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Uppdraget

Undertecknad har tidigare skrivit ett PM pa uppdrag av Upphandlingsdialog Dalarna
(UDD);” Arbetstittsliga villkor i upphandling”” som firdigstilldes i december 2017, och
handlar om hur upphandlande myndigheter pa bista sitt kan uppfylla de obligatoriska
bestimmelserna om arbetsrittsliga villkor vilka inférdes 1 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU) med ikrafttridande den 1 juni 2017. UDD har nu gett undertecknad i
uppdrag att ytterligare utreda pa vilka sitt upphandlande myndigheter kan ga lingre dn de
obligatoriska bestimmelserna 1 17 kap. 2 — 5 {§ LOU.

Stockholm den 20 augusti 2018

Mathias Sylvan
Upphandlingsjurist

! Finns att hdmta pa&:
http://www.upphandlingsdialogdalarna.se/SiteCollectionDocuments/Social%20h%c3%a5lIbarhet/Arbets
r%c3%a4ttsliga%20krav.pdf



Hur kan man ga langre an LOU:s regler om arbetsrattsliga
villkor?

Den obligatoriska nivan
Den obligatoriska nivan innebir i korthet att upphandlande myndigheter dr skyldiga att, dar

det ar behovligt, stilla krav pa att leverantorer tillimpar minst lagsta nivder pa svensk
arbetsmarknad avseende 16n, semester och arbetstid for de arbetstagare som ska utféra
kontraktet. De ligsta nivaerna ska folja av ett centralt kollektivavtal som tillimpas i hela
Sverige pa motsvarande arbetstagare i den aktuella branschen.

Krav ska ocksa stillas pa att leverantoren sikerstiller att underleverantérer som direkt
medverkar till att fullgora kontraktet uppfyller samma krav.

Nir arbetet inte utfors under forhillanden da svensk arbetsratt ar tillimplig ska den
upphandlande myndigheten, nér det dr behovligt, kriva att leverantoren fullgér kontraktet
enligt angivna villkor i enlighet med ILO:s kirnkonventioner. ”ILO” star f6r International
Labour Organization, som ar ett fackorgan inom FN som antar konventioner pa
arbetsrittens omrade. ILO har tagit fram ett stort antal konventioner men endast atta hor
till de sa kallade kirnkonventionerna som r6r diskriminering, lika 16n, avskaffande av
tvangsarbete och barnarbete, foreningsfrihet, organisationsritt och kollektiv
torhandlingsritt vilka FN har deklarerat som sirskilt grundliggande.

117 kap. 5 § LOU beskrivs hur leverantorer kan uppfylla kraven pé arbetsrittsliga villkor.

Denna rapport ror alltsa mojligheterna att ga lingre dn de krav som idr obligatoriska att
stilla pa leverantorer i upphandlingar och bor lisas mot bakgrund av vad som stir i PM,
” Arbetsrittsliga villkor i upphandling”.

Ar det tillatet att g& langre?

Bade utredningen om upphandling och villkor enligt kollektivavtal, SOU 2015:78
(Utredningen), och regeringen i propositionen 2016/17:163 Arbetsrittsliga villkor vid
upphandling konstaterar att det ar tillatet att stilla stringare krav pa arbetsrittsliga villkor i
offentlig upphandling. Utredningen motiverar att man lagt de obligatoriska kraven pa en
miniminiva och begrinsat sig till 16n, arbetstid och semester med att det 4r motiverat av
proportionalitetsprincipen att inte tvinga upphandlande myndigheter att stilla stringare
krav. Utredningen betonar samtidigt att det ar tillatet att ga lingre:

Det ska emellertid framballas att det enligt utredningens bedomning dar mdjligt for en upphandlande
myndighet att stilla fler eller Lingre giende villkor én si om myndigheten finner det motiverat.

Regeringen gor samma bedémning:

2 Upphandling och villkor enligt kollektivavtal, SOU 2015:78, s. 186.

4 - Hur kan man ga lingre in LOU:s regler om arbetsrittsliga villkor?



Det foljer av huvudregeln enligt upphandlingsritten att den upphandlande myndigheten eller enbeten i
princip far stélla vilka kray den vill sa linge kraven har anknytning till det som ska anskaffas och
upppyller de grundliiggande principerna, dvs. att de bl.a. ar proportionella och icke diskriminerande.
Regeringen anser dock inte att det behivs nagra upplysningsbestammelser om detta i de nya
upphandlingslagarna.’

Vad innebéar det att ga langre?
En upphandlande myndighet som vill ga lingre 4n de obligatoriska bestimmelserna LOU

star infér en utmaning. Upphandlingsmyndigheten (UHM) har 1 uppdrag att vigleda
upphandlande myndigheter 1 hur man kan uppfylla de obligatoriska bestimmelserna
angaende arbetsrittsliga skyldigheter. Det ingar emellertid inte i UHM:s uppdrag att vigleda
upphandlande myndigheter som vill stilla stringare krav.

Det dr ockséd upp till den upphandlande myndigheten att sjilv bestimma om man vill ga
lingre och hur mycket lingre man vill ga. En upphandlande myndighet gir ju lingre 4n vad
som foreskrivs i LOU redan genom att stilla samma minimikrav ocksa i upphandlingar
enligt 19 kap. LOU (det som var regeringens ursprungliga forslag). Den upphandlande
myndigheten kanske har stérre ambitioner dn sa. En betydligt mer vigad ambitionsniva ar
att krdva att leverantdren ska teckna kollektivavtal. Diremellan finns ett antal
valmoiligheter beroende pa den politiska viljan och vilka krav som den upphandlande
myndigheten finner lampligt att stilla i den enskilda upphandlingen. Risken/chansen att
leverantorer vill anvinda sig av utstationerade arbetstagare kan ocksa spela in, i vart fall f6r
hur en leverantor kan anses uppfylla de arbetsrittsliga kraven i upphandlingen.

Sarskilda kontraktsvillkor
Den limpligaste formen att stilla krav pa arbetsrittsliga villkor 1 offentlig upphandling ér

villkor £6r fullgbrande av kontrakt. Enligt 17 kap. 1 § LOU fér en upphandlande myndighet
stilla sirskilda miljomissiga, sociala, arbetsrittsliga och andra villkor f6r hur ett kontrakt
ska fullgbras. Utredningen konstaterar att dven om arbetsrittsliga hinsyn ocksa kan tas i
andra faser av en upphandling s ir det i denna fas som det ir moijligt att ga lingst®. De
obligatoriska bestimmelserna utgar fran att upphandlande myndigheter stéller krav pa
arbetsrittsliga skyldigheter i form av villkor for fullgérande av kontrakt. Vill en
upphandlande myndighet ga lingre dn de obligatoriska kraven som finns i 17 kap. 2-5 §§
LOU ir det dérfor lampligt att ocksa utforma krav pa mer lingtgaende arbetsrittsliga
villkor sasom villkor f6r fullg6rande av kontrakt.

Utstationerad arbetskraft
For den upphandlande myndigheten innebir méjligheten att leverantéren kommer anvinda

sig av utstationerad arbetskraft en sirskild utmaning. For utstationerade arbetstagare giller
lagen (1999:678) om utstationering av arbetstagare vilket innebir att leverantérer som

3 Proposition 2016/17:163 Arbetsréattsliga villkor vid upphandling, s. 34.
450U 2015:78, s. 108.
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anvinder utstationerad arbetskraft inte far tvingas att tillimpa arbetsrittsliga villkor som gar
utéver det som brukar beskrivas som ”den harda kirnan” av anstillningsvillkor som giller i
bestillarlandet. Dessa villkor innefattar bland annat minimilén, lingsta arbetstid och minsta
antal betalda semesterdagar.

Av EU-domstolens dom i Lava/ *framgir att minimikraven i utstationeringsdirektivet ocksa
ar tak. En upphandlande myndighet far inte tvinga leverantorer att tillimpa stringare
arbetsrittsliga skyldigheter for utstationerad arbetskraft’ . Det ska dock tilliggas att EU-
parlamentet den 29 maj 2018 r6stade for en skirpning av utstationeringsdirektivet vilket
bland annat innebdr att utstationerade arbetstagare ska ha samma l6n som inhemska
arbetstagare. I denna rapport utgar jag emellertid fran vad som ar gillande ritt idag.

I vissa upphandlingar édr det vanligare att arbetet kan komma att utféras med utstationerade
arbetstagare (till exempel byggentreprenader) medan det i upphandlingar som riktas mot
andra branscher édr nastan uteslutet att arbetet kan utféras av annan dn inhemsk personal pa
grund av uppdragets karaktir och varaktighet.

En fraga dr hur myndigheten kan férhalla sig till den eventualiteten att leverantérer kan
komma att utféra uppdraget helt eller delvis med utstationerade arbetstagare. Hir har
Utredningen och regeringen olika uppfattningar om angreppssatt. Enligt Utredningen torde
det vara férenligt med unionsritten att behandla leverantorerna olika beroende pa om de
anvinder sig av utstationerade arbetstagare eller inte’. Det skulle alltsi vara mojligt att kriva
strangare arbetsrittsliga kontraktsvillkor nir arbetet utfors av inhemska leverantérer som
anvinder inhemsk arbetskraft medan for leverantérer som anvinder sig av utstationerade
arbetstagare sa begrinsas de arbetsrittsliga villkoren till den harda kirnan enligt
utstationeringslagen.

Regeringen, 4 andra sidan, dr tveksam till denna 16sning. Enligt regeringen kan det strida
mot likabehandlingsprincipen om olika krav stills pa leverantérerna beroende pa om de
kan dberopa en utstationeringssituation eller inte®. Regeringen foreslir dirfor en 16sning
som innebir att den upphandlande myndigheten stiller samma krav pa samtliga
leverantérer men dir dessa krav kan uppfyllas pa olika sitt.

Den 16sning som regeringen/lagstiftaren har valt innebir alltsd att leverantorer kan uppfylla
kraven pa olika sitt. En leverantor kan uppfylla kraven som den upphandlande
myndigheten stéller genom att tillimpa de minimivillkor avseende 16n, arbetstid och
semester som anges i upphandlingen och som idr himtade frin det kollektivavtal som den
upphandlande myndigheten valt ut. Men leverantoren kan ocksa uppfylla kravet genom att
tillimpa motsvarande villkor i ett annat centralt kollektivavtal som tillimpas i hela Sverige
pa motsvarande arbetstagare 1 den aktuella branschen. Slutligen kan leverantoren uppfylla

>(C-341/05.

®S0U 2015:78, s. 91

7 Ibid, s. 121.

& Prop. 2016/17:163, s. 57.
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de arbetsrittsliga kraven i upphandlingen genom att tillimpa villkoren som anges i
utstationeringslagen om leverantéren dr en sadan arbetsgivare som avses i den lagen.

Utstationeringslagen bygger pa ett direktiv fran EU och innehaller bestimmelser f6r
villkoren for arbetstagare som dr utstationerade 1 en annan medlemsstat dn den de ar
anstillda 1, dvs. tillfalligt arbetar 1 en annan medlemsstat. Enligt bestimmelserna maste
utstationerade arbetstagare dtminstone fa samma rittigheter som de miniminivaer som
inhemska arbetstagare har ratt till. Dessa minimivillkor enligt utstationeringslagen dr bland
annat minimilon och ldgsta antalet semesterdagar som giller 1 branschen.

Enligt LOU ir upphandlande myndigheter, nir det dr behovligt, skyldiga att stéilla samma
krav pa arbetsrittsliga villkor, dvs. att leverantorerna tillimpar i upphandlingen angivna
minimivillkor avseende 16n, semester och arbetstid for de arbetstagare som ska utfora
arbetet enligt kontraktet. Leverantorerna kan sedan uppfylla dessa krav pa olika sitt.
Samma l6sning kan dock anvindas ocksa nir den upphandlande myndigheten vill ga lingre
an de ldgsta nivder som anges 1 LOU. Den upphandlande myndigheten kan till exempel
stilla krav pa normalvillkor avseende 16n, semester och arbetstid samt dven krav pa
tjanstepension och forsakringar enligt ett kollektivavtal men samtidigt ange olika satt pa
vilka leverantdrer kan uppfylla kraven.

For leverantérer som omfattas av utstationeringslagen giller att de alltid uppfyller kraven,
oavsett hur stringa de dr, genom att de tillimpar de villkor som f6ljer enligt
utstationeringslagen. Se vidare nedan angaende hur leverantorer kan uppfylla stringare krav
pa arbetsrittsliga villkor.

Principerna
Vid utformningen av stringare arbetsrittsliga villkor méste de grundliggande

unionsrittsliga principerna beaktas. Likabehandlingsprincipen innebir till exempel att
strangare krav dn de som féljer av utstationeringslagen inte far stillas pa foretag som ar
etablerade i andra EES-linder eftersom de i sa fall skulle fi en dubbel bérda i férhallande
till féretag som finns i bestillarlandet, de skulle inte bara beh6va folja etableringslandets
utan ocksd bestillarlandets arbetsritt.

En upphandlande myndighet som vill stilla stringare krav kan héivda att denna hansyn inte
gor sig gillande i férhallande till inhemska leverantérer som anvinder inhemsk arbetskraft.
Inhemska leverantdrer kan inte hivda att de drabbas av nagon dubbel bérda om den
upphandlande myndigheten stéller krav pa normalvillkor enligt kollektivavtal. Den
upphandlande myndigheten kan till och med hivda att likabehandlingsprincipen utgor skal
for att stilla stringare krav eftersom inhemska leverantorer som ér bundna vid
kollektivavtal och didrmed skyldiga att tillimpa normalvillkor samt ocksa ta kostnader for
tjdnstepension och forsakringar missgynnas om andra inhemska konkurrenter kan pressa
sina priser eftersom de erbjuder sin personal simre villkor.

En annan princip som paverkat utformningen av bestimmelserna i 17 kap. 2-5 §{§ LOU
bor ocksa beaktas nir en upphandlande myndighet vill ga lingre. Denna princip sager att
en atgird maste vara limplig for att uppna syftet och inte ga utéver vad som ar nédvandigt.



Enligt proportionalitetsprincipen maste krav i en upphandling vara kopplade till
kontraktsféremalet, eller med andra ord ha anknytning till det som ska anskaffas.

Enligt regeringen kan det strida mot proportionalitetsprincipen att stilla krav pa
arbetsrittsliga skyldigheter som omfattar alla arbetstagare hos en stor leverantor trots att
bara en viss yrkesgrupp eller verksamhet ska fullgora kontraktet. For 6vrig personal skulle
ett sadant krav sakna anknytning till det som ska anskaffas. Krav att ocksa stédjande
administrativ personal hos en leverantor ska omfattas trots att de bara i begrinsad
utstrickning berors kan ocksd vara oproportionetligt’. Det finns skil att tinka p4 samma
sitt ocksa nir man stiller mer lingtgaende krav pa arbetsrittsliga villkor. Kraven bor alltsa
begrinsas till de arbetstagare som utfor arbetet enligt kontraktet.

Av samma principiella skil anser regeringen att kravet pa 16n inte kan omfatta
permitteringslon. Lonen ska avse ersittning for utfort arbete. Lon vid permittering har
dirfor inte heller anknytning till det som ska anskaffas'.

Enligt regeringen innebdr proportionalitetsprincipen ocksa hinder mot att stalla krav pa att
arbetsrittsliga villkor ska omfatta underleverantorer som befinner sig langt bak i
leverantorskedjan''. Bara underleverantorer som direkt medverkar vid fullgbrande av
kontraktet omfattas dirfor av de obligatoriska kraven. Enligt 17 kap. 2 § andra stycket
LOU ska den upphandlande myndigheten kriva att leverantoren sikerstiller att dennes
underleverantorer som direkt medverkar till att fullgéra kontraktet ocksa uppfyller
minimikraven avseende 16n, arbetstid och semester. Detta innebar till exempel att krav pa
arbetsrittsliga villkor som omfattar alla undetleverantorer som tillverkar material som ingar
1 en vara, eller tillverkar byggmaterial till en byggentreprenad kan vara oproportionerliga
och strida mot denna bestimmelse'”. Detta borde dven gilla om den upphandlande
myndigheten vill stilla stringare krav. Aven mer lingtgiende krav pa arbetsrittsliga villkor
bor alltsa begrinsas till leverantérens personal och underleverantorers personal som direkt
medverkar vid fullgérandet av kontraktet.

Enligt transparensprincipen maste krav och kriterier i en upphandling vara tydligt och
fullstindigt angivna sa att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare
forstar dem pa samma sitt. Detta innebir att den upphandlande myndigheten maste
precisera vilka arbetsrittsliga villkor som giller liksom vilka nivaer for olika kategorier av
arbetstagare. Ett allmant hallet krav édr alltsa inte tillrickligt. Det 4r inte heller tillrackligt att
den upphandlande myndigheten hinvisar till ett kollektivavtal dir leverantérerna sjilva far
leta upp de relevanta villkoren. Enligt 17 kap. 3 § forsta stycket LOU ska nivderna pa
villkoren anges.

Den upphandlande myndigheten maste alltsa precisera vilken minimilén som giller f6r
olika kategorier av arbetstagare, vilken OB och 6vertidsersittning, ligsta tillitna antal

% 1bid., s. 43.
10 |pid., s. 37.
1 |bid., s. 53.
12 |bid.
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semesterdagar etc. Detta giller ocksa om den upphandlande myndigheten stiller stringare
krav. Ocksa da maste dessa villkor anges i upphandlingsdokumentet.

Hur gor man?

Det finns inga enkla sitt att stalla krav pa arbetsrittsliga villkor i offentlig upphandling.
Detta giller oavsett om den upphandlande myndigheten néjer sig med att stilla krav pa de
ligsta nivaer som anges i 17 kap. 2-3 {§ LOU eller om den upphandlande myndigheten
staller stringare krav. Det finns ingen standardiserad text som den upphandlande
myndigheten kan ldgga till i sina mallar och anvinda i alla upphandlingar oavsett vad
upphandlingen avser. Av transparensprincipen foljer att kraven maste anpassas och
preciseras for varje upphandling for sig. Detta framgir ocksa av Sveriges Kommuner och
Landstings cirkuldr enligt vilket det inte dr “#/lrickligt att hinvisa till ett kollektivavial i sig och att

13

leverantorerna ddrefter sjilva ska identifiera de villkor som ska galla’". De arbetsrittsliga villkoren

maste preciseras i varje upphandling for sig. ”Det krivs”, enligt SKL, 7 princip att villkoren

skrivs ut i upphandlingsdokumenten’™*

. Ett undantag fran denna skyldighet att precisera de
arbetsrittsliga villkoren giller dock for det fall da arbetet inte kommer utféras enligt svensk
arbetsritt.”” Skyldigheten att precisera de arbetsrittsliga villkoren giller iven om den

upphandlande myndigheten stiller stringare krav.

Den upphandlande myndigheten maste ocksa beakta mojligheten att arbetet kan komma att
utforas pa plats dir svensk arbetsritt inte géller. Varor tillverkas normalt utanfor Sveriges
grinser. En del tjinster kan utfras pa distans. Si var fallet i Bundesdruckerei'® dir EU-
domstolen ansag att krav att arbetstagarna skulle ha den minimilén som gillde enligt tysk
ritt stred mot artikel 56 1 funktionsférdraget om fri rorlighet for tjdnster eftersom arbetet
skulle utforas av polska arbetstagare i Polen. I detta fall var det alltsa inte en
utstationeringssituation. Det gick darfor inte ens att kriva att tysk minimilon skulle gilla, in
mindre tysk normallon.

For dessa fall ndr arbetet ska utforas dir svensk arbetsritt inte ar tillimplig giller enligt 17
kap. 4 § LOU att den upphandlande myndigheten, om det dr behovligt, ska kriva att
leverantéren och dennes underleverantérer som direkt medverkar vid fullgérandet av
kontraktet tillimpar villkoren 1 ILO:s kidrnkonventioner. Detta innebir en betydligt ligre
niva dn som féljer av svenska regler, dven minimiregler. Det finns mojligheter f6r
upphandlande myndigheter att ga lingre och kriva att bestallarlandets arbetsritt ska gilla.
Hir finns dock utmaningar vad giller kontrollen av att kraven uppfylls.

En upphandlande myndighet som vill stilla stringare krav pa arbetsrittsliga skyldigheter
viljer limpligen upphandlingar dir arbetet maste utféras i Sverige. Ett av flera exempel pa
detta dr persontransporter (skolskjuts, fardtjanst och sjuktransporter). Nir det giller
tjanster av detta slag 4r mojligheten ocksa liten att uppdraget kan utféras av utstationerad
personal eftersom uppdraget kraver att personalen har viss lokal-kinnedom och kan

13 SKL, cirkuldr 17:38 ”Arbetsréttsliga villkor vid upphandling”.
14 Ibid.

5 bid.

16 C-549/13
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kommunicera med passagerarna pa svenska spraket. Uppdraget har normalt ocksa en
lingre varaktighet.

Oavsett vilken niva pa kraven som den upphandlande myndigheten viljer ar det limpligt
att utforma kraven sa att det alltid dr tillatet f6r leverantoren att ge arbetstagarna dnnu
formanligare villkor 4n de krav som stills 1 upphandlingen.

Krav pa kollektivavtal

Det absolut enklaste men ocksa det mest utmanande sattet att ga lingre 4n de obligatoriska
bestimmelserna 1 LOU ir att kriva att leverantoren har kollektivavtal. Den upphandlande
myndigheten kan ange vilket kollektivavtal men ocksa godta annat likvirdigt kollektivavtal.
Det dr emellertid en utbredd uppfattning att krav att leverantéren ska ha kollektivavtal
strider mot de grundliggande principerna, sirskilt proportionalitetsprincipen'’.
Kollektivavtalet omfattar leverantérens hela féretag och inte bara de arbetstagare som utfor
arbetet enligt kontraktet varfor ett krav att leverantoren ska ha kollektivavtal kan anses
sakna anknytning till det som ska anskaffas. Kollektivavtalen ar inte alltid offentliga vilket
medfor ett transparensproblem. Fragan om det ar tilldtet att krdva att leverantoren har
kollektivavtal har dock inte besvarats av EU-domstolen.

Dock ska papekas att de grundliggande EU-rittsliga principerna bara giller antingen nir
detta foreskrivs i LOU eller upphandlingen har ett bestimt grinsoverskridande intresse.
For upphandlingar av sociala tjinster och andra sirskilda tjanster under tréskelvirdet pa
750 000 euro, vilket idag motsvarar 7 113 450 kr finns det som huvudregel inget
grinséverskridande intresse'®. Av direktiv 2014/24/EU, skil 114 framgér att det hor till de
absoluta undantagen att sidana upphandlingar under troskelvirdet skulle ha ett bestimt
grinsoverskridande intresse.

Enligt lagindringar i LOU, som trader kraft den 1 januari 2019, ska som huvudregel endast
nagra fa bestimmelser i LOU tillimpas i upphandlingar under tréskelvirdet 750 000 Euro.
Principerna ska inte vara tillimpliga pa dessa upphandlingar. Enligt regeringen dr dessa
upphandlingar “en nationell angeligenhet som uteslutande regleras av medlemsstatens egen lagstiftning”™.
Endast om upphandlingen har ett bestimt grinsoverskridande intresse giller principerna
for upphandlingen. Faktorer som enligt EU-domstolen avgdr om det finns ett bestimt
grinsoverskridande intresse dr upphandlingens virde, den plats dir uppdraget ska utforas,
tekniska aspekter och om klagomal ingivits av aktorer i andra medlemsstater™. Regeringen
har for avsikt att ge UHM i uppdrag att ge vigledning nir ett bestimt grinséverskridande

intresse kan anses foreligga.

I upphandlingar av sociala tjanster under tréskelvirdet 750 000 euro som saknar ett
grinsoverskridande intresse dr principerna saledes inget hinder mot att stilla krav pa att

17 Sundstrand, s. 16.

18 Direktiv 2014/24/EU, skil 114.
1% Proposition 2017/18:158, s. 71.
20 c-113/13, Spezzino, p. 49.
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leverantoren har kollektivavtal nir denne utfor kontraktet. Det torde inte finnas nagot
hinder i svensk lag heller. Det har gjorts gillande "a#t krav pa ansiutning till en forening skulle
bryta mot den negativa foreningsfribeten som stadgas i EKMR [Europakonventionen om skydd foér
de minskliga rittigheterna och de grundligeande friheterna]™'. Ett krav pa att en
leverantor ska teckna ett sa kallat hingavtal innebar emellertid inte att leverantéren maste
ansluta sig till en forening. I Gustafsson mot Sverige”. fann Europadomstolen att den svenska
arbetsmarknadsmodellen dir facket kan vidta stridsatgarder for att en restaurangigare ska
inga hingavtal inte stred mot foreningsfriheten Det har ocksa gjorts gillande att krav att
leverantor ska teckna hingavtal skulle strida mot avtalsfriheten™. Inte heller den
invindningen forefaller sarskilt rimlig. Avtalsfriheten innebir att avtalets parter ar fria att
bestimma villkoren i ett avtal. Ett sidant villkor kan vara att en av parterna ska teckna avtal
med annan. Det dr till exempel vanligt att standardavtal innehaller krav pa leverantdrer ska
teckna en ansvarsforsikring® vilket innebir att leverantéren tar pa sig en forpliktelse att
inga avtal med annan, dvs. ett forsakringsbolag. Enligt svensk ritt borde det alltsd vara
tillitet att en upphandlande myndighet stiller krav pa att leverantéren har kollektivavtal nér
upphandlingen avser en valfardstjanst under tréskelvirdet och det saknas ett
grinsoverskridande intresse. Ett sidant krav skulle kunna utformas pa foljande satt:

Leverantiren dr skyldig att, nir kontraktet ska fullgoras, ha kollektivavtal som dr tillamplig pa det arbete
som ska utforas enligt kontraktet. Senast forsta dagen for avtalet ska leverantiren pa begiran lanma bevis
pd att leverantiren tecknat sadant kollektivavtal.

Krav pa normalvillkor enligt kollektivavtal
Aven fér upphandlingar som omfattas av LOU ir det mojligt att stilla stringare krav pa

arbetsrittsliga villkor 4n som foljer av bestimmelserna i LOU. Det dr min bedémning att
en upphandlande myndighet, i stallet for att kriva ligsta nivder avseende 16n, semester och
arbetstid, kan stélla krav pa att normalnivaer som foljer av ett centralt kollektivavtal som
tillimpas 1 hela Sverige pa motsvarande arbetstagare 1 den aktuella branschen ska gilla. Den
upphandlande myndigheten kan dven krava att leverantoren uppfyller andra villkor enligt
samma kollektivavtal saisom tjanstepension och férsakringar for de berérda arbetstagarna.

En upphandlande myndighet som vill stilla mer lingtgaende krav pa arbetsrittsliga
skyldigheter maste emellertid gora ett grundligt arbete och dérvid ga till viga pa i princip
samma satt som galler for en upphandlande myndighet som bara stiller krav pa ligsta

nivaerna.

I enlighet med transparensprincipen maste den upphandlande myndigheten ange de nivéer
som ska gilla (t.ex. ange vilken normallén som giller for olika kategorier av arbetstagare,
vilken 6vertidsersittning, OB etc. som ska gilla). Den upphandlande myndigheten maste
ange dessa villkor pa ett tydligt och fullstindigt sitt. Den upphandlande myndigheten kan
till upphandlingsdokumentet bifoga det kollektivavtal vars villkor man kriver med tydliga

2L sundstrand, s. 17.

22 Eyropadomstolen, dom den 25 april 1996 i mal 15573/89 Gustafsson v. Sweden.

23 Kerstin Ahlberg och Niklas Bruun "Upphandling och arbete i EU”, Sieps 2013, s. 140.
24 Se t.ex. ABK 09, kap. 5 § 10.
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hinvisningar var i kollektivavtalet dessa villkor framgar. Ett limpligare sitt ar att lyfta ut
och tydligt ange de villkor som ska gilla i en sidrskild bilaga till upphandlingsdokumentet.
For att fa information om vilka villkor som 4r normalvillkor och vilka nivder som ar
normalnivaer bér den upphandlande myndigheten f6ra en dialog med arbetsmarknadens
parter. En del kollektivavtal innehaller tariffloner som tar hinsyn till erfarenhet och
arbetsuppgifter. Arbetsmarknadens parter tar ocksa fram gemensam lénestatistik. Det finns
med andra ord gott om underlag for att faststilla en “normallén” for ett visst arbete.

Den upphandlande myndigheten bor utga fran ett kollektivavtal vars 16ptid sammanfaller
med det upphandlade uppdragets 16ptid. Om nivaerna dndras till f6ljd av att ett nytt
kollektivavtal forhandlas fram bor det framga av de arbetsrittsliga villkoren 1
upphandlingen att leverantoren ocksa ska folja de nya nivaerna fran den tidpunkt de borjar
gilla enligt kollektivavtalet.

Den upphandlande myndigheten maste ocksa ange pa vilka olika sitt en leverantor kan
uppfylla kraven. Aven hir kan man félja samma recept som enligt LOU giller f6r hur
leverantorer kan uppfylla krav p4 ligsta nivder”. Detta innebir att en leverantér som ir
bunden vid eller tillimpar motsvarande villkor 1 ett annat centralt kollektivavtal som
tillimpas 1 hela Sverige pa motsvarande arbetstagare 1 den aktuella branschen ocksa
uppfyller kraven 1 upphandlingen. Samtliga villkor som leverantoren tillimpar maste dock
vara himtade frin ett och samma kollektivavtal.

Anvinder leverantoren utstationerad arbetskraft ska leverantéren ocksa anses uppfylla de
arbetsrittsliga villkoren om den dr en arbetsgivare som omfattas av tillimpnings-omradet
tor lagen (1999:678) om utstationering av arbetstagare och leverantdren tillimpar
motsvarande villkor om arbets- och anstillningsvillkor enligt utstationeringslagen.

En upphandlande myndighet som vill stélla stringare krav pa arbetsrittsliga skyldigheter
bor ge leverantérer samma mojligheter som enligt 17 kap. 2-5 § LOU att uppfylla kraven.
Det innebir att dven leverantorer som foljer villkoren bestimmelserna i kollektivavtalet
utan att vara bundna av kollektivavtalet uppfyller kraven 1 upphandlingen. Den 16sning som
lagstiftaren har valt dr inte oproblematisk. Bade arbetstidslagen och semesterlagen
innehaller nimligen semidispositiva bestimmelser som bara far fraingéds av leverantérer som
ar bundna av kollektivavtal. Leverantorer som foljer, utan att vara bundna av,
kollektivavtalet har ingen ritt att avvika fran de semidispositiva bestimmelserna i
arbetstidslagen och semesterlagen. Den 16sning som lagstiftaren har valt innebir alltsd att
leverantorer kan uppfylla de arbetsrittsliga skyldigheterna i LOU men samtidigt bryta mot
arbetstidslagen och semesterlagen™.

Denna problematik dr svar att undvika ocksa om den upphandlande myndigheten stiller
krav pa normalvillkor. Aven kollektivavtalets normalvillkor innehéller avsteg fran

semidispositiva bestimmelser 1 lag till arbetstagarnas nackdel.

2517 kap. 5 § LOU.
26 Se prop. 2016/17:163, s. 56 och s. 74.
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Den ordning som foreslas i denna rapport ar alltsa att den upphandlande myndigheten
stiller ssamma krav pd alla leverantorer men samtidigt féreskriver olika sitt att uppfylla
dessa krav. En fraga dr om detta dr férenligt med likabehandlingsprincipen, dvs. att
inhemska leverantorer maste tillimpa mer generdsa anstillningsvillkor pa sina arbetstagare
ian leverantorer som anvinder utstationerade arbetstagare. Det har gjorts gillande att det
inte 4r mojligt att negativt sirbehandla leverantorer frin det egna landet i en upphandling.
Detta dr en slutsats som inte bekriftas av EU-domstolens praxis. Utredningen konstaterar
att de rittsfall som dberopats till stod for denna slutsats™ inte avser negativ sirbehandling
av inhemska leverantorer™.

Det kan ocksa goras gillande att krav pa tjainstepension dr oproportionerligt eftersom ett
kontrakt ska utféras under en begrinsad tid. Ratten till tjanstepension regleras i
kollektivavtal och avser ett langsiktigt avtalsférhallande mellan arbetsgivare och
arbetstagare. En forutsittning fOr att tjinstepensionen ska ha nagon betydelse ar att
premier betalats in under en lingre tid. Den omstindigheten att leverantéren maste betala
in tjanstepension under en kortare period, dvs, den period som kontraktet ska fullgoras,
kan dérfoér anses sakna nagon storre betydelse for arbetstagaren.

Det kan dock vara fraga om manga aterkommande korta kontrakt. Det kan ocksa anforas
att det dr en otillborlig konkurrensfordel f6r leverantérer som saknar kollektivavtal om
dessa slipper kostnad for till exempel tjanstepension och féljaktligen kan pressa sina priser i
forhallande till leverantorer som dr bundna vid kollektivavtal™. Ett sitt att Astadkomma lika
konkurrensférutsittningar ar att leverantérer som inte har kollektivavtal eller pa annat satt
betalar till tjinstepension och forsakringar at sina anstillda ges mojligheten att uppfylla krav
pa tjinstepension och forsikringar genom att de betalar berérda arbetstagare motsvarande
virde som paslag pa 16nen under den tid dd kontraktet utférs. Denna méjlighet att uppfylla

kravet skulle i en upphandling kunna utformas pa foljande satt:

I stillet for avsattning till tianstepension och forsakringar kan leverantir betala motsvarande varde i form
av pdslag pa normallinen.

27 Andrea Sundstrand, Kollektivavtal och kollektivavtalsvillkor i offentlig upphandling, Konkurrensverket
Uppdragsforskningsrapport 2015:2, s. 16.

28 Kommissionen mot Italien, C-263/85, C-351/88, C-21/88, C-360/89 och kommissionen mot Osterrike
C-328/96.

50U 2015:78, 5. 120

30 En arbetsgivares kostnad for tjanstepension ir ca 4,5 procent av I6nen upp till ett visst basbelopp, ofta
7,5 basbelopp, och 30 procent darutover.
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Nar svensk arbetsratt inte ar tillamplig

Nir svensk ritt inte ar tillimplig pa det arbete som ska utforas enligt kontraktet giller att
den upphandlande myndigheten, om det 4r behovligt, ska stilla villkor enligt ILO:s
kirnkonventioner’'. Upphandlande myndigheten kan gi lingre genom att kriva att
leverantoren foljer de arbetsrittsliga bestimmelser som giller diir arbetet utfors™.

Av Bundesdruckerei (sid. 9) foljer att det inte ér tillatet att kriva att svensk arbetsritt, vare
sig minimivillkor eller normalvillkor, far stillas da arbetet utfors dér svensk arbetsritt inte
ar tllamplig.

I PM ”Arbetsrittsliga villkor i upphandling” ges exempel pa hur ett krav pé arbetsrittsliga
villkor kan formuleras som ticker de fall di arbetet ska utforas utan att svensk arbetsratt

blir tillimpligt.

Kontroll av kraven

De forslag som ges i PM ”Arbetsrittsliga villkor 1 upphandling” pa hur den upphandlande
myndigheten kan kontrollera att leverantéren och berérda underleverantorer uppfyller de
arbetsrittsliga villkoren 1 upphandlingen giller ocksa nir den upphandlande myndigheten
gar lingre. Som utgangspunkt kan den upphandlande myndigheten férlita sig pa
leverant6rens uppgifter och egenkontroll. Detta kan kompletteras med stickprovskontroller
och/eller sirskilda kontroller vid befogad misstanke att villkoren inte foljs.

Stockholm den 20 augusti 2018

Mathias Sylvan
Upphandlingsjurist

31 1Lo:s karnkonventioner finns inom fyra omraden:

Foreningsfrihet och organisationsratten Konvention 87: Foreningsfrihet och skydd for ratten att
organisera Konvention 98: Rétten att organisera och forhandla kollektivt Tvéngsarbete Konvention 29:
Forbud mot tvangs- och straffarbete Konvention 105: Avskaffande av tvangsarbete Diskriminering
Konvention 100: Lika Ion for lika arbete oavsett kon Konvention 111: Om diskriminering i fraga om
anstallning och yrkesutdvning Barnarbete Konvention 138: Minimialder for arbete Konvention 182:
Forbud mot de vérsta formerna av barnarbete

32 proposition 2016/17:163 Arbetsrattsliga villkor vid upphandling, s. 1.
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