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Upphandling och villkor enligt kollektivavtal (SOU 2015:78)

Sammanfattning

Svenskt Naringsliv avstyrker forslaget pa féljande grunder.
1.Svenska féretag diskrimineras.

2.Sverige kommer att férlora arbetstillfallen.

3.Forslaget strider mot EU-rétten.

4.Forslaget utgor ett direkt angrepp pé den svenska modellen.

Inledning

Enligt Svenskt Naringsliv ar ordning och reda pa den svenska arbetsmarknaden en
sjélvklarhet. Fusk, missbruk och kringgdende av regelverket méste motverkas pa alla sétt,
saval for de anstélldas trygghet som for framjande av en fri och réttvis konkurrens féretag
emellan. P4 samma gang &r det oerhort viktigt med férutsebarhet och langsiktiga och stabila
forhallande pa arbetsmarknaden sa att féretag och myndigheter kan fulifélja sina dtaganden i
trygg férvissning om att regelverket méjliggér en l&ngsiktig planering.

Utredningen konstaterar for sin del att det &r rattsligt mojligt att inféra bestdmmelser om krav
enligt kollektivavtal i offentliga upphandlingar men att férhallandena pa den svenska
arbetsmarknaden gor ett sddant regelverk komplicerat. Féreningen instammer i
bedémningen att regelverket blir komplicerat. Forslaget ar langtgdende och kréngligt. Vidare
ar forslaget helt fraimmande for svensk arbetsmarknad och utgér ett grundskott mot den
svenska arbetsmarknadsmodelien. Enligt féreningen kan férslaget inte ligga till grund fér
lagstiftning.

Utredarens uppdrag

Utredaren har fatt ett mycket specifikt och begransat uppdrag, nédmligen att féresla hur krav
pa kollektivavtalsvillkor kan stéllas i offentliga upphandlingar. Upphandlingsdirektiven har
emellertid ett mycket bredare anslag och kréver inte att férekommande arbetsréttsliga krav
nodvandigtvis ska motsvara villkor i ett kollektivavtal. | artikel 18.2 i LOU-direktivet talas om
"tillampliga milj6-, social- och arbetsrattsliga skyldigheter som faststéllts i unionsratten,
nationell ratt, kollektivavtal eller i internationella miljé-, social- och arbetsréattsliga
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bestdmmelser som anges i bilaga X". Artikel 70 i samma direktiv talar om att krav far omfatta
"ekonomiska, innovationsrelaterade, miljérelaterade, sociala eller sysselsattningsrelaterade
hansyn.”

Upphandiingsdirektiven ger sdlunda medlemsstaterna ett férhallandevis stort utrymme nar
det galler att reglera atgarder inom arbetsmarknadsomradet. Begransningen till inférande av
krav pa kollektivavtalsvillkor & mot den bakgrunden olycklig och har resulterat i ett
synnerligen komplicerat férslag som avviker fran sedvanliga metoder att bestdmma I6ner
och andra anstallningsvillkor p& den svenska arbetsmarknaden.

Som skal att inte lata det vara helt frivilligt f6r upphandlande myndigheter att stélla
arbetsréattsliga villkor anfér utredningen att sddana krav stéllts endast i begrédnsad omfattning
trots att det &r tillatet redan i dag att stélla sddana krav. Detta ar inte dvertygande. Det &r
knappast ett barande argument att begrénsa en frivillighet med argumentet att frivilligheten
inte utnyttjats.

Den svenska modellen

Sedan decennier har I6ner och manga andra anstéllningsvillkor faststéllts uteslutande i
kollektivavtal. Med nagra f& undantag innehaller svensk lagstiftning inga bestémmelser om
I6n. Saval nivan pa Ionen som metoden att faststélla I6ner har séledes lamnats at parterna
att bestdmma. Den svenska modellen nér det géller reglering av anstaliningsvillkor har
séledes karakteriserats av en ringa grad av statlig inblandning. Denna modell har sedan lang
tid tillbaka haft parternas, liksom riksdagspartiernas, fulla stéd och har, som ett alternativ till
statlig inblandning, i alit vasentligt fungerat val. Det kan ocksa ségas att den ringa graden av
statlig inblandning ar en viktig férutséttning for parternas vilja att ta sitt ansvar fér den
ekonomiska utvecklingen i samhéllet och fér strévanden att uppna samforstand.

Det ar sdledes utomordentligt viktigt att denna arbetsmarknadsmodell bestar. Ingrepp i eller
begrénsningar av modellen bér ske endast i yitersta nédfall.

Utredningens férslag avviker fran denna svenska modell. Enligt férslaget ska en statlig
myndighet, den nyligen inrattade Upphandlingsmyndigheten, bestdmma dels i vilka
branscher det ska vara obligatoriskt att stélla kollektivavtalsreglerade krav, dels nivan pé
dessa formaner. Forslaget utgér ett direkt angrepp pa en av de mest centrala delarna av den
svenska modellen och ar dgnat att allvarligt undergrava parternas fortroende for staten i
forhallande till den uppdelning av ansvarsomraden mellan & ena sidan staten och & andra
sidan parterna som funnits i vart fall sedan Saltsjébadsavtalet. Forslaget &r mot denna
bakgrund oacceptabelt.

Det saknas varje skél att i samband med offentlig upphandling pabjuda en statlig inblandning
i I6neregleringen. Enda anledningen till férslagets utformning i denna del &r regeringens
uppdrag till utredaren om ett forslag som géller just kollektivavtalsvillkor.

Det &r saledes helt frammande for svensk arbetsmarknadsmodell att en myndighet ska
bestamma vilka villkor som ska tillampas for ett visst arbete eller innehéllet i sddana villkor.
Detta ar uteslutande en fraga fér parterna pa arbetsmarknaden.

Diskriminering av svenska foretag
Utredningen foreslar att en upphandlande myndighets krav i en upphandling kan avse olika
villkor till olika leverantorer. Vissa villkor, i enlighet med utstationeringsdirektivets s k harda
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kérna, foreslas kunna galla for utstationerande arbetsgivare under det att andra och langre
gaende viltkor foreslas kunna géila fér andra arbetsgivare. Denna olika behandling férsvarar
utredningen med att utstationering ar ett sérfall i offentlig upphandling.

Hur féreningen ser pa denna fraga ur ett EU-rattsligt perspektiv framgér nedan under
rubriken EU:s likabehandlingsprincip.

Effekten av forslaget &r saledes att andra arbetsgivare an utstationerande missgynnas.
Dessa andra arbetsgivare, typiskt sett svenska arbetsgivare, kan komma att avkravas léangre
gaende villkor for deltagande i upphandlingen ar de som géller for utstationerande
arbetsgivare.

En sadan effekt inom ramen for en offentlig upphandling kan féreningen inte acceptera.
Innebdrden ar att konkurrensen mellan svenska och utldndska arbetsgivare snedvrids till de
forras nackdel. Detta innebér en risk att svenska féretag avstar fran att ldgga anbud med
vetskap om att andra leverantérer kan iagga anbud med en lagre kostnadsniva. Att antalet
potentiella anbudsgivare pa detta satt minskar &r till nackdel fér de upphandiande
myndigheterna (vilka far ett mindre antal anbudsgivare att vélja bland), svenska féretag
(vilka gar miste om uppdrag) och antalet arbetstillfallen i Sverige.

Denna effekt ar en direkt foljd av utformningen av utredarens uppdrag som ytterst synes
bottna i fackliga 6nskemal. Enligt féreningen kan emellertid s&dana 6nskemal inte i sig
motivera ett missgynnande av svenska foretag vid offentliga upphandlingar. Oavsett
féreningens EU-réttsliga invandningar avseende bristen pa likabehandling kan férslaget
darfér inte godtas.

En grupp féretag som sérskilt missgynnas av forslaget ar féretag som inte &r bundna av
kollektivavtal. Dessa foretag maste, for att kunna erhélla ett kontrakt i en upphandiing,
tilldmpa léneregler och andra regler om anstélliningsférmaner enligt ett kollektivavtal som &r
helt fraimmande fér dem. Risken &r stor att dessa foretag avstar frén att lagga anbud.

Utredningen tar inte upp effekter for koncerner eller féretag med verksamhet i flera lander.
Mot bakgrund av att krav i kollektivavtal skiljer sig at mellan medlemsstaterna (och framfér
allt mellan EU-landerna runt Ostersjén) s& kan konsekvensen bli att stérre féretag eller
koncerner snabbt ser till att anbudet Iamnas fran ett annat land och fran ett dotterbolag eller
ett partnerféretag. Detta géller sarskilt i frAga om férhallandevis enklare tjénster eller vid kép
av enklare varor som latt kan transporteras. Erfarenheten visar att da det blir krangligt i ett
land och oklart vad som géller, tenderar féretag att sékerstélla nya och sékra kanaler for att
dérmed sékerstélla kunskap om vilka regler som géller och om kostnader. En féljd &r ocksa
att Sverige forlorar arbetstiliféllen. Denna aspekt — att jobb flyttar fr&n Sverige — har
utredningen inte berdrt verhuvudtaget. Effekter pa sysselséttningen maste belysas
ingéende.

EU:s likabehandlingsprincip

Av EU-domstolens rattspraxis' framgar att "det ska forst pAminnas om att huvudsyftet med
de gemenskapsréttsliga bestimmelserna angaende offentlig upphandling ar fri rérlighet for
tjanster och att omradet éppnas upp for icke snedvriden konkurrens i alla medlemsstater.
Detta forutsatter att varje upphandiande myndighet &r skyldig att tilldmpa de relevanta
gemenskapsréttsliga bestdmmelserna nar férutséttningarna for detta &r uppfylida.” Vidare

1 C-26/03 p. 44 (Stadt Halle) och C-340/04 p. 58 (Carbotermo)
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skriver domstolen: "Bestdmmaelserna i direktiven skall skydda anbudsgivarna mot den
upphandlande myndighetens godtycke, och syftet med dem ar att férstarka de redan
férekommande medlen for att sékerstélla att de gemenskapsréttsliga bestdmmelserna om
offentlig upphandling verkligen tilldmpas, sérskilt pa det stadium dar dvertradelserna annu
kan réattas till.”2

Utredaren har i betdnkandet angivit att Svenskt Néringsliv, tillsammans med en rad andra
organ, i utredningen péatalat att det strider mot EU-ratten och framfér allt EU-domstolens
tolkning av densamma att stélla olika sérskilda kontraktsvillkor pa inhemska respektive
utldndska leverantérer. Féreningen vidhaller fér sin del denna standpunkt.

Likabehandlingsprincipen innebér att alla anbudsgivare, oavsett nationalitet eller hemvist,
ska behandlas lika. Det finns heller ingenting i de nya upphandlingsdirektiven som antyder
att likabehandlingsprincipen inte ar tilldmplig ocksa i fraga om arbetsréttsliga krav — och
oavsett om dessa stélls i form av sérskilda kontraktsvillkor eller inte. Enligt féreningen gor sig
utredningen skyldig till en feltolkning av EU-rétten.

Av EU-domstolens fasta praxis framgar att det inte &r mgjligt att negativt sérbehandla
leverantdrer frdn det egna landet. Fordraget forbjuder all diskriminering pa grund av
nationalitet inom férdragets tillAmpningsomrade. Detta férbud géller inte enbart 6ppen
diskriminering, grundad pé& nationalitet, utan &ven all form av dold diskriminering som,
genom tillAmpning av andra urskiljningskriterier, i sjélva verket leder till samma resuitat®.
Fordraget forhindrar ocksa nationella regler som féreskriver att t.ex. en viss andel av en
upphandling ska férbehéallas vissa féretag som &r etablerade i vissa regioner inom landet*.

“Enligt principen om likabehandling krévs att alla anbudsgivare ges samma méjligheter nér
de utformar sina anbud och den innebér sdledes att samma anbudsvillkor maste galla for
alla anbudsgivare. Syftet med kravet pa 6ppenhet &r vidare att garantera att det inte
férekommer nagon risk for favorisering eller godtyckiighet fran den upphandiande
myndighetens sida”. Av malet C-463/13 framgér ocksé att det av EU-domstolens fasta
praxis féljer att det ankommer pa varje medlemsstat att i sin rattsordning ange regier som
syftar till att sakerstélla skyddet for de rattigheter for aktorer som foljer av unionsréttens
direkta effekt, under férutséttningar dock att de varken &r mindre férmanliga 4n dem som
avser liknande situationer (likvardighetsprincipen) eller att de inte medfér att det i praktiken
blir oméjligt eller orimligt svart att utdva de rattigheter som féljer av unionsrétten
(effektivitetsprincipen). For att en nationell bestdmmaelse ska vara férenlig med principen om
likabehandling och uppfylla de krav pa éppenhet som féljer av denna princip, maste de
dessutom vara grundade pa objektiva kriterier som inte ar diskriminerande och som &r kénda
pa férhand, sa att myndighetens utrymme fér skdnsmassig bedémning begrénsas och inte
kan anvéndas pé ett godtyckligt satté. Enligt fast praxis ska alla atgarder som forbjuder,
forsvéarar eller gor det mindre attraktivt att utéva de frineter som garanteras i artikel 49 och
56 (etableringsfriheten och frihet att tillhandahdlla tjanster) FEUF (férdraget om europeiska
unionens funktionssétt) anses som inskrénkningar i etableringsfriheten och friheten att
tillhandahalla tjanster’. En sddan inskrénkning kan dock godtas om den omfattas av de

2.C-212/02 p. 20 (KOM ./. AU), C-21/03, C-34/03 p. 43 och 45 (Fabricom)

3 Se C-3/88, C-22/80,C-360/89.

4 Se KOM mot ltalien C-263/85, Laboratorj Bruneau C-351/88, Du Pont de Nemours ltaliana, C-21/88,
KOM mot Italien C-360/89 och KOM mot Osterrike C-328/96.

5 Se C-42/13.

5 Se 470/11 och C-463/13.

7 Se C-463/13, C-357/10 — 359/10.



undantag avseende hansyn till allmén ordning, sékerheter och hélsa som anges uttryckligen
i artiklarna 51 och 52 FEUF, eller om den i enlighet med EU-domstolens réttspraxis kan
anses motiverad av tvingande hansyn till ett alim&nintresse®.

Utredaren anger i betdnkande att det foreligger sakliga skal fér en s&dan olik behandling.
Sakliga skal ar dock inte grund fér att inféra en bestdmmelse i lag som inskrénker de fria
rorligheterna. Det ar inskréankningarna som anges i artiklarna 51 och 52 samt
bestammelserna om tvingande hansyn av ett allménintresse som bestammer
medlemsstatens mdjlighet att begrénsa den fria rérligheten.® Daremot kan en domstol i vissa
fall anse att det foreligger sakliga skél, men det handlar da om en in casu bedémning.
Féreningen skulle istallet vdlkomna en bestdmmelse motsvarande den som behandlas i den
danska lagstiftningen och som uttryckligen férbjuder att nationella anbudsgivare behandlas
samre &n utlandska, d.v.s. en bestimmelse om férbud mot omvand diskriminering.'®

Implementeringen av artikel 70 — villkor for fullgérande av kontrakt

Artikel 70 i direktivet 2014/24/EU lyder "En upphandlande myndighet far stélla sérskilda krav
pa hur kontraktet ska fullgdras, under férutsattning att de &r kopplade till kontraktsféremalet i
den mening som avses i artikel 67.3 och anges i anbudsinfordran elier
upphandlingsdokumenten. Dessa krav far omfatta ekonomiska, innovationsrelaterade,
miljérelaterade, sociala eller sysselsattningsrelaterade hansyn”.

Nuvarande bestdmmelse, dvs. direktiv 2004/18/EG, artikel 26, lyder

"En upphandlande myndighet far stélla sarskilda krav p& hur kontraktet skall fullgéras under
forutsattning att de ar férenliga med gemenskapsrétten samt att de anges i meddelandet om
upphandling eller i forfragningsunderlaget. Dessa krav far bland annat omfatta sociala
hansyn och miljéhénsyn.”

Av beaktandesats 98 i direktiv 2014/24/EU framgér féljande:

"Det &r synnerligen viktigt att tilldelningskriterier eller villkor fér fullgérande av ett kontrakt
som avser de sociala aspekterna av produktionsprocessen ror de byggentreprenader, varor
eller tjanster som ska tillhandahallas enligt kontraktet. De bér dessutom tillampas i enlighet
med direktiv 96/71/EG, som det tolkas av Europeiska unionens domstol, och bér inte véljas
eller tillampas pé ett satt som direkt eller indirekt diskriminerar ekonomiska aktérer fran
andra medlemsstater eller fran tredjelander som ar parter i WTO-avtalet eller de
frihandelsavtal som unionen &r part i. Krav som rér grundidggande arbetsvillkor i direktiv
96/71/EG, exempelvis minimilén, bér aven fortsattningsvis ligga pa den nivé som anges i
nationell lagstiftning eller i kollektivavtal som tillimpas i enlighet med unionsratten inom
ramen for det direktivet.”

Utredaren har mot bakgrund av ovanstéende tolkat méjligheterna fér upphandlande
myndigheter att stélla arbetsrattsliga krav for hur ett kontrakt ska fullgéras genom att féresla
bestammelserna 17 kap. 1-7§§. Férening delar inte denna syn.

Enligt féreningens beddmning &r artikel 70 uttdmmande, dvs. det &r endast ekonomiska,
innovationsrelaterade, miljorelaterade, sociala eller sysselsattningsrelaterade kontraktsvillkor
som kan stéllas. Det ar endast EU-domstolen som genom sin réttspraxis kan komma att

8 Se bl.a. C-156/13.
9 Jamfor Sveriges standpunkt i fragan om begransning av alkoholférséljning och

tilhandahallandet av speltjanster.
10 Ge s. 77 SOU 2015:78.
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andra denna upprakning. Till skillnad fran nuvarande direktiv finns i det i de nya direktiven
ingen formulering om att kravstéllandet "far bland annat omfatta”. De "arbetsrattsliga krav”
som utredaren foreslagit i paragraferna 17 kap.1-7 §§ finns inte angivna i direktivtexten.

Arbetsrattsliga krav far istéllet anses omfattas av skrivningarna om "sociala hansyn”. Vid en
implementering av bestdimmelserna av artikel 70 ska darfér beaktandesats 98 tolkas. Hur
langt kan sociala hansyn sticka sig? Av skélet 98 framgar forst och framst att alla villkor som
stélls maste vara kopplade till kontraktsféremalet. Vidare framgar att krav pa grundidggande
arbetsvillkor som tillkommande kontraktsvillkor méste vara férenliga och tolkas i ljuset av
utstationeringsdirektivet 96/71/EG. Foreningens beddmning &r darfor att det ar upp till vara
domstolar och slutligen EU-domstolen att tolka nér ett arbetsréttsligt krav &r kopplat till
kontraktsféremalet och férenligt med utstationeringsdirektivet. Féreningen avstyrker darfér
utredarens forslag till implementering av artikel 70 sdsom utredaren har féreslagit i 17 kap. 1
— 7 §§. och forordar istéllet en direktivkonform implementering, d.v.s. en ordagrann
implementering av artikel 70 i svensk lag. Férdelen med detta forslag ar dessutom att det i
bestammelsen uttryckligen anges att &ven ekonomiska och innovationsrelaterade krav far
stéllas som tillkommande kontraktsvillkor. Det &r, enligt féreningens uppfattning,
anmarkningsvart att regeringen inte beaktat detta i lagraddsremissen, mot bakgrund av det
arbete som regeringen driver med bl.a. inrattandet av innovationsrad och sérskilda
satsningar pa innovationsupphandling. Upphandiande myndigheter behéver i &n storre
utstrackning uppmuntras att inga kontrakt som under avtalets Idptid kan bidra till att utveckia
nya eller mer ekonomiskt effektiva l6sningar.

Sammanfattningsvis menar foreningen att upprakningen i artikel 70 av krav ar uttémmande,

att forutsattningarna att stélla arbetsréttsliga krav vid en offentlig upphandling méste provas i
varje upphandling for sig och att det ytterst ar en fraga fér domstolar nér arbetsréttsliga krav
kan stéllas.

Implementeringen av artikel 18.2 direktiv 2014/24/EU

Utredaren har féreslagit att det ska vara obligatoriskt fér upphandlande myndigheter att stélla
sérskilda arbetsrattsliga kontraktsvillkor i de fall det &r behévligt med hénsyn till bransch som
upphandlingen avser och dvriga omstandigheter som kan medféra risk fér oskéliga
arbetsvillkor. Formuleringen "obligatoriskt att stélla sérskilda arbetsréattsliga kontraktsvillkor
om det ar behévligt” kan inte férstds pa annat sétt an att utredaren har gjort bedémningen att
en implementering av artikel 18.2 inte &r obligatorisk. Féreningen delar denna beddmning.

Okad risk for uteslutning av leverantérer med kollektivavtal
Av betankandet framgar att utredningen féreslar en bestdmmelserna i enlighet med

direktivets art. 57. | denna artikel méjliggérs en fakultativ ratt fér en upphandlande myndighet
att utesluta en leverantdr vilken brutit mot géllande arbetsratt. Vad som i direktivets mening
avses med arbetsratt framgar inte av utredningen. Féreningen tolkar det dock som om det &r
utredningens avsikt att dven tillampliga kollektivavtal ska anses utgéra géllande arbetsratt for
avtalsparterna, jfr utredningen s. 119. Féreningen anser att det &r uppenbart att féljderna av
ett sddant synsatt far odnskade konsekvenser. Genom att méjliggéra f6r en upphandlande
myndighet eller enhet att utesluta en leverantdr som brutit mot kollektivavtalsbestammelser
riskerar detta att skapa en situation déar féretag med kollektivavtal férsatts i en sdmre
situation an féretag som star utanfor detta system. Motsvarande risk I6per ndmligen inte den
leverantdr som inte &r bunden av kollektivavtal och som darvid endast har att agera utifran
de lagstadgade bestdmmelserna i bland annat lagen om anstéliningsskydd och
medbestdmmandelagen. Konsekvensen av forslaget skulle saledes leda till en forbéattrad
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konkurrensposition for icke-kollektivavtalsbundna leverantérer. Féreningen avstryker darfor
férslaget i denna del.

Riskbranscher

Av utredningen framgar att vissa branscher av upphandlingsmyndigheten ska pekas ut som
riskbranscher, vilket innebér att upphandlingar inom dessa omraden ska omgérdas av
betydligt strangar villkor &n inom &vriga branscher.

Utredningen har utan nérmare férklaring och bakgrund pekat ut ett antal branscher som s.k.
riskbranscher. Utan nagot som helst underlag pastas i utredningen att det ar "allmént kant”
att det i bygg-, stéd- och taxibranschen foreligger problem med arbetsrattsliga hansyn.
Omfattningen och innebdrden av dessa pastatt allmant knda problem belyses dock inte.
Utredningen framhaller heller inte de atgarder som vidtas for att stdvja férekommande
problem. Ska éver huvud taget ndgon bransch utmalas som oseriés i detta sammanhang, ar
det ett anstandighetskrav att ett tillforlitligt underlag fér pastdendet redovisas. Sa har dock
inte skett. Utredningens slutsats att det, pa grund av att de faktorer som ska paverka
bedémningen varierar éver tid, inte ndrmare kan anges pa vilket satt en sddan bedémning
ska goras, framstar som utomordentligt anmérkningsvard. Enligt féreningen &r detta en
uppgift just for utredningen.

Utredaren har heller inte belyst frdgan om talerétt for féretag i en bransch som utpekas som
riskabel. Ett sddant beslut av Upphandlingsmyndigheten f&r konsekvenser fr enskilda
foretag, vilka rimligtvis maste ges en maojlighet att dverklaga beslutet. Fragan om dessa
féretags taleratt maste utredas ytterligare.

Det framstar 6ver lag som tveksamt att peka ut en hel bransch som riskbransch. Forslaget
ger bilden av att utredaren anser att branscher & homogena i bemérkelsen att om det finns
nagra féretag i en bransch som misskoéter sig sa géller det sékerligen ocksa for alla évriga.
Utpekandet av en bransch som riskbransch har ett otvetydigt inslag av kollektiv bestraffning,
en foreteelse som samhallet i andra sammanhang tar avstand fran och som framstar som
ytterst otidsenligt.

Den kommunala kompetensen

Den konsekvensbeskrivning som féreligger angaende den kommunala sjélvstyrelsen &r for
grund. Det torde vara sjélvskrivet att d& det ska ske nadgon form av inskrénkningar i den
kommunala kompetensen s maste detta féregas av en ordentlig och djupgéende analys.

Till att bérja med sa ar det inte helt klart pa vilket satt och i vilken form
Upphandlingsmyndigheten ska fatta sina beslut. Ar det férvaltningsbeslut, som i sin tur &r
6verklagbara, eller ar det ndgon annan form av beslut som utredaren ser framfér sig? Nasta
fraga ar da hur ett férvaltningsbeslut kan binda en kommun. Ar det inte friga om ett
kommunalt férvaltningsbeslut har féreningen svért att se hur Upphandlingsmyndigheten éver
huvud taget kan binda kommunen eftersom bestdmmelser om hur kommunen skéter sina
angelagenheter framgar av lag och inget annat (jmf. RF 14 kap. 2 §). Dessutom féreligger
den omsténdigheten som senast kom upp i Kammarrétten i Jénkdpings yttrande dver frdgan
om att stalla krav pa amortering (yttrande av den 2015-04-16 och 2015-10-26), nadmligen att
ett beslut som berér férhallandet mellan det allm&nna och enskilda ska regleras i lag (RF 8
kap 2 §), sérskilt nar det har direkt och pataglig inverkan pa enskildas ekonomi.

Likstallighet ar en annan fraga. Hur ska Upphandlingsmyndigheten kunna sékerstélla att
tillampningen blir likalydande beroende av vilken eller vilka kommuner som avses. Det &r



som bekant stor skillnad pa storlek, kunnande och behov m.m. mellan kommuner. Som
leverantér maste det vara lika villkor som géller oavsett vem som upphandlar. Hur ska denna
likabehandlingsprincip uppratthallas? Om beslutet fattats av Upphandlingsmyndigheten och
binder kommunen, vem ansvarar d& for uppféljningen? Detta &r endast ett par fragetecken
som féreningen ser under denna punkt och det ger vid handen att det krévs en noggrann
analys innan det dverhuvudtaget gar att ta stéllning till detta.

En enkel men andé4 central fraga som inte berérs éverhuvudtaget i utredningen ar den om
kompetensen hos Upphandlingsmyndigheten. Om tanken ar att myndigheten ska bista alla
Sveriges upphandlande myndigheter (inkl. 290 kommuner och samtliga landsting) s& uppstar
frAgan hur manga som ska arbeta med detta vid myndigheten, givet den budget som
myndigheten fér narvarande har tilldelats. Kompetensen vid myndigheten i dessa fragor blir
dessutom helt avgérande for verksamheten eftersom myndigheten ska ge rad till
kommunerna som dessa i sin tur ska félja. Det &r sdledes oerhdrt viktigt att ratt rad ges
eftersom det annars kan bli frdga om ett tillsynsarende i ett senare led. Mot bakgrund av att
det tog ménga ar innan regeringen bedémde det lampligt att ens tillsatta en utredning for att
undersdka méjligheterna fér besiutanderétt for Konkurrensverket avseende sanktioner (Dir.
2015:48) — inom det omréde som de utdvar tillsyn éver sedan 1992 - finner féreningen det
an mer hapnadsvackande att utredaren s4 lattvindigt och utan n&rmare analys vill iagga ett
s stort och viktigt uppdrag pa en myndighet som funnits sedan 1 september 2015 och déar
var och en forstar att det kommer ta lang tid innan de ens hittat sina arbetsformer.

| de fall som myndigheten besiutar om I6nenivéer eller pd annat sétt fattar beslut inom de
omraden dér parterna idag agerar sa instéller sig frdgan om dessa beslut &r 6verklagbara.
Forslaget utgér fran att myndigheten ska besluta om en I6neniva om exempelvis
avtalsparterna &r oeniga i fragan. Kan ett sadant beslut éverklagas av den part som anser att
myndigheten feltolkat avtalet? Myndighetens beslut kan fa konsekvenser ocksé i andra
situationer &n offentlig upphandling.

ILO-konventioner

| frdga om upphandlingar dar arbete kan komma att utféras under sddana férhallanden att
svensk réatt inte ar tilldmplig féreslar utredningen att den upphandlande myndigheten ska
stélla krav pa villkor ur vissa angivna ILO-konventioner (de s k k&rnkonventionerna). Oaktat
att upphandlingsdirektiven méjliggor detta, ar det en olycklig I6sning. ILO-konventioner &r
Overenskommelser lAnder emellan som innebdr att landerna &tar sig vissa forpliktelser i
férhallande till varandra. Dessa forpliktelser &r ofta vagt formulerade i konventionstexterna
och uttolkningen gors ytterst av ILO-organ. Det ankommer séledes inte pa
Upphandlingsmyndigheten att tolka ILO-konventioner. Genom férslaget gérs emellertid
dessa férpliktelser till civilrattsligt avtalsinnehdll mellan den upphandiande myndigheten och
leverantdren. Detta baddar fér avtalstvister om vad respektive ILO-konvention egentligen
foreskriver. Féreningen avstyrker detta forslag. Utgangspunkten bér i stéllet vara att det land
dar arbetet utfors ocksa omfattas av de ndmnda ILO-konventionerna, varfér det ankommer
pa den staten att se till att forpliktelserna iakttas av inhemska foretag.

Kontroll av underleverantérer

Utredningen féreslar att en upphandlande myndighet far — i vissa fall ska — som villkor krava
att en leverantor ska sékerstélla att dennes underleverantérer foljer de arbetsréttsliga krav
som féljer av upphandlingskontraktet. Detta forsiag bér inte genomféras. Forslaget
férutsétter en tidskrdvande och déarfér dyrbar kontroll fran leverantérens sida i férhallande till
sina underleverantérer som den typiska leverantéren inte har vare sig praktisk eller rattslig
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méjlighet att utféra. Vetskapen om detta kan locka oseridsa féretag att lagga anbud, vilket
innebar att forslaget blir kontraproduktivt. En kontroliskyldighet kommer vidare att medféra
hdjda priser da féretag kommer att vilja kompensera sig ekonomiskt fér det extraarbete som
en sadan kontroll medfér. En kontroll som réatteligen borde &vila den upphandlande
myndigheten ska principiellt sett inte véltras Gver péa privata foretag.

Foreningen foresprékar i stéllet att ett kontraktuellt ansvar féreskrivs som alagger
leverantorer att i avtal med underleverantdrer infora en klausul om skyldigheten for
underleverantéren att f0lja de arbetsrattsliga villkor som féljer av upphandlingskontraktet.

En enklare I6sning

Genom kravet p& kollektivavtalsvillkor blir det féreslagna regelverket utomordentligt krangligt
att tilldampa f6r upphandlande myndigheter och leverantérer. Utredningen namner sjalv en
upphandlande myndighets svarigheter att korrekt tolka ett kollektivavtals olika bestammelser
respektive att veta vilket av flera kollektivavtal som &r tillampligt pa ett visst arbete. Dessa
problem skulle undvikas, och regelverket forenklas, om utgangspunkten &r att endast
lagreglerade villkor kan krévas. Det saknas anledning att, oavsett eventuella fackliga
6nskemal, ga langre pa& denna punkt &n vad upphandiingsdirektiven kraver. Det kan synas
onddigt att papeka att villkor i enlighet med lag knappast kan ségas vara oskaliga.
Utredningens &vergripande syfte, att forhindra oskaéliga anstaliningsvillkor och att motverka
konkurrens med undermaliga villkor, skulle dérmed uppnés.

Vad galler I6n kan féljande ségas. Med beaktande av utstationeringsdirektivets krav kan i
utstationeringssituationer annat &n minimilén enligt ett centralt kollektivavtal, som tillampas i
hela Sverige pa motsvarande arbetstagare i den aktuella branschen, inte komma i fraga. |
andra situationer méste beddmas om det alls finns en tillamplig bestammelse. Ar
leverantdren kollektivavtalsbunden finns i de flesta fall en Iéneregel att tillampa, och det
synes enklast och i konsekvens med proportionalitetsprincipen, att det i sa fall &r
minimilénen enligt kollektivavtalet som ska kravas. Saknas minimilon i avtalet, eller rader
oenighet mellan avtalsparterna om vad som &r avtalets minimilon, finns féljaktiigen ingen
tillamplig I6nebestdmmelse. Detsamma galier for kollektivavtalsidsa arbetsgivare.
Motsvarande resonemang kan foras betréffande andra anstéllningsvillkor &n 16n. En
reglering i enlighet med dessa riktlinjer kréver ett minimum av ingrepp i den svenska
modellen och i lagstiftningen.
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