindigt i den aktuella upphandlingen.

45 Mal C-31/87, Beentjes, punkt 30.

46 Falk, Jan-Erik, Lagen om offentlig upphandling - en kommentar, 2011, s. 65.
47 Prop. 2006/07:128, s. 132.

48 Prop. 2006/07:128, 5. 132 och 155.

49 Se mal C- 234/03 Contse, punkt 41.

50S0U 2010:29, En ny férvaltningslag, s. 156.
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2.2.2.5 Principen om émsesidigt erkdinnande

Principen innebir att diverse handlingar, till exempel intyg, betyg och certifikat, som
utfdrdats av behorig myndighet i en medlemsstat som huvudregel ska anses géllande
dven i andra medlemsstater.”' Syftet dr framfrallt att underlitta forverkligandet av
den inre marknaden genom att undvika dubbla bordor. Principen har fastslagits av
EU-domstolen.’* For upphandlingsomradets vidkommande handlar det bl.a. om att
krav inte kan stéllas pd att leverantoren t.ex. har en svensk utbildning eller examen.
Istdllet maste motsvarande utbildning eller examen i annan medlemsstat erkdnnas och

accepteras. I artikel 36 FEUF uppriknas ett antal undantag fran principen.>

2.2.3 Upphandlingsdirektivet

Upphandlingsdirektivet utgor ett minimidirektiv och lamnar séledes viss
regleringskompetens till medlemsstaterna.”* Med avseende pé sociala hinsyn innebir
direktivets karaktir exempelvis att det nationella utrymme som ges upphandlande
myndigheter att beakta kollektivavtal eller kollektivavtalsliknande villkor i offentliga
upphandlingar kan ga utver det som direkt foljer av direktivstexten, dock med de
begriansningar som foljer av primérritten och EU-rdtten 1 dvrigt. Som vi kommer se
nedan har Sverige intagit en forhéllandevis forsiktig position i forhallande till det

faktum. Tilldggas ska att vissa bestimmelser i upphandlingsdirektivet anses ha

vertikal direkt effekt.”

Syftet med upphandlingsdirektivet &r att forverkliga den inre marknaden genom att
eliminera hinder for de grundldggande friheterna och undanréja risker for direkt eller
indirekt diskriminering av utlindska foretag.’® Syftet 4r ocksa att skydda de
ekonomiska aktdrer som &r etablerade i medlemsstaterna och deras intresse av

marknadstilltride och fri konkurrens.>’ I direktivstexten ér bestimmelserna i GPA-

51 Prop.2006/07:128, s. 132.

52 Se Mal C-120/78, Cassis de Dijon.

53 Bl.a. ndmns sadana forbud eller restriktioner som grundas pa héansyn till allmén moral, allmén
ordning eller allméan sdkerhet.

54 Se direktiv 2004 /18/EG.

55 Se mal C-31/87, Beentjes, punkt 40 och RA 1996 ref. 50, Upplands lokaltrafik.

56 Ahlberg, Kerstin, Bruun, Niklas, Upphandling och arbete i EU, 2010, s. 19.

57 Mal C-380/98, University of Cambridge, punkt 16.
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avtalet™ inarbetade varfor en upphandlande myndighet som foljer direktivet samtidigt

anses folja GPA-avtalets regler.”’

2.2.4 Sociala hdansyn

I artikel 26 i direktivet stadgas att en upphandlande myndighet fér stilla sdrskilda krav
pa hur kontraktet ska fullgoras, forutsatt att de dr forenliga med EU-rétten. Av artikeln
framgar sérskilt att man hér far beakta sociala hinsyn. Artikel 26 ska lasas mot
bakgrund av skél 33 som upplyser om att villkor for fullgérande av kontraktet &r
forenliga med direktivet under forutsittning att de inte dr direkt eller indirekt

diskriminerande.

I artikel 27.1 stadgas att en upphandlande myndighet, i forfragningsunderlaget, far
ange hos vilket eller vilka organ en leverantor kan fa relevant information avseende
de bestimmelser om bl.a. arbetsskydd och arbetsvillkor som géller i den medlemsstat,
region eller ort dar kontraktet ska utforas och som ska tillimpas under kontraktets
fullgérande. En medlemsstat kan ocksé krédva att denna information tillhandahélls av
upphandlande myndigheter i forfragningsunderlag. Om sddana upplysningar
tillhandahalls krdvs att anbudsgivare bekriftar att hinsyn har tagits till de skyldigheter

som foljer av bestaimmelserna.”

I inledningen till upphandlingsdirektivet, i skdl 34, finns en upplysning om att
’gdllande lagar, forordningar och kollektivavtal rérande arbetsvillkor och
arbetsskydd, pa savil nationell nivd som gemenskapsniva, &r tilldimpliga vid
fullgdrandet av ett offentligt kontrakt” under forutsittning att dessa bestimmelser och
tillimpningen av dem dverensstimmer med EU-rétten. Ett exempel pé asyftad
overensstimmelse &r ett krav pa att folja foreskrifterna i direktiv 96/71/EG®'

(utstationeringsdirektivet) nir det ar tillimpligt.*®

58 Ett avtal inom ramen for WTO. Se radets beslut 94/800/EG av den 28 november 1994 om
ingdende, pa Europeiska gemenskapens vignar och pa dess behorighetsomraden, av avtalen i de
multilaterala forhandlingarna fran Uruguayrundan (1986-1994).

59 Skal 7, direktiv 2004 /18/EG.

60 Artikel 27.2 direktiv 2004/18/EG.

61 Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om
utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster.

62 Se skal 34, direktiv 2004/18/EG.
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Slutligen har EU-domstolens praxis stor betydelse for tolkningen av EU-rétten.
Generellt géller, for en réttsligt godkind kravstdllning, att kravet ska ha ett samband
med kontraktets foremal eller fullgérande,® att det inte ger den upphandlande
myndigheten obegrinsad valfrihet, att det uttryckligen anges i kontraktshandlingarna
eller i upphandlingsannonsen och att det &r forenligt med de EU-réttsliga principerna.
Kriterierna stélldes upp av EU-domstolen i mélet Concordia.®* Att kravet ir kopplat
till kontraktets fullgérande innebér att det méste vara kopplat till de delar av
leverantorens verksamhet som dr nddvéndiga for att leverera de tjédnster som
efterfragas. Att kravet dr forenligt med de EU-réttsliga principerna innebdr samtidigt

att det méste vara forenligt med EU-ritten i allménhet.®

Sammanfattningsvis ges utrymme i den EU-réttsliga regleringen att tillata
upphandlande myndigheter att stilla krav pa sociala hidnsyn som syftar till att sdkra
goda arbets- och anstéllningsvillkor for arbetstagare i offentliga kontrakt, sékra en
sundare konkurrens och dédrigenom motverka laglonekonkurrens, genom sérskilda
kontraktsvillkor i forfrdgningsunderlaget. Hur 1dngtgdende dessa mojligheter dr och

pa vilka sitt de begréansas ska utredas vidare nedan.

2.3 Nationell niva

2.3.1 Lagen om offentlig upphandling

Upphandlingsdirektivet har implementerats i svensk rétt genom LOU. Lagen reglerar
upphandlingsprocessen som stricker sig frdn det att den upphandlande myndigheten
valt upphandlingsforfarande tills dess att ett giltigt kontrakt undertecknats av parterna.
Lagens tillimpningsomrdde omfattar offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor, tjinster och byggkoncessioner.®® Lagens andra kapitel innehaller en méngd
begreppsdefinitioner som dr av central betydelse for forstaelsen och for tillimpningen
av lagen. LOU ska tolkas i ljuset av syftet med upphandlingsdirektivet i enlighet med
direktivkonform tolkning.®’

63 Huruvida samband till kontraktets foremal eller fullgérande kravs ar beroende av hur kravet
beaktas i upphandlingen och i vilken fas. Om kravet stélls som ett sarskilt kontraktsvillkor kréavs
ett samband med kontraktets fullgérande.

64 Se mal C-513/99, Concordia, punkt 64. Kriterierna har ocksa infogats i skal 1 i direktiv
2004/18/EG.

65 Kommissionens handledning, s. 43.

66 1 kap. 2 § 1st LOU.

67 Se artikel 4.3 FEU dar den allmanna lojalitetsplikten kommer till uttryck.
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Det dr foremalet for kontraktet och dess vérde som avgor vilka upphandlingsregler
som ska tillampas. Upphandlande myndigheter har stor frihet att sjidlva bestimma vad
som ska upphandlas, med vissa begridnsningar. Redan tidigt i processen dr det darfor
lampligt att s gott det gér definiera och specificera upphandlingsféremélet. Nér
foremalet vil &r valt innehaller lagen detaljerade regler kring forfarandet och kring

vilka krav och/eller villkor som far stillas och beaktas.

LOU anger uttryckligen de allmdnna EU-réttsliga principerna som principer att beakta
vid offentlig upphandling. Dessa géller for alla offentliga upphandlingar inom

Sverige, oavsett typ av tjinst eller virdets storlek.”®

2.3.2 Sociala hdansyn

Reglerna kring sociala hiansyn i LOU é&terspeglar 1 stort sett regleringen av detsamma 1
upphandlingsdirektivet. I 6 kap. 13 § LOU stadgas att en upphandlande myndighet fér
stélla sérskilda sociala villkor for hur ett kontrakt ska fullgéras. Regelns motsvarighet
finns 1 artikel 26 i1 upphandlingsdirektivet. Villkoren maste vara forenliga med de EU-
rittsliga principerna enligt 1 kap. 9 § LOU. 1 6 kap. 12 § LOU uttrycks den nationella
motsvarigheten till artikel 27.1 i upphandlingsdirektivet om upplysning om

informationsinhdmtning.

Svensk upphandlingsreglering innehaller vidare ett malséttningsstadgande i 1 kap. 9 a
§ LOU som uttrycker att upphandlande myndigheter bor beakta sociala hdnsyn om
upphandlingens art motiverar det. Regeln dr inte tvingande men kan skapa incitament
for upphandlande myndigheter att integrera sociala hénsyn i sina upphandlingar.”’ Det
far dtminstone anses vara lagstiftarens ambition. Formuleringen ”om upphandlingens
art motiverar detta” visar framforallt pé att hansynstagandet maste sta i
overensstimmelse med de EU-réttsliga principerna som uttrycks i 1 kap. 9 § LOU och
vara relevant for den aktuella upphandlingen.”® Vidare krivs att villkoren gar att
kontrollera samt att de faktiskt kontrolleras av den upphandlande myndigheten for att

de ska vara tillatna att stilla.”’ Dock far det anses oklart vilka, om nagra, sociala

68 Se 1 kap. 9 § LOU och 15 kap. 2 § LOU.

69 Prop. 2009/10:180, Nya rdttsmedel pd upphandlingsomrddet, s. 271-272.
70 Prop. 2009/10:180, s. 273.

71 Mal C-448/01, Wienstrom.
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hénsyn som kan beaktas med stdd av mélséttningsstadgandet, som inte redan kunde

beaktas med stod av andra bestimmelser.”

2.3.3 Sarskilda kontraktsvillkor
Uppsatsen fokuserar pa kollektivavtal respektive kollektivavtalsliknande villkor som
sarskilt kontraktsvillkor. Det dr dérfor motiverat att nagot mer ingéende studera

kontraktsvillkoren, dess syfte och reglering.

Begreppet sirskilda kontraktsvillkor torde motsvaras av begreppet villkor for
fullgérande av kontrakt i artikel 26 1 upphandlingsdirektivet och begreppet
»additional specific conditions”, sasom det uttrycks av EU-domstolen.”® Begreppet
har utvecklats i EU-domstolens réttspraxis och omfattar sddana krav eller villkor som
inte med enkelhet kan hérledas till leverantdrens ekonomiska och finansiella stéllning

eller tekniska formaga och kapacitet.”

Sérskilda kontraktsvillkor anger villkor for hur ett kontrakt ska fullgéras och stadgar
forpliktelser som maste accepteras av vinnande anbudsgivare. Villkoren méaste
uppfyllas forst vid avtalets fullgérande, séledes inte vid tidpunkten for anbudets
inlimnande, men maste accepteras redan vid anbudsinldmnandet. Villkoren ska vara
kopplade till fullgdrandet av kontraktet och i 6vrigt uppfylla de kriterier EU-

domstolen faststillde i malet Concordia.””

2.4 Faktorer av betydelse for den rattsliga ramen

2.4.1 ILO-konventionen nr. 94

Av intresse for mojligheten att stélla krav pd kollektivavtal eller
kollektivavtalslikande villkor i offentliga upphandlingar ar vidare ILO-konventionen
nr. 94.7° ILO ir ett fackorgan inom FN, med ca 150 anslutna medlemsstater. ILO har
antagit en miangd konventioner och rekommendationer av betydelse for arbetsréttens

omréde, bl.a. ILO-konventionen nr. 94 om arbetsklausuler i offentliga kontrakt.

72 Se Rosén Andersson, Helena m.fl.,, Lagen om offentlig upphandling - En kommentar, 2013, s. 99
for ett mer utforligt resonemang.

73 Falk, s. 258.

74 Mal C-31/87, Beentjes, punkt 28.

75 Mal C-513/99, Concordia.

76 CO94 - Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949 (No. 94) eller vid svensk
oversattning; Konvention (nr 94) angdende arbetsklausuler i kontrakt, dari offentlig myndighet
ar part. I fortsdttningen bendmnd ILO-konventionen eller konventionen.
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Konventionen syftar till att sdkra goda arbets- och anstéllningsvillkor 1 offentliga
kontrakt samt till att garantera kollektivavtalets betydelse och stillning.”’
Konventionen antogs ar 1949 till f6ljd av de forhallanden som da radde pa den
europeiska marknaden. Vid tidpunkten, efter andra vérldskrigets slut, upphandlade
statsmakterna stora mangder byggnadstjénster for att ateruppbygga stdder. Genom
konventionsantagandet ville man undvika att staten utnyttjade sin makt och starka

position for att forsvaga kollektivavtalens stdllning och innehall.

Konventionen har ett brett tillimpningsomrade for kontrakt vari offentlig myndighet
ar part och omfattar i princip alla typer av byggnadsentreprenader och varu- och
tjanstekontrakt. ’® Tillimpningsomradet omfattar ocksa arbete som utfors av
underentreprendrer, eller den till vilken kontrakt Sverlatits.”” Konventionen ar primért
avsedd att tillimpas pa kontrakt inom ett land men omfattar ocksa griansoverskridande
sadana.® Artikel 2.1 i konventionen stadgar att det for kontrakt som faller inom
konventionens tillimpningsomrade ska finnas klausuler som garanterar arbetstagarna
16n (inklusive olika slags tillagg), arbetstid och dvriga arbetsvillkor som inte ar
mindre gynnsamma @n de som géller generellt i branschen, t.ex. enligt kollektivavtal

som &r representativt for en avsevérd del av arbetsmarknadens parter inom branschen.

Under perioden efter antagandet ratificerades konventionen av ca 60 ILO-
medlemsstater, inklusive flera EU-linder.*' Sverige valde att avsta frén att ratificera
eftersom man ansag konventionen sakna intresse for svenskt vidkommande. Dess
bestimmelser och villkor bedomdes redan vara reglerade i svenska kollektivavtal.*
Andra stater valde, istdllet for att ratificera, att utstricka tillimpningsomrédet for

kollektivavtal genom ett s.k. allméngiltigforklarande och pé sé sitt sdkerstélla att

77 Ahlberg, Bruun, s. 120.

78 Konventionstexten gar att finna pa svenska i bilaga 3 till SOU 2006:28, Nya upphandlingsregler
2,s.503 alternativt i prop. 1950:188, s. 41.

79 Artikel 1.3 ILO-konventionen nr. 94.

80 SOU 2006:28, s. 339.

81 Belgien, Bulgarien, Cypern, Danmark, Finland, Frankrike, Italien, Nederldnderna, Spanien och
Osterrike har alla ratificerat ILO-konventionen 94. Storbritannien ratificerade ocksa
konventionen strax efter antagandet men valde att siga upp densamma 1982. Se List of
Ratifications by Convention and by Country (as of 31 december 2002), Report III (Part 2), 2003.
82 Prop. 1950:188, s. 9. Socialstyrelsen, Landsorganisationen och Svenska arbetsgivarforeningen
yttrade sig och var alla eniga. Delegationen valde samma linje liksom departementschefen i sitt
beslut att inte ratificera konventionen.
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kollektivavtalets innehall gavs bindande verkan for samtliga foretag i branschen,

oberoende av kollektivavtalsbundenhet eller inte.*’

Ar 2008 gjordes en grundlig analys av konventionen av ILO:s expertkommitté.**
Kommittén menade att de dvervidganden som 14g till grund for antagandet ar 1949
fortfarande var relevanta och aktuella.*> Man menade ocksa att det inte forelag nagon
konflikt mellan upphandlingsdirektivets bestimmelser och de krav som stadgas i
konventionen.*® Huruvida slutsatsen #r korrekt har diskuterats och pa ett flertal stillen

i doktrin kan man finna stod for en motsatt uppfattning.®’

ILO-konventionen innebdr folkréttsliga forpliktelser for de medlemsstater som ar
bundna. Den internationellréttsliga karaktdren innebdr att stater som ratificerat ar
bundna vid innehallet och skyldiga att f6lja bestimmelserna déri. Ddremot grundar
konventionen inga réttigheter for enskilda individer. Problem kan uppsta om en stat
som foljer sina dtaganden i enlighet med konventionen samtidigt bryter mot EU-rétten
1 situationer da bada regelverken samtidigt &r tillimpliga. Hur en sddan eventuell
konflikt skulle hanteras &r av intresse for svenskt vidkommande och for fragan
huruvida en ratificering av ILO-konventionen skulle kunna utdka svenska
upphandlande myndigheters mojligheter att stélla krav pé kollektivavtal eller
kollektivavtalsliknande villkor. I artikel 351 FEUF stadgas att ett avtal som ingatts
med en eller flera medlemsstater och/eller ett eller flera tredje lander inte ska paverkas
av fordragsbestimmelserna, under forutsittning att avtalet ingétts fore den tidpunkt da
medlemsstaten anslot sig till EU. Sverige anslot sig till EU ar 1995 och har, som ovan
ndmnt, fortfarande inte ratificerat konvention. En tolkning av artikeln, e contrario,
torde sdledes innebéra att ett senare ingénget avtal paverkas och begransas av
bestimmelserna i fordragen. Min mening &r darfor att en ratificering av ILO-
konventionen troligen inte paverkar upphandlande myndigheters mdjligheter att stilla
krav pa kollektivavtal eller kollektivavtalsliknande villkor eftersom konventionen inte

synes kunna fa foretrdde framfor fordragen. Ddarmed inte sagt att konventionen helt

83 Ahlberg, Bruun, s. 121.

84 Report III (Part IB), General Survey concerning the Labour Clauses (Public Contracts)
Convention, 1949 (No. 94) and Recommendation (No. 84), 2008. I fortsdttningen bendmns
rapporten "Report III (Part 1B)".

85 Report III (Part 1B), s. 107-108.

86 Report III (Part 1B), s. 84-86.

87 Se bl.a. Ahlberg, Bruun, s. 125-137.
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saknar betydelse for svenskt vidkommande, t.ex. kan det finnas politiska skdl som
talar for en ratificering och eventuellt kan innehallet fa betydelse for upphandlingar

som inte omfattas av EU-rdttens tillimpningsomréde.

De medlemsstater som ratificerade konventionen innan de anslét sig till EU befinner
sig i en annan situation. Enligt artikel 351 FEUF ska deras genomforande av
konventionen inte paverkas av fordragsbestimmelserna. I artikelns andra stycke
stadgas dock att medlemsstaterna ska vidta lampliga atgérder for att undanrdja det
som i avtalet 4r inkompatibelt med fordragen, i den mén de 4r ofdrenliga.®® Begreppet
“lampliga dtgirder” dr omfattande och har utstréckts till att ocksa omfatta en
uppsigning av avtal som strider mot férdragen, om andra atgérder inte lyckas
undanrdja konflikten pa ett tillfredsstéllande sitt.*” Harom fors ett resonemang av
Ahlberg och Bruun som menar att en skyldighet att sdga upp ett avtal uppkommer
forst da en konflikt mellan EU-fordragen och avtalet blivit uppenbar. I dagsldget torde
en sadan konflikt inte vara uppenbar och dérfor inte heller foranleda en skyldighet for
de medlemsstater som ratificerat konventionen att sdga upp densamma. Klart dr dock
att det far anses vara svart, fOr att inte sdga omojligt, dven for dessa medlemsstater, att
stodja sig pd ILO-konventionen vid hdndelse av konflikt mellan konventionen och
fordragen, savida man inte kan anse att allménna folkrittsliga principer har foretrade

framfor EU-rétten.

2.4.2 Gransoverskridande intresse

Den forhdrskande synen var ldnge att upphandlingar som faller utanfor
upphandlingsdirektivets tillimpningsomrade dverhuvudtaget inte omfattas av EU-
ritten och att medlemsstaterna saledes sjédlva kan vilja om och i sé fall hur en
reglering av sddana kontrakt ska utformas. Det kan inte ldngre anses korrekt, mot
bakgrund av flertalet avgdranden fran EU-domstolen. Om en upphandling omfattas av
upphandlingsdirektivets tillimpningsomrade ska skiljas frdn om den innehar ett
grdnsoverskridande intresse. Huruvida en upphandling har ett grinsdverskridande
intresse eller inte bor faststéllas i ett tidigt skede, for att forstd vilka regler och

principer som ska tillimpas i det enskilda fallet.

88 Nielsen, Ruth, EU Public Procurement Law and Nordic Labour Law - Recent Developments and
Future Challenges, Skandinavien Studies in Law, 2007, 50th volume, s. 210.
89 Mal C-84/98 Kommissionen mot Portugal, punkt 58.
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Upphandling av tjanster delas i upphandlingsdirektivet upp 1 tvé kategorier: A-
respektive B-tjinster.”’ For att forenkla faststillandet av till vilken kategori en viss
tjanst hor och for att d&stadkomma en enhetlig tillimpning i medlemsstaterna tillampas
kommissionens forordning om CPV-nomenklaturen.”' For Sveriges vidkommande
riknas de olika kategorierna av tjanster upp i bilagor till LOU.”> Upphandlingar som
omfattas av upphandlingsdirektivets tillimpningsomrade (A-tjdnster dver
troskelvdrdena) har per definition ett grinsoverskridande intresse i EU-réttens
mening. I dagslidget har upphandlingar av B-tjénster och kontrakt av mindre virde”
undantagits frdn upphandlingsdirektivets tillimpningsomrade, med undantag av ett
fatal bestimmelser, eftersom de som utgadngspunkt ansetts sakna intresse for
leverantérer i andra medlemsstater.”* Medlemsstaterna har istillet sjélva fatt vilja om
och 1 sé fall pd vilket sitt de vill reglera de nimnda upphandlingarna i den nationella

rittsordningen.

I malet An Post klargjorde dock EU-domstolen réttsldget genom att infora ett nytt
begrepp, “ett bestimt gransoverskridande intresse”.”> Domstolen faststillde att
upphandlande myndigheter ar skyldiga att folja primérrattens bestimmelser och
principer ocksé for kontrakt som &r undantagna fran upphandlingsdirektivets
tillimpningsomrade, i de fall ett bestdmt grinsoverskridande intresse foreligger.
Upphandlingen omfattas da av reglerna om fri rorlighet och de EU-réttsliga

principerna.”® En upphandling har ett bestimt gransoverskridande intresse nir den

anses kunna vara av intresse for leverantorer i andra medlemsstater. >’ Hur

90 Skal 18, direktiv 2004 /18/EG.

91 Kommissionens férordning (EG) nr 213/2008 av den 28 november 2007 om dndring av
Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 2195/2002 om en gemensam terminologi vid
offentlig upphandling (CPV) samt av Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17 /EG
respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling, nar det giller revidering av
CPV.Isystemet har varje tjdnstekategori getts en siffra och med hjalp av en konverteringstabell
kan man ta reda pa vilka tjanster som utgor A- respektive B-tjanster.

92 Bilaga 2, forteckning over tjanstekontrakt (A-tjanster) och bilaga 3, férteckning 6ver
tjanstekontrakt (B-tjanster).

93 Med "av mindre varde” avses ett varde under de uppstallda troskelvardena som beror av vad
som upphandlas och av vilken myndighet, artikel 7 direktiv 2004/18/EG. Se ocksa kap. 3 LOU.
94 Se Skal 19, direktiv 2004/18/EG. Artikel 21 i direktiv 2004 /18/EG hanvisar till be
bestimmelser i direktivet som géller dven for B-tjanster (artikel 23 och artikel 35.4 i direktiv
2004/18/EG).

95 Mal C- C-507/03, Kommissionen mot Irland (An Post).

96 Kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapsrittens tillaimplighet pa
upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig
upphandling, 2006/C 179/02, 2006, avsnitt 1.3.

97 Mal C-507/03, An Post, punkt 29-32.
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bedomningen ska goras dr inte helt klart men ledning torde kunna tas fran EU-
domstolens praxis och frin det s.k. samhandelskriteriet som innebér att en potentiell
paverkan pa handeln inom EU krivs.”® Det ér upp till den upphandlande myndigheten
att bedoma om ett kontrakt har ett sidant bestdmt gransoverskridande intresse som
asyftas i EU-domstolens praxis.”” Bedémningen kan angripas och komma att provas i
domstol. Upphandlingar som helt saknar betydelse for handeln inom unionen omfattas

overhuvudtaget inte av EU-rétten som utgangpunkt.

Sverige har valt att reglera upphandlingsforfarandet for de upphandlingar som faller
utanfor upphandlingsdirektivets tillimpningsomréade i 15 kap. LOU. Enligt 1 kap. 2 §
2st. LOU ér endast reglerna i 15 kap. LOU tillimpliga pa sddana upphandlingar, som
huvudregel. I 15 kap. 2 § LOU stadgas dock att 1 kap. LOU ér tillampligt i sin helhet
dven pd dessa kontrakt. Det innebér att den svenska lagstiftaren valt att utstricka
tillampningsomradet for de EU-réttsliga principerna till att ocksd omfatta
upphandlingar som inte omfattas av upphandlingsdirektivet, oavsett om de har ett
bestimt gransdverskridande intresse eller inte. Ror en upphandling bade A-tjénster
och B-tjénster ska 6verviktsprincipen tillimpas.'® Samma princip géller for att
beddma om ett kontrakt som innehaller bade varor och tjanster utgdr ett varu- eller

tjanstekontrakt enligt 2 kap. 21 § LOU.

Sammantaget ger redogorelsen upphov till tre olika typer av upphandlingar:
tjansteupphandlingar som per definition har ett gransoverskridande intresse och som
omfattas av upphandlingsdirektivets regler och primirritten i sin helhet (A-tjanster
over troskelvdrdena), tjdnsteupphandlingar med ett bestamt gransdverskridande
intresse efter bedomning av den upphandlande myndigheten och som omfattas av
primérritten i sin helhet men fortfarande faller utanfér upphandlingsdirektivets
tillampningsomrade (A-tjanster under troskelviardena och B-tjdnster) samt
tjansteupphandlingar utan ett gransdverskridande intresse och som dverhuvudtaget
inte omfattas av EU-rdtten utan endast av nationell reglering (A-tjénster under

troskelvdrdena och B-tjénster). Mjligheten att kréva kollektivavtal respektive

98 Bernitz, Kjellgren, s. 267.

99 Sundstrand, s. 101.

100 Det innebar att endast om vardet av A-tjansterna 6verstiger det for B-tjansterna ska
kontraktet i sin helhet anses vara en upphandling av A-tjanster. [ annat fall bedéms det som en
upphandling av B-tjanster. Se 1 kap. 2 § 3st LOU.
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kollektivavtalsliknande villkor for upphandlande myndigheter synes forédndras
beroende pé vilken kategori av upphandling som &r for handen, d&tminstone sett ur ett
EU-rittsligt perspektiv. Troligt dr dock att den svenska lagstiftaren begrinsat dessa

skillnader genom att utoka tillimpningsomradet for de EU-réttsliga principerna.

3. Kollektivavtal och kollektivavtalsliknande villkor som
begrepp i en upphandlingsrattslig kontext

3.1 Den svenska arbetsrattens reglering

I beskrivningen av den nationella arbetsritten dr begreppet “den svenska modellen”
av central betydelse. Den svenska modellen som begrepp torde sakna en entydig
definition men forekommer frekvent 1 litteratur som behandlar den svenska
arbetsrétten. Dess kérna utgors av “de partsrelationer som kom att vixa fram fr.o.m.
1930-talet, den s.k. Saltsjobadspolitiken”.'”' Det var denna politik som lade grunden
for det fortsatta samarbetet mellan arbetsmarknadens parter som kom att prégla
svensk arbetsritt under en stor del av 1900-talet. Tiden kénnetecknades utav en
omfattande centralisering av fackliga- och arbetsgivarorganisationer med bl.a.
centrala l6neforhandlingar och solidarisk 16nepolitik som f6ljd, en 14g
konfliktbendgenhet hos parterna och en mer passiv statsmakt som accepterade den
avtalade rollfordelningen och som fram t.o.m. 1970-talet undvek omfattande och
ingripande lagstiftning pa arbetsrittsomradet.'"> Trenden efter ar 1970 visar pa,
forutom okad lagstiftningsbenidgenhet, en decentralisering och individualisering av

anstillningsvillkorsregleringen.

De centrala normerna pa arbetsrittens omrade finner man idag framforallt i
kollektivavtal och i lagstiftning.'”” Sedan Sverige blev medlem i EU har den
arbetsrittsliga lagstiftningen anpassats till den gemensamma EU-rétten varfor ocksa

104

denna maste beaktas.” EU-rétten pa sekundér niva ér till stor del integrerad i den

nationella réitten genom direktivsimplementering. Den nationella lagstiftningen bestér

101 SOU 1999:69, Individen och arbetslivet, s. 29.

102 Glava, Mats, Arbetsrdtt, 2011, s. 38-39.

103 Se bl.a. Lag (1976:580) om medbestimmande i arbetslivet (MBL) och Lag (1982:80) om
anstéllningsskydd (LAS). Dessa utgor tva av de mest centrala lagarna pa arbetsrattens omrade.
104 Syverige blev medlem i EU den 1 januari 1995. Redan i mars 1992 undertecknade Sverige EES-
avtalet vilket skapade fri rorlighet for personer, varor, tjdnster och kapital inom de
avtalsslutande landerna, vilket i praktiken innebar att en anpassning av arbetsratten redan skett
vid intrdde i unionen. EES-avtalet tradde i kraft den 1 januari 1994.
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utav tvingande regler till arbetstagarens forman, dispositiva regler samt
semidispositiva regler vilka enbart kan avtalas bort genom kollektivavtal.'®®
Semidispositiv lagstiftning tillater en storre branschanpassning av regleringen och
framjar, dtminstone indirekt, kollektivavtalsingdende vilket frin lagstiftarens
synvinkel, torde vara dnskvért mot bakgrund av de rittsverkningar som foljer ett

sadant.

Det svenska systemet priglas utav en mycket hog organisationsgrad (vid en
internationell jimforelse) och en dnnu hogre tackningsgrad till foljd av att
kollektivavtalet tillimpas pa anstédllda hos kollektivavtalsanslutna arbetsgivare
oberoende av om de sjdlva dr medlemmar i avtalsslutande facklig organisation eller
inte. Bade organisations- och tdckningsgrad har dock minskat nagot under senare ar

och trenden ser ut att fortsitta.'°

3.2 Kollektivavtalet

3.2.1 Syfte, funktion och stéllning

Det svenska systemet kdnnetecknas av det faktum att ett stort ansvar ldggs pa
arbetsmarknadens parter att sjélva reglera sina angeldgenheter genom
kollektivavtalsslutande. Det medfor att kollektivavtalet i hog grad fungerar som ett
regleringsinstrument, ocksa tack vare den semidispositiva karaktdren pa en vésentlig
del av lagstiftningen, och har dirmed en avgorande funktion i det svenska

arbetsrittsliga systemet.

Kollektivavtalet utgor i realiteten ett konkurrensbegransande avtal som undantas frén
konkurrensrittens tillimpningsomrade.'®” Det kan séigas utgora en typ av kartellavtal
som fran borjan syftade till att begrinsa arbetsgivarens mojligheter att kdpa
arbetskraft till ett l14gre pris dn det satta minimipriset, med andra ord mdjligheterna att

betala en ligre 16n 4n den stadgade minimilonen.'® Konstruktionens syfte var att

105 Begreppet "semidispositiv lagstiftning” myntades av Tore Sigeman. Se Sigeman, Tore,
Semesterrdtt, 1978, s. 25, hanvisning fran Glava.

106 Glava, s. 91-92.

107 Se Norberg, Per, Arbetsrdtt och konkurrensrdtt - En normativ studie av motsdttningen mellan
marknadsridttsliga vdrden och sociala virden, 2002, s. 257 och 268.

108 Junesjo, Kurt, Offentlig upphandling - Effektivisering eller social dumpning?, 2001, s. 95. Se
ocksa Norberg, s. 270 "Ett kollektivavtal innebar att alla foretag som undertecknat det tillimpar
samma lone- och anstallningsvillkor. Konkurrensen mellan foretagen i dessa fragor begransas
darmed”.
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skydda arbetstagare fran ldglonekonkurrens. Syftet har utvidgats dver tid och avtalet
omfattar idag en méngd olika typer av villkor som syftar till att sékerstélla goda

arbets- och anstéllningsvillkor for arbetstagare.

Kollektivavtalet har flera funktioner men de mest centrala torde omfatta
fredspliktsfunktionen och medbestimmandefunktionen, som foljer av ett ingdnget
avtal. Kollektivavtalet torde ocks4, i det ndrmaste, kringgdrdas av en administrativ
ordning som stadgar hur kollektivavtal ska ingas, mellan vilka parter, vad som ska
regleras och pa vilket sétt samt vilka réttsfoljder som foljer vid avtalsbrott. Bundenhet
till ett kollektivavtal innebér samtidigt bundenhet till hela den administrativa
ordningen. Med kollektivavtal foljer ocksaé ett etablerat kontroll- och
efterlevnadssystem vilket dr av sdrskild betydelse for upphandlande myndigheter i

offentliga upphandlingar.

3.2.2 Rattsverkningar

Kollektivavtalets réttsverkningar dr konstruerade for att gynna bade arbetsgivar- och
arbetstagarsidan med mélséttningen att bada parter ska vilja sluta kollektivavtal. Ett
sadant avtal medfoér bundenhet fér medlemmar i de organisationer som &r parter,
fredsplikt, att allmént skadestdnd utgar vid avtalsbrott samt mojligheter till
medbestimmande i olika former.'” Fredsplikten ér kanske den mest betydelsefulla
rittsverkningen och kommer till uttryck i 41 § MBL. Dér stadgas att parterna inte har
rétt att vidta stridsatgérder for att fa till stand en &dndring i kollektivavtalsinnehallet.
De nimnda réttsverkningarna uppstér oberoende av avtalets specifika innehall vilket

gor slutandet av kollektivavtalet som sddant betydelsefullt for bada sidor.' "

Utgdngspunkten i svensk rétt dr att avtalsfrihet rader, vilket innebér att det som
huvudregel inte foreligger ndgon ritt att sluta kollektivavtal, trots att dess
rittsverkningar kan fa avgdrande betydelse. For att en skyldighet att ingd avtal ska
foreligga kravs stod i lag vilket inte finns betrdffande kollektivavtal. De medel som

istdllet tillhandahélls for att mojliggora ett slutande av sadant avtal dr foreningsrétten 1

109 Glava, s. 194.

110 Glava, s. 19. Innehallet maste dock omfattas av "anstéllningsvillkor for arbetstagare” eller
"forhallandet i 6vrigt mellan arbetsgivare och arbetstagare” for att det 6verhuvudtaget ska vara
fraga om ett kollektivavtal.
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7-9 §§ MBL, den allménna forhandlingsritten i 10 § MBL, regler om medling i 46-53

§§ MBL och ritten att vidtaga stridsatgdrder under sérskilda forutsittningar.'!

3.2.3 Kollektivavtalsbegreppet

123 § MBL éterfinns en legaldefinition av vad som avses med ett kollektivavtal:
”Med kollektivavtal avses skriftligt avtal mellan arbetsgivarorganisation eller
arbetsgivare och arbetstagarorganisation om anstdllningsvillkor for arbetstagare eller

om forhallandet i 6vrigt mellan arbetsgivare och arbetstagare”.

Kollektivavtalet kan sdledes sdrskiljas frén andra typer av avtal genom krav pé
bestdmda parter sasom de definieras i 6 § MBL, form och avtalsinnehall. Formkravet
har ansetts nodvéndigt d& det generellt sett forebygger missforstand vilket &r av
sarskild betydelse betrdffande kollektivavtal da ett sidant binder ett stort antal

ménniskor.

3.2.4 Tolkning av kollektivavtal

Kollektivavtalet pdminner pé flera sitt om lagstiftning da det har ett uttryckligt
tillampningsomrade och regleras pa en annan niva @n det tillimpas. Lagstiftning
tolkas, 1 hindelse av konflikt mellan ordalydelse och d&ndamél som uttrycks i
forarbeten, till formén for ordalydelsen av réttssdkerhetsskdl. Vad giller
kollektivavtalet har dock AD valt en annan tolkningsmetod. I forsta hand styrs
avtalstolkningen av vad parterna gemensamt asyftat, oavsett uttrycklig ordalydelse.' "
Om parterna inte dr Gverens sker, mot bakgrund av kollektivavtalets civilréttsliga

karaktir, en friare tolkning av avtalsinnehallet déir flera aspekter beaktas.''

Vidare har AD fastslagit att principer som ger uttryck for allménna réittsgrundsatser
utgdr s.k. dolda klausuler och kan omfattas av kollektivavtalsinnehallet, trots att de
inte uttryckligen upptagits i avtalstexten.''* Exempel pa s.k. dolda klausuler som AD
har fastslagit 4r den s.k. 29/29 principen om arbetsskyldighet''"” och den s k.

111 Glava, s. 195.

112 Ahlstrom, Kristina, Kollektivavtal - Formalia, giltighet och tolkning, 2013, s. 169.

113 Se t.ex. AD 2008:28. For en utforlig redogorelse av aspekter som kan beaktas vid
avtalstolkning se Ramberg, Jan, Ramberg Christina, Allmdn avtalsrdtt, 2014, uppl. 9, s. 143-169
och Ahlstrom, s. 170-183.

114 Ahlstrom, s. 184.

115 Se AD 1929:29. Principen innebar att arbetsgivaren har stor frihet att fordela och leda arbetet
inom sin verksamhet och med beaktande av arbetstagarens allmadnna yrkeskompetens.
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bastubadarprincipen''® om att sérskilt ingripande atgérder p.g.a. personliga skil
kraver godtagbara skil. En presumtion for att s.k. dolda klausuler utgdr avtalsinnehall
torde séledes foreligga. For att bryta presumtionen kravas att det uttryckligen framgér

av kollektivavtalet att de inte ska gilla.'"’

3.3 De kollektivavtalsliknande villkoren

Med kollektivavtalsliknande villkor menar jag, inom ramen for sociala hdnsyn i
offentlig upphandling, sérskilda villkor rorande arbets- eller anstéllningsvillkor som
liknar de som normalt dterfinns i kollektivavtal. Begreppets omfattning méste kunna
utstrickas till tillimpningsomradet for 23 § MBL, alltsa att villkoren ska avse
“anstéllningsvillkor for arbetstagare” och/eller ”forhéllandet i 6vrigt mellan
arbetsgivare och arbetstagare”. Kollektivavtalsliknande villkor kan exempelvis avse
att reglera minimilon for arbetstagare, den ldngsta tilldtna arbetstiden, den kortaste

tilldtna vilotiden och/eller minsta antal betalda semesterdagar.

Kollektivavtalsliknande villkor som begrepp forekommer, mig veterligen, enbart
inom ramen for offentlig upphandling och torde varken ha ndgot sjélvstindigt syfte
eller funktion. Begreppet dr snarare en produkt av de 6verviganden som méste goras
av en upphandlande myndighet som Onskar sékerstélla goda arbets- och
anstéllningsvillkor i offentliga kontrakt, sirskilt med hinsyn till EU-rétten och de EU-

rittsliga principerna.

Syftet med krav pa kollektivavtalsliknande villkor &r att sékra arbetsvillkoren for
arbetstagare i offentliga kontrakt och dédrigenom skapa en sund konkurrens pé den
nationella och europeiska marknaden. Syftet kan ddremot inte anses omfatta det
kontroll- och efterlevnadssystem som automatiskt foljer ett krav pa kollektivavtal

eftersom ett sddant inte foljer de enskilda villkoren.

3.4 Diskussion
Det kan konstateras att begreppen kollektivavtal och kollektivavtalsliknande villkor
skiljer sig &t i flera avseenden varfor den upphandlande myndighetens val av krav ér

beroende av syftet med detsamma. Ett sdrskilt kontraktsvillkor som innebér att

116 Se AD 1978:89. Principen innebar en allman begransning i arbetsgivarens arbetsledningsratt.
117 Glava, s. 205.
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leverantoren ska ha kollektivavtal innebér automatiskt ocksé ett krav pa
avtalsingdende och bundenhet samt pa de rattsverkningar och s.k. dolda klausuler som

foljer ett kollektivavtalsingdende.

Att en upphandlande myndighet tar samhéllsansvar och har en tydlig social ambition
som speglas 1 forfrdgningsunderlaget dr 6nskvért och viktigt men bor 1 viss man
begrinsas. Viljan maste stdllas mot en ambition om en inre marknad med fri rorlighet,
en vil fungerande och konkurrensutsatt nationell marknad, ett inkluderande
upphandlingsforfarande som tilldter sma och medelstora foretag att delta och ett
mojliggdrande av goda affarer. Med det i atanke kan man fundera 6ver huruvida ett
krav pa kollektivavtal for vinnande anbudsgivare faktiskt &r védlavvigt i forhallande

till upphandlingens féremal och art.

Avgorande for bedomningen maste dock vara syftet med villkoret. Som jag redogjort
for ovan maste syftet med ett krav pa kollektivavtal vara tudelat och innehalla dels ett
sakerstdllande av goda arbets- och anstillningsvillkor, dels en vilja att fa tillgang till
det kontrollsystem som foljer kollektivavtalet. Fragan dr da huruvida dessa syften &r
beridttigade i en upphandlingsrittslig kontext. Enligt min mening rader det ingen
tvekan om att sékerstéllandet av arbetstagares goda arbetsvillkor faller inom ramen
for vad som avses med sociala hansyn. Mer tveksamt dr dock huruvida kontroll- och
efterlevnadsfunktionen i sig omfattas av samma definition och saledes utgor ett

beréttigat syfte. Det nimnda berdrs mer utforligt nedan.

Ett krav pa att vinnande anbudsgivare ska uppfylla ett antal uttryckliga
kollektivavtalsliknande villkor som foreskrivs i de sdrskilda kontraktsvillkoren &r ett
tillvigagéngssétt med ett smalare syfte dn kravet pé kollektivavtal. Den upphandlande
myndigheten tvingas precisera pd vilket sitt och genom vilka villkor man vill
sdkerstdlla goda arbets- och anstdllningsvillkor och dédrigenom frdmja en sund
konkurrens. Det maste anses mer komplicerat och tidskrdvande. Den storsta
skillnaden é&r att den upphandlande myndigheten sjilv méste kontrollera att villkoren
uppfylls och efterlevs. Hur en sddan kontroll genomf6rs i praktiken, om den ens &r
mojligt, ar inte sjalvklart. Samtidigt riktas villkoren mot det som faktiskt &r av vikt
eller rent av nddvéndigt for myndigheten och torde generellt sett bli mindre

ingripande for leverantdren. Kravet fir saledes anses vara vil anpassat till syftet.
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4. Krav pa kollektivavtal i offentlig upphandling

4.1 Den negativ foreningsratten

Ett krav pa kollektivavtal kan anses problematiskt, oberoende av kravets syfte,
eftersom det i realiteten innebér ett krav pd kollektivavtalsingdende och
kollektivavtalsbundenhet for vinnande leverantor. Ett sddant villkor riskerar att strida
mot den negativa foreningsritten, med andra ord friheten att inte tillhora en

arbetsgivarorganisation.

Den negativa foreningsrétten uttrycks i artikel 11 i Europakonventionen om skydd for

118

de ménskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna.”” Konventionen &r en

del av EU-riétten enligt artikel 6 FEU samt inforlivad i svensk réttsordning och giller

. o 119
ddrmed sdsom svensk lag.

Ett krav pa kollektivavtalsingdende och bundenhet for
leverantorer 1 offentlig upphandling kan mdjligen ses som ett foreningstvang vilket
uttryckligen skulle strida mot bdde Europakonventionen och svensk lag.
Europadomstolen har visserligen fastslagit att den negativa foreningsrétten inte kan
anses lika ldngtgdende som den positiva men det finns inget som tyder pd att den inte
skulle kunna anses tillrackligt omfattande for att utgora ett hinder for upphandlande

myndigheter att kréiva kollektivavtal hos leverantérer menar jag.'*

Till det nimnda ska tilldggas att den svenska lagstiftaren erbjuder ett alternativt sétt
for arbetsgivare att nd bundenhet i enlighet med 23 § MBL, utan att tvingas bli
medlem i en arbetsgivarorganisation. Arbetsgivaren kan istillet teckna ett s.k.
héngavtal med en arbetstagarorganisation. Konsekvensen av att alternativet erbjuds

kan diskuteras utifrén ett foreningstvangsperspektiv. Mojligt ar att det friskriver en

118 Att ocksd den negativa foreningsratten (inte bara den positiva foreningsratten) omfattas av
artikeln, trots att det inte med sjalvklarhet framgar av ordalydelsen, har fastslagits av
Europadomstolen i bl.a. malet Sigurdur A. Sigurjonsson mot Island (dom 1993-06-30) och i malet
Gustafsson mot Sverige (dom 1996-04-25). Se Malmberg, Jonas, Ldglénekonkurrens och
arbetstagares integritet - Rapporter till nordiskt arbetsrdttsligt méte 2000, 2000, s. 15.

119 LLag (1994:1219) om den europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga
rattigheterna och grundlaggande friheterna.

"2 Huruvida en facklig organisation kan kriva att en arbetsgivare ingér och dr bunden av ett
kollektivavtal genom vidtagande av fackliga stridsatgédrder 4r en annan men néraliggande fraga. Fragan
har ingaende redogjorts for av Europadomstolen i mélet Gustafsson mot Sverige. Artikel 11 har da
betraktats som en avvagningsnorm. Vilket intresse som dvervéger i det enskilda fallet har bl.a. berott
pa huruvida den fackliga organisationen har medlemmar hos arbetsgivaren eller inte samt vilken 16ne-
och skyddsniva som foreligger for de anstéllda. Den upphandlande myndigheten saknar dock helt en
lagstadgad ritt att krdva kollektivavtal (jfr med fackforbundens lagstadgade rétt att vidta stridsétgérder
for att fa till stdnd ett kollektivavtal). Se Malmberg, s. 15-16.
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upphandlande myndigheten fran foreningstving vid krav pé kollektivavtal. Det finns
uppenbarligen en lagstadgad mojlighet for enskilda arbetsgivare att ingé
kollektivavtal utan en arbetsgivarorganisation i ryggen. Om denna ar till fordel eller
nackdel for den enskilde leverantdren bor kanske vara upp till denne att bedoma.
Ahlberg och Bruun for ett resonemang hdrom och menar att det dock maste anses
problematiskt att som arbetsgivare bli tvingad till kollektivavtalsbundenhet utan att

som medlem i en arbetsgivarorganisation ha méjlighet att paverka avtalets innehall.'*'

Huruvida ett krav pa kollektivavtal i en offentlig upphandling strider mot den
negativa foreningsritten far saledes anses oklart och har inte heller prévats varfor ett
sakert svar svarligen kan ges. Resonemanget far anses gélla for samtliga typer av
tjansteupphandlingar, oberoende av om ett grinsoverskridande intresse foreligger

eller inte eftersom Europakonvention &r inforlivad i svensk rattsordning.

4.2 Avtalsfriheten

122 an det faktum

Mot bakgrund av allménna avtalsrittsliga principer om avtalsfrihet
att upphandlande myndigheter kréver kollektivavtal och séledes ocksé
kollektivavtalsingdende anses problematiskt. For att en kontraheringsplikt ska
foreligga kravs stod i lag, vilket saknas vad géller kollektivavtalsingdende. De medel
som istdllet tillhandahalls av den arbetsréttsliga regleringen riktar sig till de fackliga
organisationerna och utgdrs av bl.a. férhandlingsratt, medling och rétt att vidta
stridsatgzrder.'> I sammanhanget kan inte nog poéngteras att det star fackliga
organisationer fritt att, i enlighet med arbetsréttslig reglering, utova patryckningar for
att fa till stand ett kollektivavtal, &ven med vinnande leverantorer av offentliga

kontrakt.'**

Det som foranleder problem ar istéllet nér kravet stills av en
upphandlande myndighet som inte omfattas av de befogenheter som tillfaller fackliga
organisationer i asyftat avseende. Enligt min mening framstér det ddrfor som troligt
att ett krav pa kollektivavtal strider mot avtalsfriheten. Resonemanget méste anses

gilla for samtliga kategorier av tjansteupphandlingar, oberoende av om ett

121 Se Ahlberg, Bruun, s. 140.

122 ” Avtalsfriheten innebar att individer sjilva ska kunna bestimma om de 6ver huvud taget vill
avtala, med vem avtalet ska ingds och avtalsinnehallet.”, Ramberg, Ramberg, s. 27.

123 Glav4, s. 195.

124 Se dock avsnitt 4.5 Lavalmalet.
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gransoverskridande intresse foreligger eller inte eftersom principen om avtalsfrihet

tillampas generellt, for alla typer av avtal.

4.3 De allmdnna EU-rattsliga principerna

De allminna EU-réttsliga principerna blir med sékerhet tillimpliga pd kontrakt med
ett grdnsoverskridande intresse och pa kontrakt med ett bestaimt gransdverskridande
intresse efter bedomning av upphandlande myndighet. Upphandlingar som helt saknar
ett grdnsoverskridande intresse omfattas som huvudregel 6verhuvudtaget inte av EU-
ritten. Den svenska lagstiftaren har dock, som ovan ndmnt, valt att utstricka
tillampningsomradet for de EU-réttsliga principerna i 1 kap. 9 § LOU till att ocksa
omfatta sddana upphandlingar.'* Det star dérfor timligen klart att samtliga
upphandlingar méste genomforas i enlighet med de EU-réttsliga principerna for att

vara réttsligt hallbara.

4.3.1 Principen om icke-diskriminering

Principen innebir ett forbud mot direkt och indirekt diskriminering inom ramen for
offentlig upphandling. Enligt EU-domstolens tolkning syftar principen till att hindra
diskriminering p.g.a. nationalitet.'*® Principen om icke-diskriminering innebdr bl.a. att
krav som uppenbarligen kan uppfyllas endast av nationella leverantorer eller som
endast svarligen kan uppfyllas av leverantdrer i andra medlemsstater inte far stéllas.
Principen ska tolkas i enlighet med de fordragsfasta bestimmelserna om
etableringsfrihet i artikel 49 FEUF och fri rérlighet av tjinster i artikel 56 FEUF.'*
Det ér saledes tydligt att syftet dr att sdkerstilla den inre marknaden och den fria

rorligheten.

125 Rosén Andersson m.fl,, s. 529.

126 [nnefattar bl.a. medborgarskap, etableringsland och verksamhetsland. Jfr med
likabehandlingsprincipen som inte har ett uttryckligt begréansat tillimpningsomrade. Se
McCrudden, s. 519.

127 Jfr med kvantitativa restriktioner och EU-domstolens resonemang i mal C-8/74, Dassonville,
dar ”"atgarder med motsvarande verkan” fortydligades: “Alla handelsregler antagna av
medlemsstater som kan utgoéra ett hinder, direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, for
handeln inom gemenskapen ska anses som atgarder med motsvarande verkan som kvantitativa
restriktioner”. Inte bara handelsregler, utan dven andra typer av regler, nationell lagstiftning och
atgarder har i senare domar bekraftats omfattas av definitionen. Likasd har bekraftats att en
atgard inte maste vara diskriminerande for att utgéra en kvantitativ restriktion eller en atgard
med motsvarande verkan. Istdllet omfattas dven atgarder som formellt sett giller lika for
inhemska och utldndska varor men som i praktiken utgér en stoérre borda for importerade varor,
da den medfor dubbla bordor for dessa, se mal C-120/78, Cassis de Dijon. Se Europeiska
kommissionen, Fri rorlighet fér varor - Handledning for tillimpningen av férdragets bestimmelser
om fri rorlighet fér varor, 2010, s. 12. Dock torde detta resonemang inte direkt kunna appliceras
pa tjansteupphandlingar da det inte finns ndgon motsvarade regler till artikel 34 FEUF for fri
rorlighet av tjinster eller etableringsfrihet. Se Falk, s. 39.
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Mojligt ér att ett krav pd svenskt kollektivavtal kan anses direkt diskriminerande
redan pd den grunden att man uttryckligen ndmner att det dr svenska kollektivavtal
som krivs. Rosén Andersson m.fl. berdr frigan kortfattat och hévdar att ett sadant
strider mot principen om icke-diskriminering.'*® I allménhet strider specifika
“médrkningar” mot de EU-réttsliga principerna (framforallt mot principen om icke-
diskriminering p.g.a. nationalitet och mot principen om 6msesidigt erkdnnande)
savida inte "motsvarande” ocksa tillats, vilket har bekréftats av EU-domstolen i flera
méal. Mot bakgrund av redogdrelsen ovan kan konstateras att ett krav pa
kollektivavtalsliknande villkor inte kan anses motsvara ett krav pd kollektivavtal. Ett
krav p& motsvarande kollektivavtal fran en annan medlemsstat kan inte heller med
sakerhet anses uppfylla den upphandlande myndighetens syfte. Det eftersom
kollektivavtalet dr en integrerad del av varje lands arbetsrittsliga reglering och har
olika stor betydelse i olika ldnder vilket paverkar kravets innebdrd och innehdll. For
ett krav pa kollektivavtal, med beaktande av dess syfte, far det sdledes anses svart for
upphandlande myndigheter att erbjuda ett motsvarande sitt pd vilket leverantoren kan

uppfylla kravet.

Ett krav pa svenskt kollektivavtal kan dock uppfyllas av bade svenska och utldndska
leverantorer. Faktum dr att marknaden féster stor tilltro till fackliga organisationers
kollektiva aktioner mot sivil svenska som utlindska leverantérer.'*” Det finns heller
inget som hindrar att en leverantor dr bunden av tva kollektivavtal for samma typ av
arbete.””” Enligt 31 a § MBL ska i forekommande fall det senare avtalet gilla, i de
delar avtalen dr oforenliga, under forutséttning att MBL inte ar direkt tillimplig pa det
tidigare ingangna avtalet, t.ex. i de fall d4 det ror utlindska arbetsgivare.”' Trots detta
torde ett krav strida mot principen om icke-diskriminering p.g.a. nationalitet om det
enklare uppfylls av nationella leverantorer &n av leverantdrer etablerade i andra

132

medlemsstater. " EU-domstolen havdar att ett sidant krav ar indirekt diskriminerande

om det uppstillts utan dtskillnad men likvil far en diskriminerande effekt. EU-

128 Rosén Andersson m.fl, s. 319.

129 Wrange, Eva, red. m.fl., Parterna och EU, 2007, s. 19. Kollektiva aktioner som foretas av
fackliga organisationer mot utlindska arbetsgivare som utstationerar arbetstagare till Sverige
utgor ocksa ett medel i arbetet mot laglonekonkurrens.

130 Se Glavj, s. 632.

131 Regeln ar en konsekvens av AD 1989:120, Britanniadomen.

132 M3l C-234/03, Contse, punkt 37.
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domstolen har vidare bekriftat att ett 1dngtgdende socialt hinsynstagande inte per
definition strider mot upphandlingsdirektivet eller de allmdnna EU-réttsliga

principerna, savida det inte har en direkt eller indirekt diskriminerande effekt.'*

Huruvida ett krav eller en atgédrd som strider mot principen om icke-diskriminering
p.g.a. nationalitet kan motiveras av tvingande hédnsyn till allménintresset kan
diskuteras. Undantaget faststilldes av EU-domstolen i malet Cassis de Dijon.">* I
forslag till dom 1 malet Riiffert, ansag generaladvokaten att de atgérder som var for
handen (nationell lagstiftning som alade leverantorer i andra medlemsstater en
ytterligare ekonomisk borda som kunde medfora att deras tjdnster forbjods, hindrades
eller blev mindre attraktiva i virdmedlemsstaten) kunde motiveras av tvingande

135 EU-domstolen delade dock inte

hénsyn, i detta fall av skyddet for arbetstagare.
generaladvokatens uppfattning och ansag inte att dtgirden kunde motiveras av syftet

att skydda arbetstagare.'*

4.3.2 Likabehandlingsprincipen

Likabehandlingsprincipen har en nira koppling till principen om icke-diskriminering
men har ett bredare tillimpningsomréde. Principen forbjuder 6ppen och dold
diskriminering av andra orsaker én nationalitet och krdver att samtliga leverantorer
behandlas lika savida det inte finns sakliga skél for en sdrbehandling.

Kammarritten uttalade i ett mal fran 19957

att ett krav pd kollektivavtal stred mot
kravet p4 affarsmissighet i divarande upphandlingslag.'*® Domstolen menade att
kravet missgynnade vissa leverantorer, i det aktuella fallet de leverantorer som
saknade kollektivavtal, och darfor var otillatet att stélla. Domen har mott kraftig
kritik. Kritikerna menar bl.a. att domen #r felaktig och bidrar till 16nedumping.”” I
viss mén vill jag instimma i kritiken. Enbart det faktum att ett villkor sedan tidigare
ar uppfyllt av ett antal leverantorer bor som huvudregel inte tillmétas betydelse for

bedomningen av likabehandling, sa ldnge leverantorerna beddms vara i lika

133 Se Mal C-31/87, Beentjes.

134 Mal C-120/78, Cassis de Dijon.

135 Generaladvokat Yves Bot forslag till avgérande i mal C-346/06, foredraget 2007-09-20.

136 Mal C-346/06, Riiffert.

137 Kammarratten i Stockholm, dom 1995-03-28 mal nr. 1713-1995.

138 Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

139 Hamskar, Ingemar, Junesjo, Kurt, Felaktig dom bidrar till Iinedumping (www), himtat 2014-
04-11.
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situationer, samma villkor stdlls pa samtliga leverantdrer och villkoret som séddant &r
tillatet att stilla.'*" Att leverantSrer som inte uppfyller stillda krav “sallas bort” dr
istdllet en naturlig konsekvens av formulerade krav. En forutséttning dr dock att
villkoren dr sakligt stéllda genom att de har ett beréttigat syfte och dr av betydelse for
myndigheten i den aktuella upphandlingen. Det bor beaktas att rittsfallet ar
forhallandevis gammalt och att upphandlingsregleringen fordndrats sedan tiden for

domen varfor malets betydelse fir anses begrinsad.

Arrowsmith for ett resonemang i vilket hon uppmérksammar att EU-domstolen i
maélet Concordia tillter miljorelaterade utvéarderingsvillkor trots att de endast kan
uppfyllas av ett begrinsat antal leverantorer (inklusive en sérskild leverantér med
koppling till den upphandlande myndigheten). Argumentationen fungera ocksé for
sociala hdnsyn och tyder pd att saidana inte med sjdlvklarhet hindrar den fria
rorligheten och inte med sjdlvklarhet kan anses strida mot likabehandlingsprincipen,
trots att inte samtliga anbudsgivare uppfyller kravet, sdvida syftet inte dr

diskriminerande.'*!

Ett krav pa nationellt kollektivavtal torde dock sannolikt strida
mot likabehandlingsprincipen, mot bakgrund av att det troligen strider mot principen

om icke-diskrimineringsprincipen. Rosén Andersson m.fl. hivdar detsamma.'*?

4.3.3 Principen om 6ppenhet

Principen om Oppenhet dr hianforlig till de ordningsregler som styr
upphandlingsprocessen och innebér att en upphandling ska priglas av transparens och
forutsebarhet. Av principen foljer en skyldighet for upphandlande myndigheter att
informera. Skyldigheten far dock anses begransad av Hogsta forvaltningsdomstolen 1
RA 2002 ref. 50 dir man fastslog att ett tillrickligt 5ppet och forutsebart forfarande,
for en rimligt informerad och normalt omsorgsfull leverantdr, maste vara nog for att

uppfylla de forpliktelser som foljer av principen.

140 Se C-513/99, Concordia, dar ett miljoskyddskriterium utgjorde ett av tre tilldelningskriterier,
och som av domstolen inte ansags strida mot likabehandlingsprincipen enbart pa den grunden
att den upphandlande enhetens eget trafikforetag tillhorde det fatal foretag som kunde
tillhandahalla fordon som uppfyllde kravet, forutsatt att de s.k. Concordia-kriterierna ansags
uppfyllda: kriteriet ska ha ett samband med upphandlingsféremaélet, inte ge myndigheten en
obegransad valfrihet, uttryckligen anges i kontraktshandlingarna eller i meddelandet om
upphandling och vara forenliga med alla de allmdnna EU-rattsliga principerna.

141 Arrowsmith, Sue, Kunzlik, Peter, Social and Environmental policies in EC Procurement Law,
2009, s. 78.

142 Rosén Andersson m.fl,, s. 319.
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Ett krav pa kollektivavtal medfor per automatik ett krav pa de rattsverkningar som
foljer ett sadant, t.ex. medbestimmandereglerna och ett inkluderande av s.k. dolda
klausuler vilka i vissa fall kan anses betungande for leverantdren. Jag menar, mot
denna bakgrund, att ett krav pa kollektivavtal riskerar att strida mot principen om
oppenhet eftersom kravet inte &r fullstandigt transparent och forutsdgbart. Fragan ar
dock om det kan anses tillrackligt 6ppet och forutsebart. Det ar mojligt att man
bedomer det sd. Generellt sett 4r dock oprecisa och otydliga krav inte tilldtna eftersom
de svérligen kan bedomas pa ett objektivt sett i forhdllande till de EU-réttsliga

. 143
principerna.

En avvigning kravs mellan upphandlande myndighets skyldighet att informera och
leverantors rétt att bli informerad. Mojligen kan man fOrutsétta att en normalt
omsorgsfull och rimligt informerad leverantor kédnner till kollektivavtalets
rittsverkningar eller undersoker dem narmare for att forsdkra sig om dess innebdrd.
Den upphandlande myndigheten skulle i sddana fall anses ha fullgjort sin skyldighet
enligt principen genom att uttrycka att det &r kollektivavtal som krévs. Likvil torde
det inte vara sjdlvklart att leverantoren forstar vad denne accepterar. Denna risk synes
vara storre for utlandska leverantorer. Leverantorer etablerade i andra medlemsstater
kan 1 allmédnhet inte anses ha samma forstdelse for den svenska
arbetsmarknadsmodellen och for kollektivavtalets stdllning och funktion och bor

dérfor ha svarare att forutse samtliga konsekvenser av ett sddant krav.

Det bor poidngteras att den upphandlande myndigheten inte kan anses ha undanhallit
relevant information for leverantdrerna men kanske att ett fortydligande av vad kravet
faktiskt innebér vore onskvirt, inte bara for att sdkra en transparent upphandling utan
ocksa for att mojliggdra en korrekt bedomning av kravet mot bakgrund av de EU-

rittsliga principerna.

143 Se bl.a. Forvaltningsratten i Malmo, avdelning 1, dom 2013-05-24 méal nr. 6160-12. Domstolen
uttalade att ett krav pa att entreprenorers lone- och anstéllningsvillkor ligger i niva med géllande
kollektivavtal i branschen, ar sa pass generellt formulerat att det omojliggor en objektiv
bedémning av kravets forenlighet med 1 kap. 9 § LOU, underforstatt de EU-réttsliga principerna.
Uttalandet hade dock inte betydelse far utgdngen da malet rorde en laglighetsprovning enligt
kommunallagen.

38



4.3.4 Proportionalitetsprincipen

Huruvida ett krav pa svenskt kollektivavtal kan anses proportionerligt maste bedomas
mot bakgrund av dess syfte. Principen innebdr att ett uppstillt krav maste vara
lampligt och effektivt i forhallande till sitt syfte, nddvéindigt for att uppnd detsamma
samt proportionerligt i 6vrigt i forhéllande till malet. Enligt EU-domstolen och
Hogsta forvaltningsdomstolen ska en strukturerad avvagning mellan motstaende

intressen goras for att bedoma om en atgird ér proportionerlig eller inte.'**

For att 6verhuvudtaget kunna gora en proportionalitetsbeddmning krévs saledes att
syftet med kravet ér klart. Som redogjorts for tidigare dr det rimligt att anta att syftet
med ett krav pa kollektivavtal dr att sdkra goda arbets- och anstdllningsvillkor for
arbetstagare i offentliga kontrakt och darigenom frdmja en sund konkurrens samt att
fa tillgdng till ett etablerat kontroll- och efterlevnadssystem. Det ska ses mot bakgrund
av det faktum att vi i allménhet anser kollektivavtalsbundenheten i sig utgdra en
tillforlitlig indikator pa att goda arbetsvillkor tillimpas for arbetstagare.'** Det
kollektivavtal som en upphandlande myndighet viljer att stilla krav pa &r normalt det

som &r tillampligt i den aktuella branschen i landet alternativt pa orten.

4.3.4.1 Ldmpligt och effektivt
Proportionalitetsbeddmningens forsta steg innehaller en bedomning av huruvida

atgdrden ar lamplig och effektiv i forhallande till syftet.'*®

Kravets syfte ér
omféngsrikt och ambitidst, vilket forsvarar en beddmning. Kravet som sadant dr dock
dgnat att tillgodose det ndmnda syftet. Likvél kan de rattsverkningar och s.k. dolda
klausuler som anses folja ett krav pa kollektivavtal tala for att kravet anda &r
olampligt att stélla av forutsdgbarhetsskil. Det ter sig darfor inte sjdlvklart huruvida

kravet dr ldmpligt eller inte.

Huruvida kravet dr effektivt i forhallande till syftet kan diskuteras. I SOU 2013:12

uttrycks en osdkerhet kring anvdndningen av offentlig upphandling som styrmedel

144 Se t.ex. mal C-234/03, Contse och RA 2010 ref. 78.

145 Hirom rader dock delade meningar. Branschorganisationen Foretagarnas regionchef menar
att det inte finns nagot "i kollektivavtalet som siager att man ar ett schyst foretag”, nar hon
kommenterar det faktum att fler kommuner vill stélla krav pa kollektivavtal i
tjansteupphandlingar. Se Kommuner vill ha nya krav vid upphandlingar, Dagens samhdille, 2014,
nr.12,s.10-11.

146 NOU:s yttrande dnr 2005/0088-29, s. 5.
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och forskning pa omréadet efterfragas.'*’ For mig framstar det dock som klart att
villkoret sdkrar goda arbets- och anstéllningsvillkor i hogre utstrdckning an vad som
vore fallet om villkoret inte stdllts. Det mot bakgrund av det faktum att
kollektivavtalet dr ett arbetsréttsligt instrument vilket reglerar arbets- och
anstéllningsvillkor, framforhandlade av foretrddare for bdde arbetsgivar- och

arbetstagarsidan.

Virt att belysa &r att det torde kridvas en hog organisations- och tackningsgrad i den
aktuella branschen for att kravet ska anses lampligt och ge verklig effekt. I allménhet
har kollektivavtalet mycket stor spridning i Sverige men trenden pekar mot en
individualisering av anstdllningsvillkorsreglering och en minskning av organisation-
och tickningsgrad.'*® Om trenden fortsitter kan det pa den grunden, i framtiden,
ifrdgaséttas huruvida ett krav pa kollektivavtal dr 1dmpligt och effektivt for att sdkra
goda arbets- och anstéllningsvillkor eller om dtgérden framst far en exkluderande och

konkurrensbegransade effekt.

4.3.4.2 Nédviindigt

199 Det innebir att det

Villkoret maste vidare vara nddvindigt i forhallande till syftet.
inte fir finnas mindre ingripande atgérder som ger samma resultat. Som tidigare

konstaterats dr syftet tudelat vilket bor hallas i minnet.

I forhéllande till syftet att sédkra goda arbets- och anstéllningsvillkor kan kravet inte
anses nodvandigt d4 det finns mindre ingripande dtgidrder som ger samma resultat,
nédmligen att stélla krav pé relevanta kollektivavtalsliknande villkoren. Mer konkret
innebdr det att den upphandlande myndigheten méste precisera de villkor som ar

nddvindiga for att uppna syftet.

I forhéllande till syftet om ett etablerat kontroll- och efterlevnadssystem ar det troligt
att kravet bedoms som nddvindigt. Min mening dr att det i dagslédget saknas mindre

ingripande atgérder for att kunna kontrollera arbetsréttsliga krav som stills i offentliga

147 Se ocksa Frostensson, Magnus, Sjostrom, Emma, Sociala krav som styrmedel i offentlig
upphandling - en forskningsdversikt, 2012, hdnvisning fran SOU 2013:12, s. 409. Forfattarna har
analyserat effekterna av att stilla sociala krav i offentliga upphandlingar och bl.a. konstaterat att
det saknas tillforlitlig empirisk data pa omradet och att effekterna inte ar ordentligt utforskade.
148 Glava, s. 91-92.

149 Mal C-234/03, Contse, punkt 41 och mal C-234/01, Gambelli, punkt 72.
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upphandlingar pa ett likvardigt sitt. Huruvida det &r ett berdttigat syfte som faller

inom definitionen for sociala hinsyn kan dédremot diskuteras.

4.3.4.3 Proportionerligt

Ett krav dr proportionerligt forutsatt att de negativa effekterna som foljer, pa det
intresse som villkoret inskrénker, dr rimliga och inte dr overdrivna i forhallande till
det efterstrivade syftet."”” Aterigen maste syftet med kravet héllas i minnet. De
negativa effekter som kan komma att f6lja ett krav pa kollektivavtal dr bl.a. ett
exkluderande upphandlingsforfarande med forsdmrad konkurrens som f6ljd och en
begrinsning av den fria rorligheten. Konkurrens syftar till att 6ka den gemensamma
vélfarden till f6ljd av effektivisering, genom att erbjuda konsumenten bésta mdjliga
kvalitet till basta mojliga pris. Konkurrensen riskerar att begransas eftersom sma och
medelstora foretag kan komma att utestidngas fran den offentliga upphandlingen till
foljd av kravet. Det skulle i forekommande fall leda till att farre aktorer ldmnar anbud.
Villkoret riskerar ocksé att inskrénka intresset av den fria rorligheten och en vil
fungerande inre marknad eftersom det far anses forsvara for leverantorer fran andra
medlemsstater att delta i svenska upphandlingar. Frdgan 4r d4 om dessa effekter ar
rimliga. Mot bakgrund av att villkoret inte med sdkerhet kan anses lampligt, effektivt
eller nddvindigt anser jag att effekterna svarligen kan bedémas som rimliga och

kravet torde saldes inte vara proportionerligt.”"

4.4 Slutsats

Sammantaget kan konstateras att ett sérskilt kontraktsvillkor innehallande ett krav pé
svenskt kollektivavtal riskerar att strida mot den negativa foreningsrétten,
avtalsfriheten och de allminna EU-rittsliga principerna varfor ett sadant bor
undvikas. Darmed inte sagt att det 4r omojligt att stilla arbetsrittsliga krav inom
ramen for offentliga upphandlingar. Som ovan ndmnt finns ett forhallandevis stort
utrymme i lagstiftningen, bade pd EU-niva och nationell niva, for att inkorporera
sadana krav pa andra sétt &n genom krav pa svenskt kollektivavtal och sdledes
sakerstdlla goda arbets- och anstdllningsvillkor for arbetstagare i offentliga kontrakt

och dirigenom framja en sund konkurrens och motverka 1dglonekonkurrens. Vad som

150 NOU:s yttrande dnr 2005/0088-29.

151 Av pedagogiska skal har jag valt att genomfora en fullstindig proportionalitetsbeddmning.
Klart ar dock att de olika stegen bygger pa varandra varfor bedémningen normalt inte fortsatter
ndr en atgird har bedomts strida mot ndgot av rekvisiten.
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ddremot far anses svart att uppna pa ett annat sétt &n genom just krav pa svenskt

kollektivavtal dr en beprévad kontroll- och efterlevnadsfunktion.

5. Krav pa kollektivavtalsliknande villkor i offentlig
upphandling

Som alternativ till att villkora kollektivavtalsingdende och bundenhet for vinnande
anbudsgivare kan den upphandlande myndigheten stélla krav pd
kollektivavtalsliknande villkor i de sédrskilda kontraktsvillkoren med syfte att
sakerstdlla goda arbets- och anstdllningsvillkor i offentliga kontrakt och dérigenom
framja en sund konkurrens. Vilka villkor som kan stéllas och hur de kan utformas
begrinsas av utstationeringsdirektivet och de EU-réttsliga principerna i den mén EU-

ritten &r tillimplig p& upphandlingen.

5.1 Utstationering av arbetstagare

Vid upphandling med ett gransdverskridande moment krévs att bestimmelserna 1

utstationeringsdirektivet beaktas.'*

Det kan inledningsvis konstateras att det rader
osédkerhet kring den faktiska omfattningen av utstationerade arbetstagare till Sverige
inom ramen for offentlig upphandling. Man har dock hévdat att sddan utstationering

153 Den storsta

forekommer i relativt liten utstrdckning men att trenden dr 6kande.
delen av utstationerade arbetstagare dr hanforliga till bygg- och

entreprenadbranschen.'>*

5.1.1 Utstationeringsdirektivet och utstationeringslagen

Syftet med utstationeringsdirektivet dr tudelat vilket dr en konsekvens av det faktum
att direktivet i flera avseenden ér en kompromiss mellan motstiende intressen.'> Dels
syftar direktivet till att frimja den fria rorligheten av tjinster genom att begriansa
medlemsstaternas fria utrymme att reglera arbetsvillkor for utstationerade

arbetstagare, dels till att sdkerstdlla godtagbara arbetsvillkor for utstationerade

152 Skal 34, direktiv 2004 /18/EG.

153 Prop. 2009/10:48, Atgdrder med anledning av Lavaldomen, s. 53.

154 Prop. 2009/10:48, s. 52, "Enligt uppgifter till utredningen fran Svenska
Byggnadsarbetarforbundet fanns det under hosten 2008 omkring 120 utstationerade foretag i
byggbranschen med sammanlagt ca 1050 arbetstagare”.

155 Se Sigeman, Tore, Fri rorlighet for tjanster och nationell arbetsratt, Europardttslig Tidskrift,
2005, s.471.
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arbetstagare och forhindra laglonekonkurrens.'*® Det sistnimnda motivet medfor en
godtagbar begrinsning av den fria rorligheten av tjénster, vilken ansdgs befogad mot
bakgrund av att en oklarhet kring vilka arbetsréttsliga regler som ska tillimpas pa
utstationerade arbetstagare riskerar att vara 4n mer himmande."”’ Direktivet avser
saledes att bringa klarhet i vilka arbets- och anstédllningsvillkor som é&r tilldimpliga i
situationer som innehaller ett gransoverskridande moment med syfte att n
transparens och forutségbarhet. I skél 5 till utstationeringsdirektivet stadgas att lojal
konkurrens och dtgidrder som garanterar att arbetstagares rittigheter respekteras r

nddvindiga for att framja tillhandahdllandet av tjdnster Gver granserna.

Enligt artikel 3.1 i direktivet &r medlemsstaterna, genom sin nationella
implementering, skyldiga att sdkerstilla att foretag som utstationerar arbetstagare till
medlemsstaten foljer nationella minimivillkor motsvarande de arbetsvillkor som
stadgas 1 den s.k. ”harda kdrnan”. Direktivet torde i forsta hand vara ett lagvalsdirektiv
som pekar ut de arbetsvillkor som den utstationerande arbetsgivaren har att iaktta i
vérdlandet. Varken rittsreglerna pa arbetsréttens omrade eller de regleringar som

motsvaras av den hirda kdrnan harmoniseras genom direktivet.

Utstationeringsdirektivet &r tillaimpligt pa foretag som é&r etablerade i en medlemsstat
och som i samband med tillhandahéllande av tjdnster Gver granserna, utstationerar
arbetstagare genom en griansoverskridande atgard inom en medlemsstats
territorium."”® Direktivet har implementerats i svensk ritt genom
utstationeringslagen.'”” Lagen innebir att centrala regler i semesterlagen,
fordldraledighetslagen, diskrimineringslagarna, arbetstidslagen, arbetsmiljolagen samt

reglerna om forenings- och forhandlingsritt ska gélla dven for utstationerade

156 COM (91) 230 final, Proposal for a council directive concerning the posting of workers in the
framework of the provision of services, s. 4, dir kommissionen talade om "Fair competition” och
uttalade att "The question is therefore one of finding a balance between two principles which
find themselves in contradiction. On the one hand, free competition between firms, including at
the level of subcontracting across borders, so that the full benefits of the Single Market can be
realised including by firms based in Member States whoses main comparative advantage is a
lower wage cost. On the other, Member States may decide to set and apply minimum pay levels
applicable on their territory in order to ensure a minimum standard of living appropriate to the
country concerned.”.

157 Eklund, Ronnie, Utstationering av arbetstagare, SvJT, 2000, s. 260.

158 Se artikel 1.1 och artikel 1.3 direktiv 96/71/EG.

159 Lag (1999:678) om utstationering av arbetstagare.
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arbetstagare.'® I 9 a § utstationeringslagen finns vidare en regel som majliggor for
utlindska arbetsgivare att fa information om vilka villkor denne méste uppfylla vid

utstationering av arbetstagare till Sverige.

5.1.2 Den harda kdrnan

I artikel 3.1 stadgas utstationeringsdirektivets hirda kérna vilken utgors av krav pé:

a) “langsta arbetstid och kortaste vilotid

b) minsta antal betalda semesterdagar per ar

¢) minimilon

d) villkor for att stélla arbetstagare till forfogande, sdrskilt genom foretag for
uthyrning av arbetskraft

e) krav pa sdkerhet, hédlsa och hygien pa arbetsplatsen

f) skyddsétgirder med hinsyn till arbets- och anstéllningsvillkor for gravida
kvinnor och kvinnor som nyligen f6tt barn samt f6r barn och unga

g) lika behandling av kvinnor och mén samt andra bestimmelser om icke-

diskriminerande behandling.”

I Sverige finns motsvarigheten till den harda kdrnan i 5 § utstationeringslagen. Dar
stadgas att en arbetsgivare ska tillimpa uppraknade regler for utstationerade

arbetstagare, oavsett vilken lag som annars géller for anstéllningsforhallandet.

Fragan ar da vad som skiljer den hirda kérnan fran innehallet i ett svenskt
kollektivavtal. Sofie Rehnstrom, jurist pd LO, menar att ndgot entydigt svar pd frdgan
inte finns och att stora skillnader forekommer mellan kollektivavtal i olika branscher.
Hon poéngterar dock att bl.a. rétten till ytterligare ledighet och olika typer av
formaner i allménhet gir forlorad genom att krav pé kollektivavtal inte stills. Hon
menar ocksa att priset per arbetad timma generellt sett blir lagre for foretag som
enbart foljer reglerna i den hérda kédrnan jamfort med foretag som tillampar
kollektivavtal.'®' Det kan i forlingningen leda till att kollektivavtalsbundna foretag far
en konkurrensnackdel i offentliga upphandlingar: dels gentemot fortag i andra

medlemsstater, dels gentemot svenska foretag som inte dr bundna av kollektivavtal.

160 Wrange, red. m.fl., s. 18.
161 Sofie Rehnstrom, jurist pa LO, telefonintervju 2014-05-15.
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En sddan nackdel kan inte anses Onskvéard och riskerar att urholka den svenska

modellen.

En upphandlande myndighet kan med sékerhet stélla krav pd kollektivavtalsliknande
villkor som dverensstimmer med direktivets harda kirna. Att stdlla arbetsrattsliga
villkor pa omraden som inte inkluderats i den hirda kdrnan riskerar ddremot att strida

1.'%% Inte heller villkor

mot EU-rétten och torde darfor inte vara mojligt som huvudrege
som dr mer betungande for leverantdren én de miniminivaer som uttrycks i artikel 3.1
(och inte heller omfattas av ordre public i artikel 3.10 forsta strecksatsen) kan anses

forenliga med EU-rétten.'®

I och med direktivets antagande torde istéllet
avvigningen mellan goda arbetsvillkor (inklusive intresset av att undvika
laglonekonkurrens och otillborliga konkurrensfordelar) och betydelsen av den fria
rorligheten och fri konkurrens ha avgjorts. Villkor pd omrdden som inte omfattas av
den harda kdrnan eller som dr mer 14ngtgdende anses begrinsa den fria rorligheten i
mer &n tillaten omfattning. Konsekvensen av det sagda blir att foretag som
utstationerar arbetstagare i viss utstrickning far behdlla den konkurrensférdel som
uppstér till foljd av att hemlandets arbetsréttsliga standard ar ldgre dn virdlandets.
Detsamma giller till viss del for svenska foretag som inte har ingétt kollektivavtal.
Tilldggas ska att Sverige har lagstadgade minimivillkor for allt i direktivets harda

kérna, utom for minimilon.'** Lagstadgade minimiloner anses i allminhet inte

forenligt med svensk arbetsrittslig tradition och den svenska modellen.'®

162 Se dock artikel 3.10 forsta strecksatsen utstationeringsdirektivet som medger krav utéver den
harda kdrnan till f6ljd av ordre public, varmed avses enligt prop. 2009/10:48, s. 100
"bestammelser som ar sa avgorande for skyddet av den politiska, sociala eller ekonomiska
ordningen i en medlemsstat att det &r nddvandigt att det gller for alla personer och for alla
rattsforhallanden inom medlemsstaten”. Villkor som enbart foljer av kollektivavtal har inte
ansetts, av EU-domstolen, kunna utgdra ordre public i direktivets mening, prop. 2009/10:48, s.
23. For svenskt vidkommande omfattas bl.a. reglerna om forenings- och forhandlingsratt i MBL
av ordre public enligt SOU 2008:123, Forslag till atgdrder med anledning av Lavaldomen.

163 Artikel 3.10 forsta strecksatsen utstationeringsdirektivet motsatsvis och prop. 2009/10:48, s.
23.

164 Se 5§ utstationeringslagen med hanvisning till bestimmelser i semesterlagen (1977:480),
foraldraledighetslagen (1995:584), lagen (2002:293) om férbud mot diskriminering av
deltidsarbetande arbetstagare och arbetstagare med tidsbegriansad anstillning,
diskrimineringslagen (2008:567), arbetsmiljolagen (1977:1160), arbetstidslagen (1982:673),
lagen (2005:395) om arbetstid vid visst vagtransportarbete, lagen (2005:426) om arbetstid mm.
for flygpersonal inom civilflyget, lagen (2008:475) om kor- och vilotid vid internationell
jarnvagstrafik samt lagen (2012:854) om uthyrning av arbetstagare.

165 Se Prop. 1998/99:90, Utstationering av arbetstagare. s. 27.
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5.2 EU-domstolens praxis

5.2.1 Laval-malet

Malet behandlar en entreprenadupphandling avseende en skolbyggnation i Vaxholms
kommun. Avtal ingicks mellan kommunen och det svenska bolaget L & P Baltic
Bygg AB (Baltic). For delar av entreprenaden anlitade Baltic arbetstagare fran sitt
tidigare moderbolag, det lettiska foretaget Laval. Laval utstationerade 35 arbetstagare
for arbete 1 Sverige. Laval hade tecknat kollektivavtal med det lettiska

byggnadsarbetarforbundet.'*

Foretaget var inte bundet av nigra svenska
kollektivavtal. Svenska fackforbund tryckte pé for att fa till stind en sddan bundenhet
och for att forma foretaget att betala en viss timlon till sina utstationerade
arbetstagare. Nir det inte gav Onskat resultat vidtog man fackliga stridsdtgérder och

sympatidtgirder mot bolaget.

Laval vidckte talan i AD och begédrde att samtliga atgérder mot dem forklarades
olovliga. AD begérde ett forhandsavgorande fran EU-domstolen angéende huruvida
det var forenligt med EG-fordragets forbud mot diskriminering p.g.a. nationalitet, den
fria rorligheten for tjdnster samt med utstationeringsdirektivet, att fackliga
organisationer, genom fackliga stridsdtgirder, forsokte forma ett utlaindskt foretag
som utstationerar arbetstagare i Sverige att inga ett svenskt kollektivavtal.'” EU-
domstolens provning kopplades till en bedomning av Sveriges implementering av

utstationeringsdirektivet.

EU-domstolen konstaterade att den fria rorligheten for tjénster och artikel 3 i
utstationeringsdirektivet utgor hinder for att en facklig organisation, genom fackliga
stridsdtgirder, forsoker forma ett foretag i en annan medlemsstat som utstationerar
arbetstagare till virdlandet att ansluta sig till ett nationellt kollektivavtal som
innehéller villkor som gér utdver och/eller dr mer langtgaende 4n de som foljer av

artikel 3.1 i utstationeringsdirektivet.'*®

166 Mal C-341/05, Laval, punkt 27-28.

167 Mal C-341/05, Laval, punkt 40. Forhandsavgorandet omfattade ocksé fragan huruvida samma
regler utgor ett hinder for en tillampning av de svenska bestimmelserna om Lex Britannia i MBL.
Den fragan dr dock av mindre betydelse for uppsatsen varfor den lamnas darhan.

168 Mal C-341/05, Laval, punkt 111.
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Domstolen papekade att en medlemsstat som saknar reglering av minimildner i
enlighet med artikel 3.1 eller artikel 3.8 i utstationeringsdirektivet, inte har en pa
direktivet grundad rétt att aldgga foretag som &r etablerade i andra medlemsstater, att 1
samband med tillhandahéllande av tjdnster 6ver granserna forhandla fran fall till fall
om I6nenivén for utstationerade arbetstagare. Endast en tydlig och forutsédgbar
minimilon som bestdmts pd ndgot att de sitt som direktivet faststiller far utkrévas
enligt EU-domstolen. I det aktuella mélet ansdgs inte den krévda 16nen utgdra en

169

minimilon enligt utstationeringsdirektivets definition. ”~ Det ska dock erinras om att

domstolen uttryckligen uttalar att utstationeringsdirektivet inte innehéller en

uttbmmande upprikning av tillitna sitt att genomfora direktivet.'”’

Malet speglar pa ett tydligt sétt den potentiella konflikt mellan fri rorlighet for tjanster
och ritten att vidta fackliga stridsdtgirder, som kommer till uttryck i bdde svensk

71T Laval-mélet menar EU-domstolen att ritten att vidta

grundlag och 1 EU-ritten.
fackliga stridsétgéirder fér sta tillbaka till forman for den fria rérligheten och de

marknadsintegrerande ambitionerna.

5.2.1.1 Diskussion

Laval-malet innebér saledes att EU-rétten inte tillater att stridsatgirder vidtas mot ett
foretag som omfattas av utstationeringsdirektivet, i syfte att teckna kollektivavtal som
innehéller villkor som gér utdver och/eller dr mer langtgdende &n
utstationeringsdirektivets harda kérna (och inte kan anses utgora ordre public enligt
artikel 3.10 forsta strecksatsen). Sddana stridsatgirder utgor icke-godtagbara
inskridnkningar av den fria rorligheten. Enbart minimivillkor r tillatna att kriva.
Sadana villkor har ansetts nddvéndiga for att skydda utstationerade arbetstagare och
utgor séledes godtagbara inskrdnkningar i den fria rorligheten. Det sagda far anses
innebdra att utstationeringslagen inte bara uppstéller en miniminiva utan ocksé en
maximiniva for vad som, med hjélp av stridsatgérder, &r mojligt att kréva av en
utlindsk arbetsgivare. Inskrankningen i rétten att vidta fackliga stridsatgérder torde

begransa upphandlande myndigheter pa motsvarande sétt, i deras strdvan att beakta

169 Mal C- 341/05, Laval, punkt 70-71.

170 Mal C.341/05, Laval, punkt 68.

171 Se 2 kap 17 § Regeringsformen, ratten begransas framforallt av fredspliktsreglerna i 41-44 §
MBL men kan ocksa begransas genom avtal. Ratten att vidta fackliga stridsatgiarder stadgas ocksa
i artikel 28 i rattighetsstadgan. Vid tidpunkten for domen ansags inte stadgan vara en del av
primarratten.

47



kollektivavtalsliknande villkor. Séledes bor Lavaldomen utgora ett hinder for
upphandlande myndigheter att stilla arbetsrattsliga krav som gar utover och/eller ar
mer langtgaende dn de minimivillkor som uttrycks i den harda kdrnan. Tolkningen
gors mot bakgrund av det faktum att fackliga organisationers rétt att vidta
stridsdtgirder dr omfattande och erkénd bade nationellt och pa EU-niva. Trots det
inskréinks rdtten till forman for marknadsintegrerande bestimmelser och ambitioner.
Upphandlande myndigheter saknar en réttighet att kréva arbetsrattsliga krav i
offentliga upphandlingar varfor det framstar som otroligt att deras befogenheter skulle

vara mer langtgdende dn de fackliga organisationernas.

5.2.2 Riffert-malet

Malet behandlar en entreprenadupphandling i den tyska delstaten Niedersachsen. Den
1 delstaten géllande upphandlingslagen kravde att upphandlande myndigheter ingick
avtal med leverantdrer som betalade en 16n 1 niva med géllande kollektivavtal pa orten
dér byggentreprenaden utfordes. Det lagstadgade kravet blev en del av
upphandlingens forfragningsunderlag som vinnande leverantor, Objekt und Bauregie,
atog sig att folja. For delar av entreprenaden anlitade leverantdren en polsk
underentreprendr som inte levde upp till d&tagandena enligt kontraktet.
Byggentreprenadavtalet hidvdes dérfor av den upphandlande myndigheten och
leverantoren véckte talan om fordran i tysk domstol. I den réttstvist som foljde
begérdes ett forhandsavgorande fran EU-domstolen kring huruvida den nationella
lagen och det efterfoljande kravet i forfragningsunderlaget var forenligt med EU-

ritten.!?

EU-domstolen konstaterade inledningsvis att utstationeringsdirektivet var tillimpligt i
maélet. Domstolen menade vidare att lagbestimmelsen i delstatslagen, som inte
uttryckligen stadgade en minimilon, inte kunde anses utgora en sddan minimilén som
avses 1 utstationeringsdirektivet och faststéillde att det aktuella kollektivavtalet inte
kunde anses vara allméangiltigt 1 direktivets mening. Lonekravet var saledes inte
uppstillt 1 enlighet med de forutsdttningar som ges 1 utstationeringsdirektivet och

173

darfor inte mojligt att krdva. " Domstolen menade att utstationeringsdirektivet, tolkat

mot bakgrund av den fria rorligheten for tjanster, utgdr ett hinder for att en myndighet

172 Se mal C-346,/06 Riiffert.
173 Ml C-346/06 Riiffert, punkt 24-35.
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1 en medlemsstat vidtar atgérd av lagstiftningskaraktér som binder upphandlande
myndighet att endast anta anbud frén leverantdrer som 4tar sig att betala den 16n som

faststills i pa orten gillande kollektivavtal.'™

5.2.2.1 Diskussion

Domstolens bedomning ska ses mot bakgrund av det faktum att kollektivavtalet, som
inneholl villkorad 16neniva, inte var allméngiltigforklarat trots att ett system for
allméngiltigforklarande fanns att tillga. Ett allméngiltigforklarat kollektivavtal var
saledes vad som borde anvints for att, i direktivets mening, faststilla en minimilén

som kan ligga till grund for ett krav i offentlig upphandling.'”

Ahlberg och Bruun for ett resonemang om att domen skulle kunna innebira att ILO-
konventionen nr. 94 och EU-ritten strider mot varandra, trots att detta tidigare
fornekats av ILO:s expertkommitté.'”® De pozngterar dock att EU-domstolen
overhuvudtaget inte ndmner ILO-konventionen i sitt forhandsavgorande eller det
faktum att delstatslagen var upprittad i enlighet med de skyldigheter som é&laggs
medlemsstater som ratificerat konventionen.'”” Tyskland har inte ratificerat
konventionen och EU-domstolen valde att begrinsa provningen till delstatslagens
forenlighet med utstationeringsdirektivet, tolkat mot bakgrund av den fria rérligheten
for tjanster. EU-domstolen tog saledes inte stéllning till frigan huruvida en konflikt
foreligger mellan ILO-konventionen och EU-rétten med avseende pa skyldigheten att
sakra goda arbets- och anstdllningsvillkor som &ldggs medlemsstaten i respektive
reglering. Det framstér som rimligt att anta att de skyldigheter som foljer av
konventionen &r mer ldngtgdende dn de som foljer av utstationeringsdirektivet varfor
det dr sannolikt att en fullstdndig tillimpning av ILO-konventionen utgdr en otillaten

inskridnkning av den fria rorligheten.

Ahlberg och Bruun diskuterar vidare huruvida EU-domstolen foresprékar

konkurrensfordelar for utlindska leverantorer och dirmed gor avsteg fran

174 M3l C-346/06 Riiffert, punkt 43.

175 Se Ahlberg, Kerstin, Bruun, Niklas, Expertyttrande med anledning av Konkurrensverkets beslut
2010-04-15 angdende krav pd kollektivavtalsenliga villkor vid offentlig upphandling (www), s. 2,
lo.se, hdmtat 2014-03-25. Bendmns "Expertyttrandet” i fortsattningen.

176 Report III (Part IB), s. 86. Stillningstagandet gjordes fore Riiffert-malet avgjordes.

177 Ahlberg, Bruun, s. 128.
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178 Det blir de facto konsekvensen av att utlindska

likabehandlingsprincipen i mélet.
foretag inte kan omfattas av samma reglering som inhemska foretag i branschen.
Likasé kan argumenteras for att utgangspunkten i ILO-konventionen &r att
leverantorer som tillimpar sédmre arbetsvillkor ges en odnskad konkurrensfordel om
reglering inte infors. Utgdngspunkten 1 EU-rdtten fér istdllet anses vara att utlindska
leverantorer som tillimpar sdmre arbetsvillkor far en konkurrensnackdel jaimfort med
nationella foretag om alltfor 1dngtgdende krav tillats stéllas. Har behdver man skilja
upphandlingar med ett gransdverskridande intresse frdn upphandlingar som saknar ett
sadant samt hélla i minnet att ILO-konventionen nr. 94 ursprungligen syftade till att
reglera inhemska upphandlingar menar jag. Att poéngtera &r att ndgot EU-rattsligt
hinder inte finns for upphandlande myndigheter att, i upphandlingar som saknar ett
gransoverskridande intresse, stdlla andra eller mer langtgdende arbetsrittsliga krav dn
de som stadgas i den hérda kérnan, eftersom EU-rdtten 6verhuvudtaget inte &r
tillamplig pa sddana kontrakt som utgdngspunkt. Den svenska lagstiftarens utvidgning
av de EU-rittsliga principernas tillimpningsomrade har visserligen medfort att dven
sadana upphandlingar omfattas av principerna men utstationeringsdirektivets regler ér
fortfarande inte tillimpliga. I upphandlingar med ett gransdverskridande intresse och 1
upphandlingar med ett bestimt gransdverskridande intresse maste daremot
utstationeringsdirektivets regler beaktas och gilla for samtliga anbudsgivare,
utlindska som nationella.'” Att olika krav stills pa utlindska och nationella
leverantorer i en och samma upphandling, vilket strider mot likabehandlingsprincipen,
maéste skiljas frdn om olika krav stills i olika typer av upphandlingar, vilket istéllet dr
en foljd av att den rittsliga regleringen pa omradet skiljer sig dt. Saledes framstar det
inte som troligt att likabehandlingsprincipen asidosatts i Riiffert-mélet enligt min

mening.

178 Ahlberg, Bruun, s. 128-129.

179 Upphandlingar med ett bestdmt granséverskridande intresse efter bedémning av
upphandlande myndighet omfattas av primarratten enligt EU-domstolens praxis, som ndmnt
ovan, trots att de faller utanfor tillampningsomradet for upphandlingsdirektivet.
Utstationeringsdirektivet tillhor sekundarratten men ar inte i forsta hand ett direktiv som
reglerar offentlig upphandling. Istillet regleras alla tdnkbara situationer dar utstationering av
arbetstagare sker inom unionen. Min bedémning ar darfor att upphandlande myndigheter gor
bast i att beakta reglerna i utstationeringsdirektivet dven for upphandlingar som i det enskilda
fallet har ett bestimt gransoverskridande intresse.
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5.3 Krav pa minimilon

Ett krav pa minimilon'® for arbetstagare i offentliga kontrakt utgér troligen det
viktigaste villkoret fOr att sdkra goda arbets- och anstéllningsvillkor och dérigenom
motverka laglonekonkurrens, oberoende av om ett gransdverskridande intresse finns
eller inte. Sarskilt géller det sagda 1 arbetskraftsintensiva branscher dér

arbetskraftskostnaden r avgorande.'™!

For att kravet ska vara rittsligt hallbart i
upphandlingar med ett gransdverskridande intresse och 1 upphandlingar med ett
bestimt gransdverskridande intresse krévs, i enlighet med utstationeringsdirektivet,
att minimilonen faststillts i lag eller i ett kollektivavtal med allméin giltighet. Sverige
saknar som ovan ndmnt lagstadgade minimivillkor avseende l6neniva. Istéllet regleras
normalt minimilonenivan i kollektivavtal, om den dverhuvudtaget uttryckligen
reglerats.'™ Sverige saknar ocksa ett system for att allméingiltigfrklara kollektivavtal
och har séledes inga kollektivavtal med allmén giltighet som kan ligga till grund for

183

ett krav pa minimiloén. *° Med allméngiltigt kollektivavtal innebér ett avtal som

genom lag blivit allméngiltigforklarat och dirmed géller for samtliga foretag inom

1% Direktivet

den aktuella branschen och inom det aktuella geografiska omréadet.
anvisar en tredje mojlighet for medlemsstaterna att inkorporera minimivillkor som
motsvaras av den harda kdrnan i den nationella réttsordningen, genom s.k.
rikstidckande kollektivavtal, och gor det pa s sétt mojligt for fackliga organisationer
och upphandlande myndigheter att kriva desamma. Med rikstidckande kollektivavtal
avses enligt artikel 3.8 andra stycket i utstationeringsdirektivet kollektivavtal som

giller allmént for alla likartade foretag inom den aktuella branschen och inom det

180 Minimilon kan i svenska kollektivavtal ocksa bendmnas grundl6n, nyanstéllningslon eller
ingdngslon.

181 Schulten, Thorsten m.fl, Pay and other social clauses in European public procurement - An
overviewon regulation and practices with a focus on Denmark, Germany, Norway, Switzerland and
the United Kingdom, EPSU, 2012, s. 11 och 16.

182 Om generell reglering saknas giller en lagsta godtagbar niva som utvecklats i rattspraxis och
som innebdr att 16nen inte far vara oskalig enligt 36 § Avtalslagen (AvtL). I prop. 1998/99:90 s.
24 sags dock att 36 § AvtL inte ar ett sddant faststdllande av minimilén som avses i direktivet,
varfor paragrafen inte torde ga att stodja sig pa direkt vid krav pa minimilon.

183 Jfr med regleringen i bl.a. Norge och Finland. I Norge (som inte &r medlem i EU men i EES) har
man lagstiftning som gor det mojligt att allmangiltigforklara kollektivavtal. Lagstiftningen syftar
uttryckligen till att motverka ld6nedumpning vid anlitande av utlindsk arbetskraft och omfattar
branscher som ar sarskilt utsatta for laglonekonkurrens. I Finland har man ocksa ett system for
att allmangiltigforklara kollektivavtal som innebar att alla kollektivavtal som anses vara
rikstickande och representativa for en bransch blir allmant bindande for alla arbetsgivare inom
branschen, med avseende pa de arbets- och anstillningsvillkor som stadgas déri. Se
Arbetsmiljoverket, Rapport 2012:5 Forstudie om det fortsatta arbetet med utldndska féretag och
arbetstagare, 2012, bilaga 5, s. 3 och 10.

184 Artikel 3.8 direktiv 96/71/EG.
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aktuella geografiska omréadet (forsta strecksatsen) och/eller har ingatts av de mest
representativa arbetsmarknadsorganisationerna pé nationell niva och som géller inom
hela landet (andra strecksatsen). Konstruktionen liknar den for allméngiltigforklaring
av kollektivavtal men med skillnaden att det ledande kollektivavtalet, trots att det
anses rikstidckande, inte omfattar nationella foretag som dverhuvudtaget inte &r

avtalsbundna.'®

Mgjligheten som kommer till uttryck i artikel 3.8 andra stycket ar
framforallt skapad for att tillgodose Sverige och Danmarks arbetsréttsliga

regleringsmodell.'*

Huruvida rikstickande kollektivavtal i dagsldget existerar pa den svenska
arbetsmarknaden diskuterades i utredningen som foljde Lavaldomen.'®” Man hivdade
dé att sddana rikstdckande kollektivavtal som avses i artikel 3.8 andra stycket i
utstationeringsdirektivet finns och far anses gélla allmént nér de slutits mellan
centrala arbetstagar- och arbetsgivarorganisationerna i branschen. Ett exempel pa ett
rikstdckande avtal dr byggnadsavtalet som har en mycket hog tickningsgrad och bl.a.

darfor far anses gilla allmant.'®®

En beddmning av om ett rikstdckande kollektivavtal
som omfattar den aktuella upphandlingen finns eller inte torde f& goras i varje enskilt
fall. Vidare &r det inte sjdlvklart att ett rikstdckande kollektivavtal innehaller sédan
minimilon som avses i utstationeringsdirektivet, varfor dven det i viss mén far

bedémas fran fall till fall.'®’

Enligt kommissionen krivs en uttrycklig regel i medlemsstatens implementering av
utstationeringsdirektivet om att sddana kollektivavtal som avses i artikel 3.8 ska

tillimpas.'”’

Huruvida en sédan i dagsléget existerar far anses oklart. I 5 a §
utstationeringslagen aterfinns en formulering som liknar den efterfrdgade och som
lyder: "motsvarar villkoren i ett centralt kollektivavtal som tillimpas i hela Sverige pa
motsvarande arbetstagare i den aktuella branschen”. Bestimmelsen syftar dock till att
fortydliga under vilka forutsdttningar fackliga organisationer tillats vidta

stridsdtgirder mot utldndska arbetsgivare som utstationerar arbetstagare i Sverige och

185 Sigeman 2005, s. 477.

186 Sigeman 2005, s. 476.

187 Prop. 2009/10:48, s. 30-32.

188 Prop.2009/10:48, s. 30.

189 Se prop. 2009/10:48, s. 54 om lokala parters roll i I1dnebildningen och dess eventuella
paverkan.

190 KOM(2003) 458 slutlig, Genomférandet av direktiv 96/71/EG i medlemsstaterna, s. 11-12.
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inte till att fortydliga vilken minimireglering avseende 16n som ar gillande. Om en
sadan regel saknas i svensk rétt kan det vara virt att Gvervéga ett inférande. Det skulle
klargora rittsldget, innebdra att Sverige med sédkerhet lever upp till sina skyldigheter
enligt utstationeringsdirektivet samt underlétta for upphandlande myndigheter att

krdva minimiloner i offentliga upphandlingar med ett gransdverskridande intresse.

Medlemsstaterna ér enligt artikel 3 i utstationeringsdirektivet skyldiga att sdkerstdlla
att utlandska foretag inom byggbranschen betalar ut l6ner i niva med de géllande
minimilénerna i branschen till sina utstationerade arbetstagare.'”' For att forsikra sig
om att Sverige uppfyller sina skyldigheter sker en effektiv bevakning av utlindska
arbetsgivare som utstationerar arbetstagare och fackliga organisationer &mnar triffa
kollektivavtal med dessa for att sdkerstélla goda arbetsvillkor for de utléindska
arbetstagarna samt for att undvika laglonekonkurrens.'”* Nagon skyldighet for
fackliga organisationer att agera finns dock inte. Nagon lagreglerad skyldighet for
utlindska foretag att tillimpa svenska kollektivavtalsliknande villkor finns heller inte
av den enkla anledningen att en sddan saknas for svenska foretag. Huruvida Sverige
gjort tillrackligt for att sikerstélla rimliga I6nenivaer och saledes undvika
laglonekonkurrens och skydda utstationerade arbetstagare kan dérfor diskuteras.
Sigeman menar att det faktum att man 6verlétit till privatrattsliga organisationer
(fackforbund) att upprétthalla direktivets syfte och genomfora dess resultat riskerar att

strida mot likabehandlingsprincipen.'”?

Eklund menar att Sverige visat “ett icke litet matt av civil olydnad genom att man valt
att inte iaktta de utpekade vdgarna i direktivet for hur kollektivavtalets normer kan
aterspeglas i nationell réatt”. Hirom é&r jag beredd att hélla med och jag ser det som
problematiskt med tanke pé de begrinsningar som kan folja avseende upphandlande
myndigheters mdjligheter att stdlla krav pa kollektivavtalsliknande villkor i form av
minimilon. Den svenska loneregleringskonstruktionen torde saledes ndmnvirt
forsvéra for upphandlande myndigheter i sin stridvan att kridva kollektivavtalsméassiga
16ner i upphandlingar med ett grinsoverskridande intresse eller med ett bestimt

gransoverskridande intresse. I forlangningen dr det utstationerade arbetstagare och

191 Se bilaga till utstationeringsdirektivet. Enligt artikel 3.10 andra strecksatsen i
utstationeringsdirektivet far medlemsstaterna inféra minimireglering dven fér andra branscher.
192 Wrange, red. m.fl,, s. 19.

193 Sigeman 2005, s. 479.
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foretag som upprétthaller goda skyddsnivaer for sina anstéllda som drabbas och en

osund konkurrens blir resultatet.

5.4 Skyldighet att kontrollera

For att sdkerstélla en sund konkurrens samt en §verensstimmelse med
likabehandlingsprincipen och principen om icke-diskriminering p.g.a. nationalitet
krévs att den upphandlande myndigheten faktiskt kontrollerar att stidllda krav uppfylls.
Ett krav pa kollektivavtal har ett syfte som innehdller en sddan kontroll- och
efterlevnadsfunktion. Ett sddant syfte saknas dock i allménhet {for krav pa
kollektivavtalsliknande villkor. Upphandlande myndighet maste sdledes finna ett sétt
att sikerstilla en effektiv kontroll. Hur skyldigheten genomfors i praktiken dr inte

sjdlvklart.

Vita-jobb modellen dr en modell for inkorporerande av sociala hinsyn 1
tjansteupphandlingar vilken syftar till att, genom sérskilda kontraktsvillkor,
sakerstdlla att leverantdrer och underentreprendrer, erbjuder sina anstéllda
kollektivavtalsenliga arbetsvillkor, med hénsyn taget till de begransningar som foljer

av BU-riitten.'”*

Ett uttalat syfte med modellen &r vidare att komma tillrdtta med
svartarbete och den osunda konkurrens som blir f6ljden. Enligt modellen krivs
16pande kontroller av att villkoren uppfylls. Kontrollerna kan utformas pé olika sitt
och skoétas av den upphandlande myndigheten sjélv eller av arbetstagarorganisationer
genom konsultuppdrag.'”> Férdelen med att 1ata fackforbund genomfora kontrollen ér
att de ar val insatta i1 det kollektivavtal vari man hamtat aktuella villkor, dess innehall

196

och tolkning. ™ Det &r saledes enklare for denna part att genomfora en korrekt
kontroll. En forutséttning dr dock att fackforbundsmedarbetare, vid fullgérande av
uppdrag & kommunens vignar, framtrider objektivet for att sdkerstélla en korrekt
beddmning och si att siga “tar av sig fackforbundshatten”.'”” Vidare rapporterar
kontrollanterna till kommunen och omfattas av géllande tystnadsplikts- och

sekretesslagstiftning.'”®

194 Junesjo, Kurt, Vita jobb - Verktyg mot svartarbete och social dumping vid offentlig upphandling,
2009, uppl. 2, s. 25.

195 Vita jobb (www), avtalsinformation.nu, hdamtat 2014-05-15.

196 Vita jobb i praktiken (www), lo.se, haAmtat 2014-03-25.

197 Citerar Sofie Rehnstrom, telefonintervju, 2014-05-15.

198 Vjta jobb (www), avtalsinformation.nu, hdmtat 2014-05-15.
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Modellen har mig veterligen inte provats i domstol men &r utformad av kommuner
och fackforbund for att vara juridiskt hdllbar. Vita-jobb modellen kan séledes
sannolikt anvéndas av upphandlande myndigheter i tjinsteupphandlingar for att
sakerstdlla goda arbets- och anstdllningsvillkor i offentliga kontrakt och sdkerstdlla en

kontroll av desamma.

5.5 Slutsats

Sammantaget kan konstateras att ett sérskilt kontraktsvillkor innehéllande krav pa
kollektivavtalsliknande villkor kan stéllas av upphandlande myndigheter i offentliga
upphandlingar. Mojligheterna begrénsas dock till minimivillkor i enlighet med
utstationeringsdirektivets harda kdrna nir upphandlingen har ett grinsoverskridande
intresse eller ett bestamt grinsdverskridande intresse efter bedomning i det enskilda
fallet. Samtidigt torde den harda kdrnan forhallandevis vél ticka de arbetsvillkor som

normalt syftas nir man talar om arbetstagarskydd.

For Sveriges vidkommande ér det kravet pd minimilén som framforallt ar
problematiskt, till f61jd av Sveriges avsaknad av lagstiftning kring 16nebildning och
bristande anpassning i 6vrigt till utstationeringsdirektivet. Krav pa just minimilon
torde vara det mest 6nskvédrda kollektivavtalslikande villkoret att stdlla, mot bakgrund
av dess syfte. Att kravet inte med sékerhet kan stdllas av upphandlande myndigheter
ar olyckligt.

For upphandlingar som saknar ett gransoverskridande intresse bor samtliga
kollektivavtalsliknande villkor kunna stéllas av upphandlande myndigheter,
oberoende av dess dverensstimmelse med den hirda kdrnan. Dock maste de allménna
EU-rittsliga principerna beaktas varfor kraven exempelvis méste vara klara, tydligt

specificerade och likabehandlande.
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6. Det nya upphandlingsdirektivet

6.1 Bakgrund

199 Ett av dem, direktiv

Tidigare i &r antogs tre nya direktiv pd upphandlingsomréidet.
2014/24/EU, kommer att ersétta direktiv 2004/18/EG. Medlemsstaterna har 24
ménader pa sig att implementera direktiven vilket bor innebdra att en ny svensk
upphandlingslagstiftning tréder i kraft under viren 2016. I Sverige tillsattes en
utredning under hosten 2013 som i skrivande stund arbetar pa ett forslag till hur
direktiven ska genomfdras i svensk ritt.*”’ Utredaren ska beakta vad riksdagen

tillkénnagett”™®!

kring dndringar i LOU rérande mojligheter att beakta
arbetsmiljohénsyn och om mojligheter att stilla krav pa kollektivavtalsliknande
villkor.*** Uppdraget ska delredovisas avseende bestimmelser av betydelse for

uppsatsens dmnesomréde senast den 1 juli 2014.>"

Bakgrunden till de nya och omarbetade upphandlingsdirektiven gar att finna i
kommissionens Europa 2020-strategi.”"* I ingressen till det nya
upphandlingsdirektivet for den klassiska sektorn stadgas att Offentlig upphandling
ges en framtriddande roll i Europa 2020-strategin.., som ett av de marknadsinstrument
som ska anvindas for att uppna smart och hallbar tillvixt for alla”.**° For att
mdjliggéra EU:s ambition var de befintliga upphandlingsreglerna tvungna att ses

over.

199 Europaparlamentets och radets direktiv 2014 /24 /EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphavande av direktiv 2004/18/EG, Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som dr verksamma pé
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster och om upphédvande av direktiv
2004/17/EG och Europaparlamentets och radets direktiv 2014 /23/EU av den 26 februari 2014
om tilldelning av koncessioner.

200 Kommittédirektiv 2012:96, Genomférande av EU:s direktiv om offentlig upphandling,
upphandling inom omrddena vatten, energi, transporter och posttjdnster samt tilldelning av
koncessioner, 2012.

201 Arbetsmarknadsutskottets betinkande 2010/11:AU3, En férnyad arbetsmiljdpolitik med en
nationell handlingsplan 2010-2015.

202 Kommittédirektiv 2012:96, s. 11.

203 Kommittédirektiv 2014:38, Tilldggsdirektiv till utredningen om genomférande av EU:s direktiv
om offentlig upphandling, upphandling inom omrddena vatten, energi, transporter och posttjdnster
samt tilldelning av koncessioner, 2014.

204 Se KOM(2010) 2020 slutlig. Strategin bygger pa tre sammankopplade prioriteringar som
forstarker varandra: att utveckla en ekonomi baserad pa kunskap och innovation, frimja en
koldioxidsnal, resurseffektiv och konkurrenskraftig ekonomi samt stimulera en ekonomi med
hog sysselsdttning och med stor social och territoriell sammanhallning.

205 Skal 2, direktiv 2014 /24 /EU.
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Forutom att anpassa regleringen till Europa 2020-strategin syftar det nya direktivet till
att soka anvinda offentliga medel pé ett effektivare sétt for att sékerstélla bésta
mdjliga resultatet med avseende pd god valuta for skattepengar, sirskilt genom att
forenkla reglerna och underlétta for smé och medelstora foretag och utldndska
leverantorer att delta. Det syftar ocksa till att ge upphandlande myndigheter bittre
mdjligheter att, pa ett mer strategiskt sétt, anvinda offentlig upphandling till stod for
gemensamma samhallsmal.”’® Sammantaget syftar det nya upphandlingsdirektivet till
att uppné en mer strategisk anviandning av offentlig upphandling for att méta nya

utmaningar.

6.2 Direktivets innehall

I artikel 18.2 i direktiv 2014/24/EU stadgas att: "Medlemsstaterna ska vidta lampliga
atgdrder for att sikerstélla att ekonomiska aktdrer vid fullgérande av offentliga
kontrakt iakttar tillimpliga milj6-, social-, och arbetsrittsliga skyldigheter som
faststéllts 1 unionsritten, nationell rétt, kollektivavtal eller internationella miljo-,
social-, och arbetsrittsliga bestimmelser som anges i bilaga X.”*"’ I den nya
direktivstexten har séledes termen kollektivavtal infogats i en artikel, under allminna
bestimmelser och principer for upphandling. I direktiv 2004/18/EG nédmns endast
termen i ingressen.”’® Forandringen torde 4ligga medlemsstaterna att i storre
utstrackning beakta arbetsrittsliga skyldigheter som foljer av kollektivavtal i sin
nationella implementering, mot bakgrund av den bindande karaktér som skiljer
artiklar frén skal. Artikel 18.2 dr tvingande och ldmpliga atgérder ska sdledes vidtas
for att bl.a. arbetsréttsliga skyldigheter som foljer av bindande réttslig reglering pa
olika nivéer och/eller av kollektivavtal iakttas av leverantdrer och eventuella
underleverantorer’” i offentliga upphandlingar. Vilka atgirder den svenska
lagstiftaren bedomer som ldmpliga far séledes betydelse for hur direktivet ska tolkas
och tillimpas 1 svenskt ritt framdver och for kollektivavtalets position inom ramen for
offentlig upphandling. Klart &r dock att sociala hiansynstaganden i form av

arbetsrittsliga skyldigheter, i och med direktivet, dr en integrerad del av den EU-

206 Skal 2, direktiv 2014 /24 /EU.

207 Bilaga X innehéller en forteckning 6ver de internationella sociala och miljorelaterade
konventioner som avses i artikel 18.2.

208 Skal 34, direktiv 2004 /18/EG.

209 Se artikel 71 direktiv 2014 /24 /EU som hénvisar till innehallet i artikel 18.2.
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rittsliga regleringen av offentlig upphandling vilken dr bindande for medlemsstaterna

avseende det resultat som ska uppnas.*'’

De EU-rittsliga principerna kommer till uttryck i artikel 18.1 och ska fortséttningsvis
genomsyra upphandlingsprocessens alla delar varfor de atgirder som vidtas av
medlemsstaterna for att sékerstélla att arbetsréttsliga skyldigheter iakttas i praktiken
méste vara forenliga med principerna. Likasa finns det inget som tyder pa att ett
undantag fran EU-rétten i 6vrigt skulle foreligga.”'' Det stadgas istillet sirskilt i skil
37 till direktiv 2014/24/EU att relevanta atgéirder, som vidtas av medlemsstater och
upphandlande myndigheter, for att soka integrera bl.a. arbetsréttsliga krav i offentliga
upphandlingar méste §verensstimma med unionsritten samt att atgdrderna bor
tillimpas 1 enlighet med utstationeringsdirektivet. I skél 98 stadgas vidare att villkor
for fullgorande av kontrakt som avser sociala aspekter bor tillimpas i enlighet med

utstationeringsdirektivet, sisom det tolkats av EU-domstolen.*'

Andra regler som visar pa de sociala hinsynens framflyttade position dr bl.a. artikel
57 och artikel 69. Artikel 57 stadgar skal for uteslutning, vilka innefattar ett
asidosittande av skyldigheterna i artikel 18.2. Bestimmelsen &r fakultativ varfor den
svenska implementeringen blir avgorande for hur eller om mojligheten ska tillampas.
Artikel 69 stadgar att upphandlande myndigheter ska begéra forklaring fran
leverantoren om ett anbud forefaller vara onormalt 1agt. Sddana forklaringar kan
sarskilt avse efterlevnaden av skyldigheterna i artikel 18.2. I artikelns tredje punkt
stadgas vidare att ett anbud som &dr onormalt 14gt till f61jd av att det inte uppfyller
skyldigheterna i artikel 18.2 ska forkastas. Bestimmelsen dr tvingande men
tillampningen av densamma torde styras av implementeringen av artikel 18.2, alltsd
pa vilket satt Sverige véljer att sékerstélla att leverantdrer iakttar foreskrivna
arbetsrittsliga skyldigheter. Slutligen torde det faktum att arbetsrdttsliga skyldigheter
nidmns som ett fristdende begrepp inom ramen for direktivet tyda pd en 6kad

acceptans och ambition pa omrédet.

210 Se European Commission, MEMO/14/20, Revision of Public procurement Directives -
Frequently Asked Questions (press release), punkt 8, 2014.

211 Se European Commission, MEMO/14/20, punkt 8. Kommissionen uttrycker att: ”...the
applicable obligations..., have to be complied with in the performance of public contracts,
provided that such rules, and their application, comply with Union law in force.”

212 Se bl.a. mal C-341/05, Laval och méal C-346/06, Riiffert.
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Trots den uppenbart framskjutna positionen for sociala hénsyn i offentlig
upphandling, mot bakgrund av bl.a. formuleringen i artikel 18.2 och den offentliga
upphandlingens roll i Europa 2020-strategin, &r det inte sjdlvklart att upphandlande
myndigheter, 1 hogre utstrackning én idag, kommer kunna stélla arbetsrittsliga krav
pa anbudsgivare. Det eftersom mdjligheterna fortsatt begrénsas av de EU-réttsliga
principerna och EU-rétten 1 6vrigt. Ett sdkert svar far vi dock forst nir det star klart
hur Sverige kommer att implementera direktivet. Just implementeringens betydelse
kan inte nog understrykas med avseende pa mojligheterna att i framtiden beakta
sociala hiansyn inklusive krav pa arbetsrittsliga skyldigheter.*'® Det vore vidare
onskvirt med ett fortydligande kring de mojligheter som redan idag finns for
upphandlande myndigheter att beakta kollektivavtalsliknande villkor samt en
tydligare hanvisning till rikstdckande kollektivavtal som, forutsatt att de uppfyller
kraven i utstationeringsdirektivet, kan ligga till grund for krav i offentliga
upphandlingar med ett grinsoverskridande intresse eller ett bestimt

gransoverskridande intresse.

I upphandlingar som saknar ett granséverskridande intresse finns det fortsatt inga
hinder i EU-rétten. Forfarandet maste dock, atminstone i dagsliget, folja de EU-
rittsliga principerna enligt 15 kap. 2 § LOU. I sammanhanget ska tilliggas att
uppdelningen mellan A- och B-tjénster forkastas i det nya direktivet och ger plats for

en ny ordning som forvintas bli enklare.*'*

Det innebér att vissa av de tidigare B-
tjansterna, som numera dr undantagna fran upphandlingsdirektivets
tillampningsomrade som huvudregel, kommer att omfattas av direktiv 2014/24/EU:s
tillampningsomrade. Andra tidigare B-tjanster kommer fortsatt att undantas som
huvudregel och endast omfattas av ett fatal bestimmelser nir kontraktets viarde
overstiger det faststéllda troskelvérdet, vilket kommer till uttryck i artikel 74. I bilaga

X1V till direktivet raknas dessa tjénster upp.

213 Se Dods EUM: Conference on the new EU Rules for procurement and concessions (www), The
Parliament Magazine, hAmtat 2014-05-15. Betydelsen av medlemsstaternas implementering
understryks vid ett flertal tillfallen.

214 Se European Commission, MEM0O/14/20, punkt 9.
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6.3 Diskussion - Framtidsutsikter

Debatten kring hur det nya upphandlingsdirektivet ska tolkas och kan komma att
implementeras har inte 14tit viinta pa sig och meningarna gér isir. Det far ses som en
naturlig del av den lobbying som sker for respektive intressenters intressen, for att om
mdjligt soka fa genomslag for den egna uppfattningen i ratten. TCO:s chefsjurist
Samuel Engblom menar bl.a. att den uttryckliga hdnvisningen till kollektivavtal i
artikel 18.2 gor det ’svart for ndgon att hdvda att man inte skulle kunna ta
kollektivavtal som utgangspunkt nir man stiller sociala krav.”*'> Olof Erixon, expert
pa offentlig upphandling vid Svenskt Naringsliv, menar istéllet att det dr en
missuppfattning frén fackligt hall att en leverantér méste vara bunden av ett svenskt

kollektivavtal eller dtminstone tillimpa avtalets regler.*'®

Det framstdr som otroligt att direktivet skulle gora det obligatoriskt for upphandlande
myndigheter att krdva kollektivavtal hos vinnande anbudsgivare. Det skulle motverka
ett av direktivets syften: att underldtta for sma och medelstora foretag att delta i
offentliga upphandlingar.”'” Diremot erbjuder direktivet goda mojligheter att ligga
kollektivavtal till grund for enskilda avtalsvillkor vilket far anses vara ett vilkomnat
fortydligande. Viktigt r nu att den svenska implementeringen klart uttrycker
detsamma, mot bakgrund av betydelsen av forutsebarhet for att kommersiellt
géngbara avtal ska kunna triffas, s att fler upphandlande myndigheter vagar stilla

arbetsrittsliga krav i offentliga upphandlingar.

Det ér vidare centralt att kraven i offentliga upphandlingar speglar de krav (faktiska
och/eller moraliska) som stills pa foretag i allmdnhet, pd marknaden i 6vrigt, for att
undvika en segregerad marknad dér foretag tvingas inrikta sig mot privat eller

offentlig sektor.

215 Nytt EU-direktiv stdrker kollektivavtal (www), kollega.se, hdmtat 2014-04-16.

216 Facken har fel om EU-krav pd kollektivavtal (www), Dagens Samhalle, hdmtat 2014-04-16.

217 Se Dods EUM: Conference on the new EU Rules for procurement and concessions (www), himtat
2014-05-15. Arnhild Dordi Gjgnnes, Attorney, Chair of the Public Procurement working group,
Business Europé uttalar foljande: "In the Nordic countries there are a lot of discussions on
collective agreements and whether there will be a compulsory demand to ask for collective
agreements. But this would mean 99% of the SMEs would be out of the market because they do
not have these agreements”.
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7. Sammanfattande slutsats

Det nationella och EU-rittsliga regelverket medger i allmédnhet mojligheter for
upphandlande myndigheter att villkora sina offentliga kontrakt med klausuler om
arbetsrittsliga skyldigheter vilka méste uppfyllas av vinnande leverantor. Dessa

villkor méste dock dverensstimma med EU-rdtten vilket medfor begransningar.

I dagslédget saknas det mdjlighet for upphandlande myndigheter att

stdlla krav pa kollektivavtal (kollektivavtalsingdende och bundenhet), mot bakgrund
av den negativa foreningsritten, avtalsfriheten och de EU-réttsliga principerna. Att
sdkra goda arbets- och anstdllningsvillkor for arbetstagare i offentliga kontrakt far
anses mojligt med hjélp av andra mindre ingripande dtgérder, men att {3 tillging till
ett etablerat kontroll- och efterlevnadssystem far anses svért (om ens mdjligt) genom

andra krav.

En mojlighet f6r upphandlande myndigheter att stélla krav pa kollektivavtalsliknande
villkor existerar, dock aterigen med iakttagande av de begrinsningar som foljer av
EU-rétten. Reglerna i utstationeringsdirektivet maste beaktas i upphandlingar med ett
gransoverskridande intresse eller med ett bestimt gransdverskridande intresse.
Séledes ar det i princip enbart minimivillkor pa de omradden som stadgas i direktivets
hérda kérna som kan inkluderas i forfrdgningsunderlaget. For svenskt vidkommande
ar det dock osikert huruvida ett krav pa minimilon dr mdjligt att stdlla. P&
upphandlingar som saknar ett grinsdverskridande intresse tillimpas inte
utstationeringsdirektivets bestimmelser och inte heller EU-rdtten som huvudregel
varfor nagra begrinsningar i tillatna kollektivavtalsliknande villkor inte finns. De EU-
rittsliga principerna ska dock fortfarande tillimpas till foljd av en uttrycklig
hénvisning i LOU.

Det nya upphandlingsdirektivet medfor inte sdrskilt stora fordndringar i sak.
Upphandlingens strategiska funktion lyfts dock fram och mgjligheterna till att krdva
kollektivavtalsliknande villkor far anses tydligare. Ett storre ansvar laggs vidare pd
medlemsstaterna att se till att arbetsréttsliga skyldigheter far genomslag i offentlig
upphandling. Aven andra regler, sdsom méjlig uteslutning och ett forkastande av

anbud, kopplas till de arbetsréttsliga skyldigheterna vilket i allménhet stirker dess
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position. Samtidigt innebér i allménhet ytterligare regler osékerhet och
tolkningssvérigheter. Min forhoppning &r att lagstiftaren, vid implementering av det
nyligen antagna upphandlingsdirektivet, tar tillfdllet i akt och ser dver huruvida
Sverige lever upp till sina skyldigheter enligt utstationeringsdirektivet och samtidigt
tydligt anvisar upphandlande myndigheter pa vilket sdtt de ska kunna stélla krav pa
minimiloner i upphandlingar med ett gransdverskridande intresse eller ett bestimt

gransoverskridande intresse.

Slutligen ska pdminnas om att &mnet &r mycket komplext och att flera olika intressen
samtidigt ska fa utrymme och genomslag. Intresset om en inre marknad med fri
rorlighet maste stillas mot intresset av goda arbets- och anstéllningsvillkor for
arbetstagare i offentliga kontrakt och mot nyttan av en sund konkurrens. Det dr
problematiskt att marknadsintegrerande bestimmelser och argument allt som oftast
fér foretrdde framfor socialpolitiska ambitioner. Inom EU far dock ambitionen om en
sund konkurrens anses mer utbredd @n ndgonsin tidigare, vilket ocksa préglat det
nyligen antagna upphandlingsdirektivet, och mojligen kan det féranleda en
fordndring. Samtidigt bor vi virna om den inre marknaden, den fria rorligheten och de
vérden som utgdér EU:s fundament. En vil avvégd balans ér saledes alltid att
efterstrdva. Om en sddan uppnds i och med det nya upphandlingsdirektivet eller inte

far framtiden utvisa.

62



Kallforteckning
Offentligt tryck
EU

Primérritt

Lissabonfordraget om dndring av fordraget om Europeiska unionen och fordraget om
upprittandet av Europeiska gemenskapen, undertecknat i Lissabon den 13 december
2007

Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna (2010/C 83/02)

Forordningar, direktiv och beslut

Rédets beslut 94/800/EG av den 28 november 1994 om ingdende, pa Europeiska
gemenskapens vignar och pa dess behdrighetsomréden, av avtalen i de multilaterala
forhandlingarna frdn Uruguayrundan (1986-1994)

Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om
utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjanster

Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor
och tjénster

Kommissionens férordning (EG) nr 213/2008 av den 28 november 2007 om dndring
av Europaparlamentets och rédets forordning (EG) nr 2195/2002 om en gemensam
terminologi vid offentlig upphandling (CPV) samt av Europaparlamentets och rddets
direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig
upphandling, nér det géller revidering av CPV

Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG

Kommissionen
COM(91) 230 final, Proposal for a council directive concerning the posting of
workers in the framework of the provision of services

KOM(2003) 458 slutlig, Genomfirandet av direktiv 96/71/EG i medlemsstaterna

KOM(2006) 249, Anstindigt arbete for alla — EU:s bidrag till agendan for anstindigt
arbete i vdrlden, 2006

Kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapsrittens tillimplighet pa
upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig

upphandling, (2006/C 179/02), 2006

KOM(2008) 412 slutlig, En fornyad social agenda: Mdjligheter, tillgdng och
solidaritet i framtidens Europa, 2008
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KOM(2010) 2020 slutlig, Europa 2020 — En strategi for smart och hallbar tillvixt for
alla, 2010

Europeiska kommissionen, Fri rorlighet for varor — Handledning for tilldmpningen
av fordragets bestimmelser om fri rérlighet for varor, 2011

KOM(2011) 15 slutlig, Gronbok — om en modernisering av EU:s politik for offentlig
upphandling med sikte pd en effektivare europeisk upphandlingsmarknad, 2011

KOM(2011) 206 slutlig, Inremarknadsakten — Tolv atgdrder for att stimulera
tillvéiixten och stirka fortroendet for den inre marknaden, 2011

Europeiska kommissionen, Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning till
sociala hdnsyn i offentlig upphandling, 2011

KOM(2012) 573/3, Inremarknadsakt I — Tillsammans for ny tillvéixt, 2012.

European Commission, MEMO/14/20, Revision of Public procurement Directives —
Frequently Asked Questions (press release), 2014

Sverige

Statens offentliga utredningar

SOU 1999:69. Individen och arbetslivet

SOU 2006:28. Nya upphandlingsregler 2

SOU 2008:123. Forslag till atgdrder med anledning av Lavaldomen

SOU 2009:71. EU, Sverige och den inre marknaden — En oversyn av horisontella
bestdmmelser inom varu- och tjdnsteomrddet

SOU 2010:29. En ny forvaltningslag

SOU 2013:12. Goda affdrer — en strategi for hallbar offentlig upphandling

Propositioner

Prop. 1950:188

Prop. 1998/99:90 Utstationering av arbetstagare

Prop. 2006/07:128 Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom
omrddena vatten, energi, transporter och posttjinster

Prop. 2009/10:48 Atgcirder med anledning av Lavaldomen

Prop. 2009/10:180 Nya rdttsmedel pa upphandlingsomrddet

Kommittédirektiv

Dir. 2012:96 Genomforande av EU:s direktiv om offentlig upphandling, upphandling
inom omrddena vatten, energi, transporter och posttjdinster samt tilldelning av
koncessioner

Dir. 2014:38 Tilldggsdirektiv till utredningen om genomforande av EU:s direktiv om
offentlig upphandling, upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och

posttjdnster samt tilldelning av koncessioner

Ovrigt offentligt tryck
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Arbetsmiljoverket, Rapport 2012:5 Forstudie om det fortsatta arbetet med utlindska
foretag och arbetstagare, 2012

Arbetsmarknadsutskottets betinkande 2010/11:AU3, En fornyad arbetsmiljopolitik
med en nationell handlingsplan 2010-2015, 2010.

Konkurrensverket, Miljéhdnsyn och sociala héinsyn i offentlig upphandling, 2011

NOU:s yttrande dnr 2005/0088-29

ILO
C0O94 — Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949 (No. 94) — Convention
concerning Labour Clauses in Public Contracts (Entry into force: 20 sep 1952)

List of Ratifications by Convention and by Country (as of 31 december 2002), Report
III (Part 2), International Labour Office, Geneva, 2003

The Committee of Experts, Report III (Part 1B) General Survey concerning the
Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949 (No. 94) and Recommendation
(No. 84), Labour clauses in public contracts — Integrating the social dimension into
procurement policies and practices, International Labour Office, Geneva, 2008

Rattsfall
EU

EU-domstolen

Mal C-26/62, Van Gend en Loos

Mal C-8/74, Dassonville

Mal C-120/78, Cassis de Dijon

Mal C-31/87, Beentjes

Mal C-243/89, Stora Bilt

Mal C-84/98, Kommissionen mot Portugal

Mal C-380/98, University of Cambridge

Mal C-513/99, Concordia

Mal C-234/01, Gambelli

Mal C-448/01, Wienstrom

Forenade malen C-21/03 och C-34/03, Fabricom
Mal C-234/03 Contse

Mal C-507/03, Kommissionen mot Irland (An Post)
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