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Remissvar

Utkast till lagradsremiss Miljé-, social- och arbetsréttsliga hansyn
vid upphandling

Sammanfattning
Svenskt Néringsliv vill inledningsvis beklaga den mycket korta remisstiden.

Foéreningen avstyrker férslagen i utkastet till lagradsremiss eftersom:

1. Lagfdrslaget utgor ett direkt angrepp pa den svenska modell man sager
sig vilja respektera.

Den svenska modellen kdnnetecknas sedan lange av att anstaliningsvillkoren
i sa stor utstrédckning som méjligt regleras av arbetsmarknadens parter med
en sa lag grad av statlig inblandning som méjligt. Traffande och tolkning av
kollektivavtalen &r parternas ansvar och tvister avseende reglernas tolkning
I6ses av domstolar utan inblandning av myndigheter. Forslaget respekterar
inte pa nagot satt denna ansvarsférdelning eftersom det ger de
upphandlande myndigheterna det oacceptabla uppdraget att,
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i. tolka samt fylla ut kollektivavtalens regler genom att bland annat
gbra en egen beddmning av om kollektivavtalsvillkoren ar skaliga
eller om sadana villkor saknas,

i, i fall nar nivan pa villkoren inte framgar av tillampligt avtal, i stéllet
sjalv bedéma vad som kan antas motsvara lagsta nivan och ange
den,

i, peka ut vissa branscher som mindre seridsa eller som sarskilt
riskfyllda,

iv. i fall av konkurrerande kollektivavtal vélja vilka kollektivavtal som
ska ges foretrade framfér andra.

Forslaget far séledes den helt systemfrdimmande effekten att de
upphandlande myndigheterna i praktiken iklader sig dels den villkorssattande
och uttolkande roll som hittills varit forbehallen arbetsmarknadens parter,
dels den démande roll som varit férbehallen svenska domstolar.
Myndigheternas bedémningar hotar naturligtvis att bli starkt normerande och,
eftersom tolkning av avtalen kraver stor sakkunskap, dessutom felaktiga

2. Forslaget strider mot EU-rattens allménna réttsprinciper da det

. diskriminerar foretag som inte ingétt kollektivavtal,

i inte &r majligt att efterleva for foretag som inte har ingatt
kollektivavtal,

i inte uppfyller kravet pa koppling till kontraktsféremalet,

iv. diskriminerar svenska féretag som har ingétt kollektivavtal

3. Sverige riskerar att forlora arbetstillféllen.

4. Mikro- och sméaféretagens majlighet att delta i offentliga upphandlingar
minskar vilket kommer att forsdmra konkurrensen pa den offentliga
marknaden och leda till hégre priser.

5. Lagférslaget som helhet ar ogenomtankt och motségelsefullt och blir
svartillampat fér saval upphandlande myndigheter/enheter som leverantorer.

Grundldggande EU-rétt

EUF-férdragets bestdmmelser anger att den unionsréttsliga politiken om bl.a.
miljd, sociala hénsyn, jamstalldhet m.m. ska fa genomslag aven i den
praktiska verksamheten i unionen. Det ska allts& ga att stélla sadana krav,
men de far inte i onédan innebéra hinder for den fria rérligheten. Det innebar
att kraven maste ha en koppling till féremalet fér upphandlingen, de maste
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anges i férvag, kraven ska vara métbara, ga att félja upp och sté i
Overensstammelse med samtliga allménna rattsprinciper, dvs.
likabehandling, icke-diskriminering, 6ppenhet, 6msesidigt erkédnnande och
proportionalitet.

Den svenska modellen

Utgangspunkten i férslaget ar att arbetsrattsliga h&ansyn bér regleras i
upphandlingar. Detta sker genom en regeluppséttning som sarskilt géller
arbetsrattsliga villkor. Som évergripande malsattning anges att férslagen bér
utformas med respekt fér den svenska modellen.

Svenskt Naringsliv anser att forslagen inte pa nagot sétt lever upp till den
angivna malséttningen. Forslagen &r inte utformade med respekt for den
svenska arbetsmarknadsmodellen utan innebar tvartom ett direkt angrepp pa
sjélva karnan i denna. Den svenska modellen har sedan lange
karakteriserats av att anstéliningsvillkoren i sa stor utstrackning som méjligt
regleras av arbetsmarknadens parter med en sa lag grad av statlig
inblandning som méjligt. Tréffande och tolkning av kollektivavtalen &r
parternas ansvar och tvister avseende reglernas tolkning léses av domstolar
utan inblandning av myndigheter.

Forslaget respekterar inte denna ansvarsférdelning och ger svenska
myndigheter det oacceptabla uppdraget att inte bara tolka utan till och med
att fylla ut kollektivavtalens regler genom att, i enlighet med vad som anges
nedan, géra en egen bedémning av bland annat om kollektivavtalsvillkoren &r
skéliga eller om det saknas sadana villkor. Det innebér en inblandning i
villkorsséttningen pa den svenska arbetsmarknaden som hotar att férandra
hela dess balans och undergrava parternas vilja att ta ansvar i samférstand.

Det finns ett mycket stort antal kollektivavtal pa den svenska
arbetsmarknaden. Enligt medlingsinstitutet fanns vid utgangen av ar 2015
682 inrapporterade kollektivavtal om I6ner och allménna villkor. | utkastet till
lagradsremiss hénvisas till begreppet "centrala kollektivavtal som tillampas i
hela Sverige” utan att nagon narmare férklaring eller definition av detta
anges. Reglerna i kollektivavtal &r som regel komplicerade och att kunna
tolka dem korrekt kréver ingdende sakkunskaper. Det séger sig sjalvt att
varken de upphandlande myndigheterna eller Upphandiingsmyndigheten har
de nédvéndiga kunskaperna som krévs for att korrekt tolka alla de
kollektivavtal som kan bli aktuella vid upphandlingar. Manga ganger &r inte
kollektivavtalsparterna heller 6verens om hur avtalen ska tolkas, vilket
innebér att samrad inte kommer ge nagot svar pa frdgan om hur avtalen ska
tilampas. | sddana fall kraver forslaget att myndigheterna fattar ett beslut



4 (14)

efter sina uppfattningar om hur avtalen ska tilldmpas. Det innebar att
myndigheterna i praktiken iklader sig den démande roll som hittills varit
forbehallen svenska domstolar. Svenskt Naringsliv anser att en sadan
ordning ar fullstandigt systemframmande och kommer att leda till bade
felaktiga och normerande beddmningar av myndigheterna.

De langtgaende effekter som forlaget kommer att fa for villkorsséattningen blir
tydlig av férfattningskommentaren till 17 kap. 3 §. Dar anges att om nivan pa
villkoren inte framgar av tillampligt avtal ska myndigheten i stéllet sjalv
beddma vad som kan antas motsvara lagsta nivan och ange den. Eftersom
det inte ens anges pa vilka grunder en sddan bedémning ska goras synes
det vara fraga om en narmast skonsmassig bedémning som dessutom kan fa
starka styrande och rattsvidriga effekter for 6vriga arbetsmarknaden. Att varje
upphandlande myndighet ska gora den bedémningen sjalv innebar ocksa att
det knappast kommer att bli ndgon enhetlighet i vilka villkor som kravs.

P& samma sétt férhaller det sig med vad som anges i
forfattningskommentaren till 17 kap. 2 §. Enligt kommentaren ar
omstandigheter vid bedémningen av om arbetsréttsliga villkor ska kravas av
den upphandiande myndigheten t.ex. vilken bransch som avses, var arbetet
ska utféras och om vissa villkor i en bransch &r oskaliga eller saknas. Aven i
detta fall innebar férslaget att myndigheterna pa egen hand och pa oerhort
vaga grunder ska gora en 6verprévning av radande villkor pa
arbetsmarknaden samt peka ut féretag som verkar i vissa branscher eller i
vissa omraden som mer oseridsa &n andra foretag.

Aven det férhallandet att myndigheterna, i fall dér det finns konkurrerande
kollektivavtal, ska peka ut vilket avtal som ska tillampas pa ett visst omrade
utgér ett oacceptabelt ingrepp i partsautonomin. Samrad kommer med all
sannolikhet inte att ge svar pa fragan vilket kollektivavtal, av flera
konkurrerande sadana, som ska tillampas eftersom de avtalsslutande
parterna av naturliga skal kommer att vilja ge sitt eget avtal foretrade. Aven
har blir det fraga om mer eller mindre godtyckliga och normerande
beddmningar som ska goéras av myndigheterna.

Sammanfattningsvis anser Svenskt Naringsliv att de bedémningar som ska
gbras av de upphandlande myndigheterna och Upphandlingsmyndigheten i
sin stodjande roll hotar att f& mycket stor inverkan pé villkorsséattningen pa
den svenska arbetsmarknaden med langtgédende konsekvenser till f6ljd. Det
ar darfor svart att tinka sig ett mer patagligt ingrepp i den svenska
partsautonomin och arbetsmarknadsmodellen. Dartill ska bedémningarna
goras pa vaga och i det narmaste rent skdnsmassiga grunder, vilket kommer
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att leda till godtycke i rattstilldampningen och minskad férutsagbarhet f6r
foretag som deltar i olika upphandlingar.

Icke kollektivavtalsbundna féretag missgynnas

En grupp foretag som missgynnas sarskilt av forslaget ar foretag som inte ar
bundna av kollektivavtal. Dessa féretag maste, for att kunna erhalla ett
kontrakt i en upphandling, tilldmpa I6neregler och andra regler om
anstallningsférmaner enligt ett kollektivavtal som &r frammande f6r dem.
Manga foretag utan avtal &r dessutom mindre féretag med begréansade
resurser och risken &r stor att dessa féretag avstar helt fran att 1agga anbud.

Dartill innebar forslaget att féretag som inte &r bundna av kollektivavtal bara
ska kunna aberopa att de tillampar villkor enligt kollektivavtal om de ger de
anstéllda mer férménliga villkor &n reglerna i lag. Ar lagreglerna mer
formanliga ska de tillampas istallet. Féretag som ar bundna av kollektivavtal
kan dock tillampa kollektivavtalets regler oavsett om de ar mer eller mindre
féormanliga fér de anstéllda jamfért med lagreglerna. Férslaget innebér darfor
ett klart och omotiverat missgynnande av féretag utan kollektivavtal.
Kollektivavtalens regler hanger ihop pa sa satt att exempelvis lattnader i
arbetstidsreglerna kan ha férhandlats fram mot 6kade 16nenivaer. Att da
forelagga foéretag utan kollektivavtal att félja avtalets |6neregler ihop med
lagens arbetstidsregler innebéar ett uppenbart missgynnande av de icke
kollektivavtalsbundna féretagen. Férslaget innebér dessutom att
myndigheterna maste gbra en vardering av avtalsreglerna gentemot
lagreglerna. En sadan vérdering kan ocksa innebéra svara évervaganden
och grédnsdragningsproblem.

Manga féretag utan kollektivavtal &r dessutom utldndska foéretag som
utstationerar arbetskraft i Sverige. Aven dessa féretag kommer att, precis pa
samma séatt som svenska icke kollektivavtalsbundna féretag, behandlas
samre an féretag som ar bundna av svenska kollektivavtal.

Nér det géller utstationerande féretag kommer dven féretag som tecknat
kollektivavtal efter stridsatgarder med stéd av 5 a § utstationeringslagen att
hamna i en sdmre situation 4n svenska kollektivavtalsbundna féretag. Detta
eftersom det kravs att kollektivavtalsvillkoren ska vara mer férmanliga an
lagreglerna for att kunna géras gallande vid upphandlingen. Som redan
konstaterats géller inte motsvarande begrénsning fér svenska
kollektivavtalsbundna féretag.

Svenskt Néaringsliv anser att det &r oacceptabelt att svenska myndigheter ges
uppdraget att vardera avtalsregler pa det angivna séattet samt att féretag utan
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kollektivavtal behandlas olika och hamnar i en sédmre situation vid
villkorsstallandet jamfort med féretag med kollektivavtal. Forslaget strider
darmed dven mot EU:s likabehandlingsprincip. Enligt denna kravs bland
annat att alla anbudsgivare ges samma mdjligheter nér de utformar sina
anbud och den innebar saledes att samma anbudsvillkor maste gaila for alla
anbudsgivare. Syftet med kravet pa 6ppenhet ar vidare att garantera att det
inte fdrekommer nagon risk for favorisering eller godtycklighet fran den
upphandlande myndighetens sida. Det &r uppenbart att forslaget inte
tillgodoser dessa krav, trots att regeringen understryker betydelsen av att de
grundlaggande principerna féljs (s. 30 ff).

Icke kollektivavtalsbundna féretag - krav pa tidnstepension och férsékringar
Tjanstepensioner och férsakringar &r ofta ldngsiktiga ataganden i ett
anstéllningsférhallande. Att koppla saddana ataganden till villkor som ska
kravas vid offentlig upphandling ar inte ldampligt och i méanga fall inte ens
majligt.

| Sverige finns ingen skyldighet att teckna kompletterande tjanstepensioner
och forsékringar som kompletterar férsékringarna inom den allmanna
fdrsakringen, dven om det ar vanligt forekommande. De flesta av foretagen
som har sadana har det genom de kollektivavtal de antagit och det &r vanligt
att aven foretag utan kollektivavtal tecknar motsvarigheter till vissa av de
kollektivavtalade férsékringarna.

En stor del av féretagen som deltar i offentlig upphandling bedriver
naturligtvis &ven annan verksamhet &n den som den offentliga
upphandlingen avser. Inte all personal sysselsétts i den verksamhet som
berérs av den offentliga upphandlingen och den personal som gor det
sysselsétts manga ganger endast delvis dar. De kollektivavtalade
tianstepensionerna och férsakringarna tecknas for alla anstélida i féretaget
och for anstéllningen som helhet samt ar avsedda att fortlépa under hela
anstallningsférhallandet. Det &r da inte praktiskt méjligt att koppla villkoren till
kontraktsféremalet pa det satt som anges i férslaget. Aven om det vore
méjligt med sddana avtal kan vérdet for den anstéllde av att exempelvis
under en period om sex manader ha tjanstepension avseende en femtedel
av sin anstéllning starkt ifrigaséttas. Forslaget strider darfér mot principen att
de arbetsréttsliga kraven ska ha koppling till kontraktféremalet.

En del pensionsavtal och forsékringar som omnémns i férslaget ar inte ens
mojliga att teckna utan kollektivavtal, vilket medfér att férslaget strider mot de
grundlaggande principerna i EU-ratten. Det finns exempelvis inte nagra
férsékringar som motsvarar omstéliningsavtalen, med alla de férmaner som
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dessa avtal innehaller, som icke kollektivavtalsbundna féretag kan teckna.
Tjanstepension enligt ITP-planen kraver att det aktuella féretaget har
kollektivavtal och tillampar ITP-planen for alla sina anstallda. Férmanerna
enligt avdelning 2 i ITP-planen ar dessutom av sadan karaktar att det finns
fa, och i vissa fall inga, méjligheter att hitta alternativa férsakringsgivare for
dessa.

Inom privat sektor tillampas ocksa olika kollektivavtal avseende pension och
forsakring pa arbetare respektive tjansteman. Samtidigt tillampas pé vissa
avtalsomraden sa kallade medarbetaravtal fér samtliga arbetstagare, utan
atskillnad mellan kategori av arbetstagare. Det innebér att de
kollektivavtalade férsakringsvillkoren ser helt olika ut dels beroende pa vilken
sektors och vilket avtalsomrades kollektivavtal som tillampas, dels vilken
kategori av arbetstagare som avses. Exempelvis har de kompletterande
kollektivavtalade sjukférsékringsférmanerna helt olika villkor och innehall
beroende pa sektor, avtalsomrade och kategori av arbetstagare.

Nar det géller icke kollektivavtalsbundna féretag kommer manga féretag
darfér att vara hanvisade till att, i de fall da det ens ar mdjligt, att teckna
likvardiga foérsakringar. Forslaget utgar fran att den upphandiande
myndigheten ska bedéma om en férsakring &r att anse som likvardig med
den kollektivavtalade. Att géra en sadan jamforelse ar dock en komplicerad
process som kraver ingdende kunskaper om respektive férsékringsvillkor
samt ingaende kunskaper om olikheter mellan de kollektivavtalade
férsakringarna beroende pa saval sektor, avtalsomrade som kategori av
arbetstagare. Forslaget hotar darfor att leda till att olika myndigheter gor olika
beddmningar avseende om forsékringar &r att anse som likvardiga. En sadan
ordning kommer att leda till godtycke och réattsosakerhet fr de icke
kollektivavtalsbundna féretagen som deltar i offentlig upphandling.

Vidare ska enligt férslaget en leverantér anses uppfylla de arbetsréttsliga
villkoren om denne ar en arbetsgivare som omfattas av tillampningsomradet
for lagen (1999:678) om utstationering av arbetstagare och kontraktet fullgérs
enligt motsvarande villkor om arbets- och anstéliningsvillkor enligt samma
lag. Tjanstepensioner och férsakringar omfattas dock inte av de villkor som
omnamns i lagens 5 § eller de villkor som kan krédvas med st6d av
stridsatgérder enligt 5 a och b §§. Avsikten forefaller darfér vara, &ven om
inte detta uttryckligen framgar av lagradsremissens férfattningskommentar,
att féretag som utstationerar arbetstagare till Sverige inte ska omfattas av
krav pa att tillhandahalla villkor i form av tjanstepension och férsékringar.

Svenskt Néringsliv vill i sammanhanget framhalla att det inte heller &r mojligt
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att patvinga utlandska foretag villkor avseende tjanstepensioner och
forsakringar. Detta eftersom de inte omfattas av de arbets- och
anstallningsvillkor som omnamns i utstationeringsdirektivets harda kérna i
artikel 3.1. Stdd for denna slutsats finns i bland annat Lavaldomen dér EU-
domstolen underkande att krav pa ett helt forsakringspaket, dar TFA och
TGL ingick, kunde stéllas med stdd av stridsatgérder. Motiveringen var att
avgifter for denna typ av forsékringar inte uttryckligen omnamndes i artikel
3.1. Aven Efta-domstolen har funnit att tecknande av olycksfallsférsékring
avseende olyckor pa arbetet, eller pa vag till eller fran arbetet, for
utstationerade arbetstagare inte innefattas i artikel 3.1 i
utstationeringsdirektivet (mal E-12/10, dom av den 28 juni 2011).

Enligt 17 kap 5 § andra stycket i forslaget ska utstationerade arbetsgivare
anses uppfylla de arbetsrattsliga villkoren s& l&nge denne fullgér kontraktet
enligt de villkor som anges i utstationeringslagen. Att féreskriva att aven
utstationerande féretag ska omfattas av krav pa tjanstepensioner och
forsakringslésningar ar darfor inte mojligt med hansyn till EU:s regler om fri
rérlighet av tjanster sdsom det kommit till uttryck i utstationeringsdirektivets
regler. Férslagets innebord blir darfor att vad galler krav pa tjénstepension
och forsakringar ska mer langtgéende krav stéllas pa svenska féretag &n pa
utstationerande féretag. Detta innebér att svenska foéretag missgynnas i
upphandlingen genom att andra och langre gaende villkor kravs av dem an
av utlandska foretag som verkar tillfélligt i Sverige. Forslaget innebar aven ett
avsteg fran EU:s likabehandlingsprincip och att svenska foretag missgynnas.

Manga otydliga begrepp som kommer att leda till tolkningsproblem

Lagradet har i sitt yttrande 6ver det nya regelverket om upphandling papekat
att de nya direktiven innehaller oklarheter och framhallit det otillfredsstallande
i att tolkningsproblem darfor kan komma att féras vidare till den nationella
lagstiftningen. Svenskt Naringsliv instdmmer i detta konstaterande och vill
exempelvis peka pa en i detta sammanhang aktuell skrivning, namligen att
»... likasa bér de skyldigheter som féljer av internationella avtal som
ratificerats av alla medlemsstater och som fértecknats i bilaga Xl tillampas
under fullgérande av kontraktet” (vilket féljer av beaktandesats 37 till
direktivet om offentlig upphandling). Vad menas hér med begreppet "under
fullgbrandet av kontraktet™? Inbegrips exempelvis en tidigare produktion av
insatsvaror eller inte?

| den nu féreslagna lagtexten finns ytterligare begrepp som kan komma att
leda till tolkningsproblem. Hit hér exempelvis “om upphandlingens art
motiverar det” (17 kap 3 §) och "om det &r behévligt” (17 kap. 4 § forsta
stycket LOU). Det bér klargéras om det &r samma sak som avses i de tva
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paragraferna. Ett annat otydligt begrepp &r "direkt medverkar till att fullgéra
kontraktet” (17 kap. 4 § andra stycket LOU). Paragrafen reglerar sarskilda
arbetsrattsliga villkor som anses vara obligatoriska att stélla da svensk ratt
inte ar tillamplig. Har bor klargdras vad som avses med “direkt medverkar”
och hur detta begrepp forhalier sig till begreppet “under fuligorandet av
kontraktet” i beaktandesats 37.

117 kap. 3 § hanvisas till begreppet ”i den aktuella branschen”. Hur detta ska
tolkas ar dock oklart. Det finns flera arbetsréattsliga hdnsyn som kan hamtas
fran olika kollektivavtal inom samma s.k. bransch. Det finns dessutom
leverantdrer som agerar inom flera olika branscher. Kan ett féretag uteslutas
fran offentlig upphandling om de inte féljer logiken i ett visst kollektivavtal i en
viss bransch eftersom de féljer logiken i ett annat kollektivavtal i en annan
nérliggande bransch?

Tolkning av ILO:s kdrnkonventioner

| fraga om upphandlingar dar arbete kan komma att utféras under sadana
férhallanden att svensk ratt inte &r tillamplig féreslar utredningen ait den
upphandlande myndigheten ska, om det anses behdévligt, stélla krav pa
villkor ur ILO-konventioner (de s.k. kérnkonventionerna). Svenskt Naringsliv
anser att detta &r en oacceptabel I6sning som inte heller gar att tillampa i
praktiken.

ILO-konventioner &r dverenskommelser lander emellan som innebér att
landerna atar sig att genomféra konventionens innehall i den nationella
lagstiftningen. Forpliktelserna ar ofta vagt formulerade i konventionstexterna
och uttolkningen gors ytterst av ILO-organ. Svenskt Naringsliv vill i detta
sammanhang framhélla att varken upphandlande myndigheter eller
Upphandlingsmyndigheten har en stélining inom ILO:s system fér att kunna
gbra sadana avvagningar och tolkningar som kravs enligt forslaget. Det
ankommer inte pa berérda myndigheter att tolka ILO-konventioner eller att ge
rekommendationer om sadana. Vidare kommer olika myndigheters férmaga
att tolka konventionerna variera och risken for olika tolkningar och krav &r
uppenbar. Aven i detta fall riskerar den som deltar i offentlig upphandling att
métas av godtyckliga krav med stor rattsosékerhet som f6ljd. Ovanstaende
hotar naturligtvis ocksa att leda till avtalstvister om vad konventionerna
foreskriver. Det enda organ som &r behdrig att géra sadana tolkningar finns
inom ILO och nagon méjlighet att i de fall som &r aktuella héar fa en
bedémning fran dessa organ finns inte.

For det fall en upphandlande myndighet skulle stilla kravet att vinnande
leverantér maste félja ILO:s kdrnkonventioner sa foljer i enlighet med
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likabehandlingsprincipen att detta krav maste gélla alla presumtiva
leverantdrer i den specifika upphandiingen. Det innebaér i sin tur att den
upphandlande myndigheten kan bli tvungen att férkasta alla anbud fran
leverantdrer fran exempelvis Australien, Brasilien, Kanada, Kina, Nya
Zeeland, Singapore och USA i de fall produkten innehaller insatsvaror som ar
producerade i nagot av dessa lander - eftersom upprékningen &r ett exempel
p& lander som inte ratificerat alla atta kérnkonventionerna. Alternativet ar att
upphandlande myndighet utreder om det aktuella landets lag - utan att
karnkonventionerna ratificerats - bedéms uppfylla alla krav i
karnkonventionerna. Som redan ndmnts menar vi att en upphandlande
myndighet inte &r behérig att gbéra en séddan tolkning, inte heller huruvida ett
enskilt foretag - pa egen hand - kan anses uppfylla kraven i de aktuella
konventionerna.

Lagtekniska problem

Den lagtekniska konstruktionen l&amnar en hel del évrigt att 6nska. Av
utkastet framgér bl.a. att den upphandiande myndigheten "bér”, “far” och ska”
stélla arbetsréttsliga krav eller héansyn. Vad géller - bor, far eller ska?

| paragrafen 4 kap 3 § i nya LOU finns mélséttningsbestammelsen att en
upphandlande myndighet "bor” beakta miljdhénsyn, sociala och
arbetsrattsliga hansyn vid offentlig upphandling om upphandlingens art
motiverar detta. Lagradet papekar i sitt yttrande att eftersom det inte finns
nagon sanktion kopplad till denna bestdmmelse sa innebér den egentligen att
en upphandlande myndighet far” — men inte maste — ta sociala hansyn sa
lange som leverantérerna behandlas pé ett likvérdigt och icke-
diskriminerande satt.

Enligt Lagradet bor det undvikas att i lag ta in bestdmmelser som har formen
av ett aliggande men som i sjalva verket inte &r nagot aliggande eftersom det
saknas en sanktion. Svenskt Néringsliv menar att eftersom paragrafen 4 kap
3 § just &r en sadan paragraf ska denna utga.

| paragrafen 13 kap. 3 § féreskrivs att en upphandlande myndighet "far”
utesluta en leverantér fran att delta om myndigheten pa nagot lampligt satt
kan visa att leverantéren asidosatt tillampliga milj6-, social- eller
arbetsrattsliga skyldigheter. Likasa "far” myndigheten besluta att en
leverantér inte ska tilldelas kontraktet om anbudet inte stimmer 6verens med
tillampliga milj6-, social- och arbetsréttsliga skyldigheter (16 kap 1 §) och
vidare "far” sarskilda miljdmaéssiga, sociala, arbetsréttsliga och andra villkor
stallas for hur ett kontrakt ska fullgéras (17 kap 1 §).
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Daremot "ska” en upphandlande myndighet "om det ar behovligt” enligt
paragrafen 17 kap 2 § stalla sarskilda arbetsrattsliga villkor f6r fullgérande av
kontrakt i form av villkor om 16n, semester, arbetstid, férsakringar och
tianstepension som arbetstagarna som ska utféra arbetet enligt kontraktet
minst ska tillférsakras. Myndigheten “ska” ocksa enligt andra stycket samma
paragraf stélla sarskilda arbetsrattsliga villkor for fullgérandet av kontrakt i
form av villkor om att leverant6ren ska sakerstélla att dennes
underleverantérer som direkt medverkar till att fullgéra kontraktet uppfyller de
villkor som stéllts pa leverantéren.

For att utreda "om det &r behdévligt” att stalla sarskilda arbetsrattsliga
kontraktsvillkor forvantas upphandiande myndighet — sdsom berdrts ovan -
att géra en helhetsbeddmning, vid vilken myndigheten kan beakta saval
erfarenheter fran tidigare upphandlingar som uppgifter fran
branschorganisationer, arbetsmarknadens parter eller andra aktérer. Till det
kommer att myndigheten &ven ska beakta vilken bransch upphandlingen
avser liksom vilken yrkesgrupp det ar fraga om och i vilket geografiskt
omrade upphandlingen sker i.

Att begreppet "om det ar behovligt” kopplas samman med ett “ska-krav”
kommer tyvarr att leda till bedémningar som kan komma att uppfattas sdsom
hégst skdnsmaéssiga, vilket kan leda till betydande rattsosékerhet.

| enlighet med paragrafen 17 kap 2 § ska en upphandlande myndighet "om
det &r behovligt” stalla arbetsrattsliga kontraktsvillkor samtidigt som det av 16
kap 1 § framgar att det ar frivilligt fér den upphandlande myndigheten att
avgora om leverantdren ska tilldelas kontraktet eller inte &ven for det fall
leverantérens anbud inte stdmmer dverens med tillampliga arbetsrattsliga
skyldigheter. Svenskt Naringsliv anser att féreslagen lagtext, &r minst sagt
férvirrande, och leder till en icke acceptabel lagkonflikt samt 6kande antal
overprévningar och avstyrker darfér forslaget.

Grupper av leverantérer och s.k. F-skattare

Sma- och medelstora féretag utgdr 99,3 procent av alla féretag i Sverige.
Enligt Tillvaxtverket ldAmnar endast 7,9 procent av alla egenféretagare anbud
i offentlig upphandling och endast 14,2 procent av de féretag som har mellan
en till tio anstélida. Regeringen har i andra sammanhang uttalat att det ar
viktigt for just denna kategori féretagare att dessa ges 6kade mdjligheter att
delta i offentlig upphandling, dels eftersom det ar viktigt fér konkurrensen
med fler anbud, och dels fér att dessa foretag ska ges mdjlighet att utvecklas
och vaxa. Det ar darfér anméarkningsvart att dessa féretags situation inte alls
analyseras i utkastet till lagradsremiss.
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Enligt 4 kap. 8 § i nya LOU far grupper av leverantorer delta i offentliga
upphandlingar. Den upphandlande myndigheten far da stélla upp sérskilda
villkor om hur saddana grupper ska fullgéra kontraktet om det ar beréttigat av
objektiva skal. Har tillkommer ytterligare ett okiart begrepp. Vad menas med
"objektiva skél” i detta sammanhang? Ett objektivt skél kan rimligen inte
grunda sig pa en bedémning som uppfattas sdsom hdgst skénsméssig.

| en grupp av leverantorer kan ingd s.k. F-skattare, dvs. féretagare som
sjélva ansvarar for att betala in skatter och sociala avgifter (egenavgifter) pa
ersattning for utfort arbete. Sddana foretagare kan &ven agera sasom
anbudsgivare alternativt sdsom underleverantorer. En leverantér far ocksé
aberopa andra féretags kapacitet om man saknar teknisk, ekonomisk eller
yrkesmassig kapacitet. Detta ar ndgot som Svenskt Naringsliv uppmuntrar
sméféretagare att beakta for att i storre utstrdckning klara de krav som stélls i
forfragningsunderlagen.

Av forslaget framgar dock varken hur grupper av féretagare eller s.k. F-
skattare ska hanteras i detta sammanhang. En egenféretagare kan inte
teckna kollektivavtal med sig sjélv och I6nen samt andra erséttningar som
utgar ar helt beroende pa de intékter/vinst som féretagaren kan generera.
Konsekvensen av foérslagen blir att farre smaféretag samt egenféretagare
kan delta i offentlig upphandling, ar detta verkligen regeringens avsikt?

Kontroll av underleverantérer

Av forslaget framgar att upphandlande myndighet ska — om det ar behéovligt —
som villkor krdva att en leverantdr ska sékerstalla att dennes
underleverantorer foljer de arbetsréattsliga krav som féljer av
upphandlingskontraktet. Sdsom Svenskt Naringsliv tidigare anfort férutsatter
detta forslag en tidskravande och darfér dyrbar kontroll frn leverantérens
sida i forhallande till sina underleverantérer, nagot som den typiske
leverantéren inte har vare sig praktisk eller rattslig méjlighet att utféra. Enligt
var uppfattning kan vetskapen om detta komma att locka oseriésa féretag att
lagga anbud, vilket innebér att férslaget blir kontraproduktivt.

En utdkad kontroliskyldighet i underleverantérskedjan kommer med all
sannolikhet att leda till hojda priser eftersom féretagen kommer att vilja
kompensera sig ekonomiskt for de risker de tar genom att utlova ndgot man
faktiskt inte rar éver.

Svenskt Naringsliv vill darfor, &n en gang, féresia att ett kontraktuellt ansvar
foreskrivs som alagger leverantérer att i avtal med underleverantérer infora
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en klausul om skyldigheten f6r underleverantéren att félja de arbetsrattsliga
villkor som foljer av upphandlingskontraktet.

Foreningen vill i detta sammanhang ocksa peka pa att nar man talar om
underleverantorer sa utgar man oftast fran att det ror sig om en
underleverantér som star i en beroendestéllning till leverantéren och att det
ar huvudleverantéren som dikterar villkoren. Situationen kan dock mycket val
vara helt motsatt. Underleverantéren kan vara en producent pa
varldsmarknaden och ha en produkt som leverantdren i fraga ar helt
beroende av. Lat oss séga att underleverantéren &r ett internationellt
dataféretag som har sin produktion i ett land som inte ratificerat alla
kérnkonventionerna. Att i den situationen kréva att underleverantoren ska
félja vad det stadgas i konventionerna ar inte rimligt.

Undermalig konsekvensanalys
Konsekvensanalysen ar undermalig, vilket tydliggérs av féljande.

0 Regeringen gbr bedémningen att kontrakt inom offentlig upphandling i
hégre utstrackning kommer att ske under skaliga villkor. Detta kraver
naturligtvis att lagen &r tilldmpbar och férstaelig, vilket den inte ar. Pa s. 35
framgér att arbetsrattsliga hdnsyn utnyttjas i en allt fér begrédnsad omfattning.
Detta ar en felaktig uppfattning som saknar grund. Sociala och arbetsrattslig
hansyn tillampas av ett mycket stort antal upphandlande myndigheter och
enheter och cirka 230 kommuner har i upphandlingspolicyns och
férfrdgningsunderlag stallt sociala krav. Ett tjugotal kommuner stéller
dessutom krav pa kollektivavtal i offentlig upphandling, vilket strider mot EU-
ratten men detta berdrs dessvérre inte av regeringen i utkastet till
lagradsremiss.

0 Eftersom lagens utformning &r sa oklar kommer bade kostnader for
upphandlande myndigheter och enheter att 6ka, likasa antalet
Overprovningar vilket drabbar domstolarna. Svenskt Néringsliv vill i stéllet se
férenklade och tydliga lagar pa upphandlingsomradet, som &r forstaeliga for
féretag utan egna jurister. Forslagen gar dessutom direkt emot ett av de
6vergripande méalen med de nya upphandlingsdirektiven namligen férenkling
och 6kad flexibilitet fér SME-féretag.

O Mikro- och sméaféretag samt egenféretagare som inte ingatt kollektivavtal
riskerar att helt hamna utanfér den offentliga marknaden, vilket leder till
samre konkurrens och hégre priser fér upphandlande myndigheter.
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] Tvartemot vad regeringen anger paverkas den svenska
arbetsmarknadsmodellen synnerligen negativt eftersom de upphandlande
myndigheter som ska ges uppdraget att tolka alla de kollektivavtal som finns
pa den svenska arbetsmarknaden saknar saval kompetens som rattslig
behorighet vad avser dessa avtal. Forutom den rattsosékerhet detta kan leda
till hotar de beddmningar som ska goras av myndigheterna att fa mycket stor
inverkan pa villkorssattningen pa den svenska arbetsmarknaden med risk for
bade felaktiga och normerande tolkningar.

Avslutningsvis

Svenskt Néaringsliv vill passa pa att understryka vikten av att foretag som
deltar i offentliga upphandlingar betalar sociala avgifter och skatter m.m.
samt tillhandahalier schyssta arbetsvillkor for sina anstélida. Féreningen vill
att osund konkurrens ska bekédmpas bl.a. genom att upphandiande
myndigheter och enheter férkastar anbud i de fall leverantéren inte kan
férklara de laga anbudet pa ett tillfredsstéllande sétt eller haver avtalet om
leverantdren inte uppfyller villkoren under kontraktstiden.

Féreningen vill slutligen rekommendera regeringen att beakta Lagradets
synpunkter pé lagradsremissen "Nytt regelverk om offentlig upphandling”,
och ta ett dvergripande tag om de narmare tusen paragrafer som foreslas. Vi
vill se en lang rad forenklingar som gér bestdémmelserna mer
anvandarvanliga for bade foretag och myndigheter. Om implementeringen av
direktiven férsenas ytterligare s ar det &ndé val investerade pengar,
eftersom nuvarande férslag, inklusive detta utkast till lagradsremiss, kommer
att leda till 5ka kostnader for upphandlande myndigheter och domstolar samt
farre anbud.

Carola Lemne
VD Svenskt Néringsliv



