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FORORD

Det har fran slutet av 1990-talet funnits ett vixande intresse av att be-
akta sociala hdnsyn vid offentlig upphandling. Denna fraga var aktuell nér
direktiven om offentlig upphandling senast féornyades inom Europeiska
unionen. En diskussion fors ocksd i manga medlemsldnder, inte minst pé
regional och kommunal niva, dir upphandlingsbesluten ofta fattas.

Ar 2007 beviljades Kerstin Ahlberg och Niklas Bruun forskningsmedel av
Sieps for projektet ”Sociala hansyn och offentlig upphandling pa den inre
marknaden”. Foreliggande rapport utgor slutredovisning av detta projekt.

De fragor som forfattarna stéller ror det nationella utrymmet for sociala
hinsyn vid offentlig upphandling. Kan man till exempel inom ramen for
EU:s regler frimja jamstdlldhet, integration av funktionshindrade, god ar-
betsmilj6 och goda arbetsvillkor? Forfattarna anser att sa ar fallet. De har
undersdkt hur stor handlingsfrihet medlemslédnderna har och menar att
Sverige skulle kunna utnyttja det utrymme som finns béttre 4n vad man
hittills har gjort. Forfattarna hdavdar att i jamforelse med till exempel Dan-
mark och Finland har Sverige 4n sé ldnge forhallit sig passivt nir det gél-
ler mojligheten att lagstiftningsviagen integrera sociala och etiska hiansyn
vid offentlig upphandling.

Rapporten presenteras som en del i forskningsprojektet Sociala Europa.

Anna Stellinger
Direktdr, Sieps
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SAMMANFATTNING OCH SLUTSATSER

Det har sarskilt fran slutet av 1990-talet funnits ett omfattande intresse och
en stark politisk bestéllning pé att sociala hansyn pa olika sétt ska beaktas
i samband med offentlig upphandling. Denna stravan gjorde sig klart gil-
lande i samband med att direktiven om offentlig upphandling férnyades
inom Europeiska Unionen i borjan av detta artusende,’ men samma ons-
kemal och krav kommer tydligt till synes i medlemslidnderna, inte minst
pé regional och kommunal nivé, dar upphandlingsbesluten ju ofta fattas.

Kraven pé att sociala, etiska och miljomédssiga hinsyn ska beaktas i det
allménnas upphandling &r inte 6verraskande mot bakgrund av samhélls-
utvecklingen i 6vrigt. Robert B. Reich har beskrivit samhéllsutvecklingen
som en dvergang till en global superkapitalism, dér investerar- och konsu-
mentgrupper har fatt 6kat inflytande medan exempelvis fackforeningarnas
inflytande kommit att bli allt mindre.> Enligt Reich 4r ett av de interna-
tionella storforetagens svar pa denna utveckling att de antar olika koder
eller 6verenskommelser om s& kallad Corporate Social Responsibility i
syfte att visa for konsumenter och andra intressegrupper att féretagen ar
lyhorda for krav pa respekt for etiska, sociala och miljomassiga grundvir-
den. Det ter sig mot denna bakgrund konsekvent att motsvarande krav gor
sig gillande ocksé i samband med den offentliga upphandlingen.

Vi vill ockséd understryka att det dr minst sagt legitimt att upphandling
med skattemedel beaktar de grundldggande virderingar som rader bland
de medborgare som i sista hand finansierar kalaset och inom de beslu-
tande organ som styr myndigheterna. Det handlar ju om allmént accepte-
rade mal for lagstiftningen, sdsom att frimja jimstilldhet, integration av
funktionshindrade, god arbetsmilj6 och goda arbetsvillkor. Mélet att skat-
tebetalarnas pengar ska anviandas effektivt star ingalunda i konflikt med
etiska, sociala eller miljoméassiga mal. Tviartom menar vi att man mycket
vil kan genomfora en upphandling pé ett sdtt som dr 6ppet och transparent
och bygger pé fri konkurrens, men som samtidigt integrerar dessa mal. Vi
visar ocksa att ndgot krav pa att man alltid maste acceptera de billigaste
anbuden utan att beakta sociala och etiska faktorer inte kan hérledas fran
EU-rétten.’ Tvirtom ankommer det i sista hand pa den nationella lagstif-

' Se t.ex. Bercusson & Bruun (2005) och avsnitt 4 i denna rapport.
2 Se Reich (2007) sarskilt 50 s ff.
3 Se avsnitt 6.2.



taren och den upphandlande myndigheten att bestimma vilken kvalitet
varorna och tjénsterna ska ha. EU forutsitter endast dppenhet, transparens
och icke-diskriminering.

Det sagda gor sig sirskilt géllande dé vi har att géra med upphandlingar
under troskelvérdena eller som ror sa kallade oprioriterade tjénster.* Har
ar de nationella frihetsgraderna relativt stora om medlemsstaten s& onskar
eftersom denna upphandling faller utanfor direktivens tvingande special-
reglering.

Problemet har dock varit att det finns manga 6ppna tolkningsfragor som
medfor ett oklart rittslige, vilket har kommit vil till synes i var analys
av olika frdgor med anknytning till upphandlingens etiska och sociala
aspekter. Detta oklara lage tycks ofta ha lett till en slags radikal forsik-
tighetsprincip i medlemsldnderna: Eftersom man inte sikert vet vad som
géller viljer man att hélla sig inom det som sékert 4r gdngbart. Samtidigt
kan det faktum att frigor om offentlig upphandling ofta lyder under myn-
digheter vars uppdrag &r att ensidigt frimja konkurrens, och som darfor
saknar kunnande och erfarenhet pa det sociala omradet och inom mil-
joomradet, ytterligare ha forstarkt denna forsiktighet Det ar inte heller
uteslutet att osékerheten i vissa fall medvetet har utnyttjats av aktorer som
rent allmént anser att sociala hdnsyn eller miljéhénsyn inte hor hemma
i upphandlingssammanhang, utan att sddana “upphandlingsfrimmande
element” bor hinvisas till specialregleringar inom dessa omraden. Att ett
sddant tankemonster dr utbrett framgar saval av var rekonstruktion av hur
EU:s upphandlingsdirektiv forhandlades fram (se t.ex. avsnitt 4.2 och 4.4)
som av litteraturen om hur dessa har implementerats i medlemsldnderna.

Det finns goda argument mot en sddan uppfattning. I sin upphandling har
stat och kommuner ett instrument for att frimja sociala malséttningar som
kan vara mer effektivt 4n enbart specialregleringar om exempelvis arbets-
miljo eller likabehandling. Utsikten att inte kunna vara med och konkur-
rera om ett offentligt kontrakt ger sannolikt presumtiva anbudsgivare ett
starkare incitament for att leva upp till kraven pa férebyggande arbetsmil-
joarbete eller aktiva &tgédrder for att frimja jamstélldhet dn (den kanske
forsumbara) risken” att f4 ett foreldggande frén ett tillsynsorgan med
begrinsade resurser. Dértill kommer att konkurrens pa lika villkor rimli-

4 Se bl.a. kapitel 2 och avsnitt 5.7.



gen maste innebéra att det allménna anvédnder de verktyg som det forfogar
over for att hindra att féretag som asidosétter sina lagstadgade skyldighe-
ter far konkurrensfordelar.

Om man, som det svenska Konkurrensverket foreslar, i namn av regelfor-
enkling avskaffar en reglering som antidiskrimineringsforordningen ris-
kerar man 1 realiteten tvéirtom att sanktionera brott mot géllande lagstift-
ning. Liksom alla andra svenska myndigheter har Konkurrensverket en
lagstadgad skyldighet att frimja jamstélldhet. > Av detta méirks inga spar
i forslaget. Det faktum att myndigheterna inte foljer upp att antidiskrimi-
neringsklausulerna efterlevs eller att avtalsviten mojligen kan innebéra
oproportionerliga sanktioner kan, som vi ser det, vara argument for att
tilldmpningen ska skérpas och forordningen dndras, men inte for att den
ska upphévas.

Vér genomgang visar att Sverige jamfort med andra lédnder har tillim-
pat forsiktighetsprincipen till ytterlighet. Detta &r satillvida 6verraskande
som det ju i Sverige har funnits och finns en relativt stark opinion for att
beakta sociala hdnsyn vid upphandling, inte minst pa kommunal niva. Det
forefaller dock som om denna opinion fatt méta en rad juridiska osdker-
hetsargument, som i sista hand lett till att lagstiftningen mer eller mindre
ignorerat 6nskemalen om att beakta sidana krav.

Sverige har valt att som utgéngspunkt ge upphandlingslagstiftningen ett
vidstrackt tillimpningsomrade och att endast i begransad utstrickning ut-
nyttja den flexibilitet som medlemsstaterna har utanfér upphandlingsdi-
rektivens tillimpningsomraden. Har utmirker sig Sverige bland de ldnder
som vi studerat. I stort sett samma regler tillimpas pa alla upphandlingar
oberoende av om de faller inom direktivens tillimpningsomraden eller
ej. Bland annat géller samma tilldelningskriterier pa alla i lagen avsedda
upphandlingar oberoende av deras omfattning och typ. Detta har stor be-
tydelse da troskelvérdet for offentliga byggentreprenadkontrakt ligger ex-
empelvis pd 4,8 miljoner euro och de oprioriterade tjdnsterna ticker bade
social- och hilsovéard och undervisning.

I Sverige har man dven i mindre grad dn i Danmark, Finland, Frankrike
och Tyskland betonat mdjligheten att beakta sociala hdnsyn vid tilldelning
av kontraktet. I dessa ldnder betonar man myndighetens rorelsefrihet da

> Se t.ex. Regeringsformen 1 kap. 2 §
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det géller att vélja utforare av kontraktet. I samtliga ldnder framhévs dock
att myndigheterna har storre frihet da det giller kontraktets innehéll, men
ocksé hér ar man relativt forsiktig i Sverige. | Danmark kriaver myndig-
heterna att leverantoren betalar 16n enligt kollektivavtalen och i Finland
foreskriver upphandlingslagen direkt att entreprendren ska f6lja ”&tmins-
tone de minimivillkor for ett anstéllningsférhéllande som enligt Finlands
lag och bestimmelserna i kollektivavtal skall iakttas i ett likartat arbete”.

Den njugga instillningen till sociala hidnsyn vid upphandling i Sverige
kommer ocksa till synes i det faktum att den svenska upphandlingsla-
gen inte tillater att kontrakt reserveras for skyddade verkstdder eller andra
program for skyddad anstdllning, vilket &r mojligt enligt artikel 19 i det
klassiska direktivet. Upphandlingsutredningen hade foreslagit att Sverige
skulle ta fasta pé artikel 19 men forslaget stroks vid beredningen av pro-
positionen och fanns inte med nér denna dverlimnades till riksdagen.

Det hovsamma forslaget i betdnkandet ”Bittre arbetsmiljoregler 11 fran
ar 2007 har inte heller avsatt nigra spér i lagstiftningen (se avsnitt 5.1.2).
Diér foreslogs att den som begér in anbud pé en tjinst ska ha en skyldighet
att utforma forfragningsunderlaget pa ett sdtt som ger entreprendren bittre
mojlighet att uppfylla sina skyldigheter enligt arbetsmiljolagstiftningen.
Forslaget hade sin bakgrund i dansk lag.”

Ocksd den omfattande debatten om huruvida Sverige som EU-medlem
kan ratificera ILO-konventionen 94 kan ses som ett uttryck for den all-
minna forsiktighet som féatt Sverige att avstd fran att foreskriva krav pa,
mojliggora eller att ens rekommendera upphandlande myndigheter att ta
sociala hansyn i samband med upphandling.?

Det enda undantaget fran denna héllning fran lagstiftarens sida har ut-
gjorts av det stadgande i upphandlingslagen som ansetts mojliggdra an-
vandningen av antidiskrimineringsklausuler i upphandlingskontrakt. Den-
na mdjlighet har med st6d av en forordning gjorts till en skyldighet for de
30 storsta statliga myndigheterna for kontrakt pa 6ver 750.000 kr. Det ar
symptomatiskt att konkurrensmyndigheten redan har foreslagit att detta
krav borde upphévas.

6 SOU 2007:43.
7 Se avsnitt 5.2.2
8 Se SOU 2006:28 s. 315-366.
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Slutsatsen blir att Sverige 4n sd linge ligger efter de i denna studie jam-
forda ldnderna, eventuellt med undantag for Forenade kungariket, nir det
géller att utnyttja mojligheterna att lagstiftningsvdgen integrera sociala
och etiska hiansyn i offentlig upphandling. Detta rittstillstand tycks inga-
lunda vara resultatet av en dvervigd policy, utan snarare en indirekt f6ljd
av en radikal forsiktighetsprincip i kombination med en brist pa politisk
vilja att utnyttja de mojligheter som finns samt 1ldg motivation hos konkur-
rensmyndigheterna att driva fragan.

Nar vart projekt befann sig i slutskedet lade regeringen emellertid fram
en lagrddsremiss med forslag om ett nytt malséttningsstadgande som byg-
ger pa Upphandlingsutredningens slutbetinkande (se avsnitt 5.1.2). Enligt
lagradsremissen ska en bestimmelse inforas i de bdda upphandlingslagar-
na enligt vilken myndigheterna bor stélla miljokrav och sociala krav vid
upphandling i den utstrdckning som det dr pakallat med hénsyn till upp-
handlingens art. Det &r ett steg pa vigen. Om det skulle stanna vid detta
torde dock den forsiktighetsprincip som vi har beskrivit bli bestdende.
Faktum kvarstér att Lagradets kritik ndr direktiven skulle genomféras ar
lika relevant idag: med sin ytterst komplicerade och direktivnéra utform-
ning ldmnar lagarna fortfarande snart sagt alla tolkningsproblem — inte
minst pa det omrade som star i fokus for var rapport — &t de myndigheter
som ska tilldmpa dem.

Det giller t.ex. vilka konsekvenser den nya lagstiftningen med anledning
av Laval-domen (se avsnitt 7.1.2) har i upphandlingssammanhang. Den
nya lagstiftningen kommer endast att ange forutséttningarna for att fack-
liga organisationer ska kunna anvinda stridsatgiarder for att driva igenom
lonekrav mot utlindska entreprendrer som tillfalligt utstationerar arbets-
tagare till Sverige. Frigan om vilka krav upphandlande myndigheter kan
stdlla nér det géller l6ner och andra anstéllningsvillkor behandlas inte alls
i lagstiftningsédrendet. Det kan tilldggas att regeringen i propositionen till
lagen om valfrihetssystem uttalade att vissa krav i kollektivavtal kan stil-
las pa leverantorerna i dessa system, utan att ge ndgra exempel pé vilka
typer av kollektivavtalsvillkor det skulle kunna vara (se avsnitt 5.1.2).
Myndigheter som vill tillimpa kontraktsvillkor som roér 16ner och anstill-
ningsvillkor i den man det ar forenligt med upphandlingsreglerna kommer
kanske inte att vaga gora det ndr ingen védgledning ges vare sig i forarbeten
eller pd annat sétt.
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Vi har noterat att Lissabonfordraget pa olika sitt stirker medlemsstater-
nas ritt att frimja sociala mal vid offentlig upphandling utan att hamna pa
kollisionskurs med unionen. Utgédngspunkten for EU-regleringen i denna
fraga har ocksa konsekvent varit att EU inte dlagger medlemsstaterna att
gora sociala 6verviganden, men tilldter det inom vissa ramar. Det para-
doxala slutresultatet av att medlemsstaterna har getts detta handlingsut-
rymme har blivit att motstindarna i Sverige fatt dubbla trumf péd hand.
Forst har de med framgang motsatt sig anvindningen av sociala klausuler
med hdnvisning till att deras anvéindningsomrade &r “oklart” och réttsla-
get “diffust”. Sedan har de inte behovt bira ansvaret for den vérdebase-
rade politik som de facto har bedrivits, utan har kunnat skylla ifran sig pa
EU och den férment rigida EU-rétten.

Det finns alltsd anledning att &terféra fragan om utgdngspunkterna for
den offentliga upphandlingen till samhillsdebattens och politikens niva:
Onskar man driva sociala mélsittningar inklusive jimstilldhetsmalsitt-
ningar vid anvidndning av skattebetalarnas pengar eller vill man ensidigt
betona ekonomisk effektivitet pa kort sikt? Vi tror att en acceptabel hall-
bar policy for den offentliga upphandlingen méste integrera ocksé sociala
och etiska aspekter, vi menar att ocksd EU-regleringen ger ett rimligt ut-
rymme for detta och vi hoppas att denna rapport kan bidra till att &terfora
frégan till dagordningen.

13



KOMMENTAR FRAN FORFATTARNA

2007 beviljades vi forskningsmedel av SIEPS for projektet Sociala hdnsyn
och offentlig upphandling pé den inre marknaden. Det 4r en vittomfat-
tande rubrik och redan av var projektbeskrivning framgick att vi tdnkte
begrénsa oss till sddana sociala hinsyn” som ror arbete. Rubriken pé
denna rapport, som ar projektets slutrapport, dr foljaktligen Upphandling
och arbete i EU.

I projektbeskrivningen konstaterade vi att de nya upphandlingsdirektiv
som EU hade antagit 2004 ger ett visst utrymme fOr att véga in sociala
hiansyn, samtidigt som vissa fragor kvarstar; bl.a. vilken typ av sociala
kriterier en upphandlande myndighet kan fa anvénda och pa vilka stadier
i forfarandet som de kan goras géillande. Syftet med projektet var att un-
dersoka dessa.

Det har vi ocksa gjort. Under resans gang har det emellertid intréffat saker
som gett oss anledning att delvis fokusera pé fragor som vi knappt hade
forestillt oss tidigare. Forst kom EU-domstolens dom i malet Riiffert som
innebar att inte bara upphandlingsdirektiven utan dven utstationeringsdi-
rektivet sétter granser for vad upphandlande myndigheter kan krdva av
leverantorer som kommer frdn andra medlemsstater. Vissa typer av krav
ar forbjudna oberoende av péa vilket stadium av upphandlingen eller i vil-
ken form — som kvalifikationskriterier, tilldelningskriterier eller villkor
for kontraktets fullgérande — de stills. Det hér gjorde att vi blev tvungna
att vidga vart perspektiv och dven undersoka forhallandet mellan EU:s
och ILO:s regler. Ett ar efter Riiffert vickte sa Europeiska kommissionen
talan mot Tyskland i ett mél som indirekt ror sjdlva grunden for kollektiv-
avtalssystemet, nimligen parternas fria forhandlingsritt. Darmed ansag vi
det nodvindigt att ocksd undersoka i vilka situationer en myndighet dver
huvudtaget ar skyldig att tillimpa EU:s upphandlingsregler, en fraga som
vi annars knappast hade berort. Alla dessa fragor ar av stor betydelse sér-
skilt fran ett svensk perspektiv, vilket givetvis har varit var utgangspunkt.

For att finna svaren pa de fragor vi stdller har vi gatt tillviga pa foljande
vis:

For det forsta har vi rekonstruerat forhandlingarna om de nya upphand-
lingsdirektiven i ministerrddet och Europaparlamentet och hur dessa véxte
fram genom att ndrldsa alla dokument som ar tillgdngliga i Rédets register
(och de dr numer ganska manga) och pa Parlamentets webbplats. Av dessa
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framgar vilka forslag olika delegationer har lagt fram, hur dessa har ar-
gumenterat och hur de stéller sig till andra delegationers krav, samt, inte
minst hur Europeiska kommissionen och Parlamentet har agerat. Pa detta
sétt har vi fatt en belysning av olika artiklar i de antagna direktiven som
fungerar som ett slags ”forarbeten”.

For det andra har vi utgatt fran att EU-rdttens innebord formas i ett sam-
spel som verkar i bada riktningarna mellan nationell ritt och regleringen
pd EU-niva och undersokt hur sex medlemslédnder har genomfort de nya
direktiven i det avseende som ér i fokus for vart projekt. Vi menar alltsa att
exempelvis den danska eller den tyska lagstiftarens uppfattning om vilket
utrymme medlemsstaterna har for att beakta sociala kriterier vid offentlig
upphandling dr lika beaktansvidrd som ndgon annans, dtminstone sa lange
inte EU-domstolen séger ndgot annat. Urvalet av ldnder har — forutom av
ett naturligt nordiskt perspektiv - styrts av en ambition att studera sévil
nagra stora och inflytelserika medlemslédnder som nagra mindre och inte
lika inflytelserika och ldnder vars regeringar intog motsatta stdndpunk-
ter under forhandlingarna om de nya upphandlingsdirektiven fran 2004.
Bland lédnderna ingar savil sddana som har ratificerat ILO:s konvention
94 om arbetsklausuler i offentliga kontrakt som ldnder som inte gjort det.

For det tredje har vi, dir det har varit relevant, beaktat folkréttsliga in-
strument som medlemsstaterna dr bundna av och som dven EU-domstolen
brukar tillméta betydelse.

Vi har ocksa i ndgon utstrackning undersokt hur myndigheter i de studera-
de ldnderna faktiskt utnyttjar mojligheten att ta sociala hdnsyn i samband
med upphandling, men nagra omfattande empiriska studier har inte varit
mojliga att genomfora. Gemensamt for samtliga lander, mdjligtvis med
undantag for Danmark, ir att inte ens deras egna centrala myndigheter
har nagon riktig 6verblick 6ver detta. De exempel vi nimner tjénar alltsa
framfor allt som illustration till hur reglerna kan anvindas.

Reglernas innebdrd dr en sak, den politiska viljan att utnyttja de mojlighe-
ter de kan ge dr en annan. Enligt var mening &r det intressant att dven fa
en uppfattning om hur stark denna vilja &r pa olika hdnder och i olika lan-
der. Hér har vi kunnat konstatera att den politiska viljan forefaller hogst
varierande.

Sa négra forklaringar om terminologin i vér rapport.
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Offentlig upphandling skots inte enbart av myndigheter utan ocksa av
vissa privatrittsliga organ. De senare kallas i upphandlingsregleringen for
“upphandlande enheter”. I de avseenden som &r av intresse for vért pro-
jekt géller samma regler for bada typerna av upphandlare. For enkelhetens
skull néjer vi oss darfér med att tala om “"myndigheter” dven om vi syf-
tar bade pa myndigheter och upphandlande enheter. Av samma anledning
skiljer vi inte mellan ”anbudsgivare” och ”anbudssdkande”.

En upphandling bestar av olika stadier som noggrant maste héllas isér. I
varje stadium anvéinds skilda typer av kriterier som steg for steg bidrar
till att sdlla fram den leverantor som ska fa kontraktet. Trots att de skilda
typerna av kriterier alltsd inte ska blandas ihop, finns inte ndgon enhet-
lig terminologi for dessa, och inte heller vi har alltid anvint samma ord
for samma foreteelse. I denna rapport dr foljaktligen “urvalskriterier” och
”kvalifikationskriterier” synonymer, och det som i den svenska upphand-
lingslagen kallas sdrskilda kontraktsvillkor” kallar vi ibland "villkor for
fullgérande av kontraktet” eller "tillkommande kontraktsvillkor”.

Vi anvinder ocksa konsekvent beteckningen "EU-domstolen” for det som
fram till den 1 december 2009 var EG-domstolen, dven nér vi skriver om
réttspraxis av dldre datum. P4 samma sétt talar vi om “unionsritten” ocksa
da vi syftar pa sddana dldre regler som antagits av EEG eller EG och dir-
med rétteligen dr “gemenskapsritt”.

Viért arbete med denna rapport har kunnat genomforas med ekonomiskt
stod fran SIEPS. Jorgen Hettne fran SIEPS har ocksa bistatt med rad och
dad. Mikkel Mgller Johansen hjélpte oss med att finna material fran Dan-
mark. Doktorand Andrea Sundstrand, Stockholms universitet, och Char-
lotta Frenander, Konkurrensverket, gav nyttiga kommentarer pa en preli-
mindr version av rapporten. Vi tackar 6dmjukast for all hjilp dven om vi
naturligtvis sjilva svarar for slutprodukten.

Under projektets gadng har vi delvis delat upp arbetet mellan oss, varefter
vi har ldst och bearbetat varandras texter. For innehéllet i den slutliga rap-
porten star vi darfor bada gemensamt.
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1 BAKGRUND

Idén att det allmdnna ska anvédnda sin upphandling for att frimja sociala
mal dr inte ny. Redan i slutet av 1800-talet antog det brittiska underhuset
en resolution om fair wages, som innebar att privata féretag som ingick
avtal med offentliga myndigheter var tvungna att betala “’skiliga 16ner”
at de anstéllda. Idén ir inte heller, som man kanske kunde tro, ndgot som
uppstatt i socialistiska eller socialdemokratiska samhillen, tvartom. Det
var 1 utpriaglade marknadsekonomier som man forst borjade stélla krav pa
att den som fick ett offentligt kontrakt skulle férbinda sig att exempelvis
ge arbete at arbetslosa eller betala skilig 16n. Forutom i Storbritannien,
antogs sddana regleringar forst i amerikanska delstater och dérpé dven pa
federal nivd i USA (se avsnitt 6.3).

Efter andra vérldskriget hade de hir tankarna fétt s& stor uppslutning
varlden 6ver att FN:s fackorgan for sysselsdttnings- och arbetslivsfragor,
Internationella arbetsorganisationen (ILO), kunde anta konvention 94 an-
gaende arbetsklausuler i kontrakt, dédri offentlig myndighet ar part. Den
centrala bestimmelsen i konventionen forpliktar ratificerande stater att i
sina upphandlingskontrakt ta in klausuler enligt vilka leverantdren ar skyl-
dig att ge de arbetstagare som ska utfora arbetet minst den 16n, arbetstid
och ovriga arbetsvillkor som giller for arbete av samma art pa den plats
dér arbetet utfors.

Mot den hdr bakgrunden kan det tyckas férvanande att fragan om, och i s&
fall i vilken utstrackning, EU:s medlemsstater ska anvdnda sin upphand-
ling for att frimja olika sociala mal har varit sa kontroversiell. I samband
med att EU:s upphandlingsdirektiv skulle revideras i borjan av millen-
niet hordes roster pd den fackliga sidan som foresprakade att direktiven
direkt skulle aldgga nationella myndigheter att integrera sociala hinsyn i
sin upphandling. S& langt var varken medlemsstaternas regeringar eller
Europaparlamentet beredda att ga. Medlemsstaterna skulle sjédlva fa av-
gora om de ville anvéinda sin upphandling pa detta sitt. Anda kunde de nya
upphandlingsdirektiven ar 2004 ° antas forst efter forlikningsforhandling-

> Europaparlamentets och rddets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samord-
ning av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, tranporter och post-
tjénster (forsorjningsdirektivet);
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster.
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ar mellan Radet och Parlamentet, och den stora stétestenen var hur stort
utrymme for att tillimpa sociala och miljorelaterade kriterier som med-
lemsstaterna skulle ges. Parlamentet hade en mer tillatande instillning &n
Rédet. Europeiska kommissionen, dir ansvaret fér upphandlingsfrigorna
ligger p& Generaldirektoratet for den inre marknaden, har traditionellt in-
tagit en mycket restriktiv hallning.

Det blir mindre forvanande nir man betdnker att synen p& upphandlings-
politiken rent allmént har dndrats med de nyliberala strémningarna fran
1980-talet och framét. Det centrala mélet fér “modern” upphandlingspo-
litik &r att det allmidnna ska fa s mycket valuta for skattepengarna som
mojligt. 1

10" Paradoxalt nog har denna utveckling skett samtidigt som de privata foretagen alltmer upp-
muntras att tillimpa andra kriterier &n strikt ekonomiska och ta socialt ansvar i sina
affarer med underleverantdrer ("corporate social responsibility”).
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2 EU:S UPPHANDLINGSREGLER - EN OVERSIKT

Upphandlingen i medlemsstaterna styrs i detalj genom EU-reglering. Syf-
tet dr att undanr6ja hinder for den fria rorligheten for varor och tjénster
och risken for att upphandlande myndigheter gynnar inhemska aktdrer och
diskriminerar utldndska foretag direkt eller indirekt.

Den centrala regleringen &r tvé direktiv, 2004/17 om upphandling pa om-
rddena vatten, energi, tranporter och posttjanster (det s kallade forsorj-
ningsdirektivet) och 2004/18 om upphandling av byggentreprenader, varor
och tjanster (det “’klassiska” direktivet). I juli 2009 antog ministerradet
och Parlamentet ytterligare ett direktiv som sérskilt reglerar upphandling
inom forsvars- och sidkerhetsomridet.!" De kompletteras av tvd direktiv
som ska garantera att medlemsstaterna ocksa har effektiva forfaranden for
provning av om en upphandling har gétt ratt till'2.

Dartill kommer ett par rittsakter av mer “teknisk” karaktér, som ska bi-
dra till att férenkla upphandlingen. Det dr en forordning pa 562 sidor om
vilken terminologi som ska anvidndas for att beskriva kontraktsféoremalet
(common procurement vocabulary, CPV, en férkortning som anviands dven
i den svenska sprakversionen av direktiven)!® och ett direktiv med 160
sidor standardformuldr som medlemsstaterna rekommenderas att hélla sig
till for sina meddelanden om offentlig upphandling'*.

" Europaparlamentets och Rédets direktiv 2009/81/EG av den 13 juli 2009 om samordning
av forfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt for byggentreprenader, varor och tjanster
av upphandlande myndigheter och enheter pé forsvars- och sikerhetsomradet och om
andring av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG. Direktivet ska vara genomfort i
medlemsstaterna senast den 21 augusti 2011.

12 Rédets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggnings-
arbeten; Rédets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och
andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden tillimpade av
foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna.
Bada direktiven har dndrats genom direktiv 2007/66 som skulle vara genomfort i med-
lemsstaterna senast den 20 december 2009.

13 Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002

om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV).

Kommissionens direktiv 2001/78/EG av den 13 september 2001 om édndring av bilaga IV

till radets direktiv 93/36/EEG, bilagorna IV, V och VI till radets direktiv 93/37/EEG,

bilagorna III och IV till rddets direktiv 92/50/EEG, i dess dndrade lydelse enligt direktiv
97/52/EG, samt bilagorna XII-XV, XVII och XVIII till radets direktiv 93/38/EEG, i dess

andrade lydelse enligt direktiv 98/4/EG (direktiv om anviandning av standardformulér vid

offentliggérande av meddelanden om offentlig upphandling).
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Gemensamt for alla dessa réttsakter dr att de enbart omfattar upphand-
lingar Over vissa troskelvarden, som &r olika beroende pa vad som ska
upphandlas och vilken typ av myndighet som gor det. Troskelvardena
riknas om vartannat ar efter hur eurons kurs star sig i relation till andra
valutors.!> Men troskelvérdena &r inte det enda som avgér om direktiven
blir tillimpliga. Upphandling av vissa typer av tjinster styrs bara delvis av
direktiven dven om kontraktssumman ligger over troskelvirdena, medan
en del andra tjanster dr helt undantagna. For de tjanster som bara delvis
omfattas av direktiven (t.ex. hélso- och sjukvard, socialtjdnster, hotell-
och restaurangtjanster och undervisning och yrkesutbildning, se bilaga
XVII B i forsorjningsdirektivet och bilaga II B i1 det klassiska direktivet.)
giller inte artikel 55 respektive artikel 53 om tilldelningsgrunderna, vilket
ir av intresse for amnet for denna rapport. Det hér ar tjinster som betrak-
tas som “oprioriterade”, ett uttryck som man ibland ser i t.ex. domar fran
EU-domstolen.

Det betyder inte att medlemsstaterna ar fria att gora som de vill vid upp-
handlingar som inte omfattas av direktiven. EU-domstolen har i sin praxis
slagit fast att fordragets regler och principer om den inre marknaden gil-
ler dven for dessa. Bestimmelserna om fri rorlighet for varor (artikel 34
FEUF, tidigare artikel 28 EG) etableringsfrihet (artikel 49 FEUF, tidigare
artikel 43 EG) och fri rorlighet for tjanster (artikel 56 FEUF, tidigare ar-
tikel 49 EG) och de principer om icke-diskriminering och likabehandling,
Oppenhet, proportionalitet och dmsesidigt erkdnnande som foljer av dessa
ska alltsa respekteras.

Denna praxis fran EU-domstolen giller dock enbart kontrakt som har be-
tydelse for den inre marknaden, dvs. om de har ett grinséverskridande
intresse. Nar det giller upphandlingar som inte omfattas av direktiven far
de upphandlande myndigheterna darfor sjdlva beddma om de alls kan vara
av intresse for ekonomiska aktorer i andra medlemsstater. Om inte, blir
unionsrétten dver huvud taget inte tillimplig. Det dr en avgérande skillnad
jamfort med vid upphandlingar som omfattas av direktiven. De anses defi-
nitionsmissigt ha en sddan betydelse for den inre marknadens funktion att
de ska bjudas ut inom hela EU/EES.

15" Troskelvirdena ligger sedan den 1 januari 2010 pa mellan 125 000 och 4 845 000 euro,
se Kommissionens forordning (EG) nr 1177/2009 av den 30 november 2009 om dndring
av Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de
troskelvirden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden.
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Direktiven utgér givetvis fran samma fordragsartiklar och principer som
EU-domstolens praxis gor, och i huvudsak skulle de kanske kunna beskri-
vas som ett slags tillimpningsféreskrifter. Men pé dtminstone en punkt
som har sirskild betydelse for detta projekt innehéller de en regel som
inte har ndgon motsvarighet i EU-domstolens praxis. Enligt direktiven ska
kontraktet tilldelas antingen den anbudsgivare som begir det lagsta priset,
eller den som kommer med det anbud som &r ekonomiskt mest fordelak-
tigt ur den upphandlande myndighetens synvinkel. Men rittspraxis om
de upphandlingar som inte omfattas av direktiven sdger inte enligt vilka
grunder man ska vilja ut vem som ska f& kontraktet, s& ldnge tilldelnings-
kriterierna ar tydliga, icke diskriminerande och mojliga att kontrollera.
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3 UPPHANDLINGSFORFARANDET OCH
DIREKTIVREGLERNA

Till de tva centrala upphandlingsdirektiven finns bilagor med forteck-
ningar dver sddana organ i varje medlemsstat som &r skyldiga att ritta
sig efter dem. Men forteckningarna dr enbart vigledande. Reglerna géller
alla statliga, regionala och lokala myndigheter och offentligrittsliga organ
plus sammanslutningar av ”en eller flera” sdidana myndigheter eller organ,
oavsett om de finns med i forteckningen eller ej. Forsorjningsdirektivet
(2004/17) giller dessutom &dven offentliga foretag, dvs. foretag som en
myndighet har ett direkt eller indirekt bestimmande 6ver genom édgarskap,
ekonomiska intressen eller géllande regler, och privata féretag som bedri-
ver verksamhet med sirskilt eller exklusivt tillstdnd fran en myndighet.

Direktiven innehaller regler for alla upphandlingens faser, for att garan-
tera att anbudsgivare i hela EU/EES ska ges reella och lika méjligheter att
delta, och for att férhindra att ovidkommande hansyn kommer in i urvals-
processen. I var och en av dessa faser kan olika typer av sociala hinsyn
aktualiseras. Som vi skall se ldngre fram varierar dock utrymmet for att
beakta dessa mellan de olika faserna, vilket innebédr att man maste vara
noga med att halla isdr dem.

Hénvisningarna till olika direktivartiklar i beskrivningen nedanfér giller
om inget annat sdgs direktivet om upphandling av byggentreprenader, va-
ror och tjanster (2004/18). I de avseenden som ir intressanta i detta pro-
jekt dr forsorjningsdirektivet i princip identiskt.

3.1 Att bestamma foremalet for upphandlingen

EU-regleringen handlar om proceduren f6r upphandlingen. Det som lig-
ger innan dess berdrs inte. En myndighet som har identifierat ett behov ar
alltsa i princip fri att bestimma hur det behovet skall tillgodoses, ja om det
O6verhuvudtaget forutsétter att man koper nagot, eller om man hellre ska
tillgodose det genom verksamhet i egen regi. Den enda begrénsningen om
myndigheten bestimmer sig for att 16sa problemet genom en upphandling
ar att foremélet for upphandlingen, kontraktsforemdlet, inte far definie-
ras sa att anbudsgivare fran andra medlemsstater konsekvent missgynnas.
Men om en kommun bestimmer sig for att upphandla t.ex. driften av ett
gruppboende for psykiskt utvecklingsstorda eller en utbildning for lang-
tidsarbetslosa har ju sjdlva foremalet for upphandlingen i sig ett socialt
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syfte. Ingen ifrdgasitter det. Men det kan fa betydelse for mdjligheterna
att ta annat dn rent ekonomiska hinsyn under upphandlingsprocessen.

3.2 Beskrivningen av foremalet for upphandlingen och
villkor for anbuden

Redan beskrivningen av kontraktsféremdlet i forfragningsunderlaget kan
emellertid bli avgdrande for om en viss aktor kan delta i upphandlingen
eller ej. Direktiven innehaller foljaktligen regler om detta. Dér sdgs bl.a.
(artikel 23) att de tekniska specifikationerna ska tilldta anbudsgivare att
delta pa lika villkor och att de inte far innebédra omotiverade hinder for att
upphandlingen 6ppnas for konkurrens. Darfor ska de anges antingen som
hinvisningar till olika typer av standarder eller i form av prestanda eller
funktionskrav (vilket kan inbegripa miljoegenskaper) eller som en kom-
bination av dessa. Prestanda och funktionskrav méste dock vara sé spe-
cifika att anbudsgivarna kan fa en bestamd uppfattning om foéremalet for
upphandlingen. Om det ska ha vissa miljoegenskaper, kan myndigheten fa
hanvisa till ndgot miljomarke, forutsatt att detta uppfyller en rad krav som
anges i artikel 23.7. Den hidnvisningen fungerar dock bara som en beskriv-
ning av de prestanda och funktioner som krévs, och den upphandlande
myndigheten maste ocksa godta andra typer av bevis 4n den specifika mil-
jomérkningen som kan styrka att kraven ar uppfyllda.

De tekniska specifikationerna far enligt huvudregeln inte heller innehalla
uppgifter om tillverkning, ursprung eller sérskilt framstéllningsforfaran-
de, och inte heller hinvisningar till varumirke, patent eller typ, ursprung
eller tillverkning om det leder till att vissa foretag eller produkter gynnas
framfor andra (artikel 23.8).

Myndigheten far ocksa begéra att de som ldmnar in anbud anger hur stor
del av kontraktet som kan komma att 1dggas ut pé tredje man, och vilka
underleverantorer som i s fall foreslas (artikel 25).

I forfragningsunderlaget kan den ocksa ange var den som vill bjuda pa
kontraktet kan fa information om vilka skyldigheter nir det giller skat-
ter, miljoskydd, arbetarskydd och arbetsvillkor som géller dir tjdnsten ska
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utforas (artikel 27)'*. Om myndigheten tillhandahdller sddan information
ska den dessutom kréiva att de som deltar i upphandlingen bekriftar att de
har tagit med dessa skyldigheter nér det géller arbetarskydd och arbetsvill-
kor i berdkningen nir de har utformat sina anbud.

3.3 Avgransning av vilka som kan vara med och lamna in
anbud

Vilka foretag som dver huvud taget kan vara med och konkurrera om det
aktuella kontraktet avgors sedan dels av vilka krav myndigheten stiller
pa presumtiva anbudsgivares ekonomiska och finansiella stidllning och yr-
kesmissiga och tekniska kapacitet och om de uppfyller kraven pa anbuds-
givare/anbudssdkandes personliga stillning — de s.k. kvalifikations- eller
urvalskriterierna — dels av vilket upphandlingsforfarande som myndighe-
ten anvénder.

Myndigheten far alltsa krdva att de som vill delta i upphandlingen har
en viss ekonomisk, finansiell och teknisk och/eller yrkesmassig kapacitet.
Kraven maste dock ha samband med féremalet for upphandlingen och sta
i proportion till detta (artikel 44). I artiklarna 47 — 52 beskrivs vilka typer
av bevis for att dessa kvalifikationskriterier 4r uppfyllda som myndigheten
kan begdra in. Om myndigheten har stéllt upp saddana kvalifikationskrite-
rier inte bara far utan maste den sortera bort anbud fran aktdrer som inte
uppfyller dem.

En annan typ av kvalifikationskriterier definieras direkt i direktivet och
innebdr att anbudsgivare far, eller till och med ska, uteslutas fran upp-
handlingen pé& grund av att de personligen dr oldmpliga. En ekonomisk
aktor som har domts for att ha deltagit i en kriminell organisation eller for
bestickning, bedrégeri eller penningtvétt ska alltid uteslutas (artikel 45.1).
En forutsittning ar dock att domen har vunnit laga kraft. [ ndgra andra fall
av oegentligheter far (men maste inte) en aktor uteslutas dven om det inte
finns en lagakraftvunnen dom. Det dr om han exempelvis har domts for
brott mot yrkesetiken (artikel 45.2 c), har gjort sig skyldig till allvarliga

161 rubriken till artikeln anvinds ordet "anstéllningsskydd” i stillet for “arbetarskydd”. Sak
samma i artikel 55.d. I vriga sprakversioner som vi kan kontrollera (danska, tyska,
engelska, finska, franska) finns inte ndgon sddan diskrepans, och de flesta anvdnder ut-
tryck som ndrmast motsvaras av det svenska “arbetarskydd”. Den engelska talar dock om
“employment protection”.
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fel i yrkesutdvningen ”som pa nagot sitt kan styrkas” (45.2 d) eller inte
har betalat in sociala avgifter (45.2 ¢). Som kommer att framgé liangre
fram kan brott mot yrkesetiken eller allvarliga fel 1 yrkesutovningen besta
i bristande efterlevnad av vissa arbetsrittsliga regler.

Ytterligare en grund for att utesluta en aktoér fran upphandlingen dr om
han inte kan visa att han &r behorig att utova den aktuella yrkesverksam-
heten i det land dér han ar etablerad (artikel 46).

Nér det géller forfarandena for upphandlingen kan myndigheten vilja fritt
mellan oppet och selektivt forfarande vid upphandling enligt det klasiska
direktivet. Vid upphandling i forsorjningssektorn dr upphandlande enheter
dven fria att vilja sa kallat forhandlat forfarande. I en 6ppen upphandling
ges alla som uppfyller kvalifikationskriterierna mojlighet att delta. Vid en
selektiv upphandling meddelar myndigheten pa lampligt sétt att den kom-
mer att gora en upphandling, och sa fir hugade spekulanter anmila att de
vill delta. Myndigheten behdver sedan bara bjuda in ett begrénsat antal av
dessa, som med direktivets ord kallas anbudssdkande, att faktiskt ldimna in
ett anbud. Dock maste alltid "tillrackligt manga ldmpliga” anbudssdkande
bjudas in for att garantera verklig konkurrens, och enligt det klassiska
direktivet aldrig férre &n fem (artikel 44.3). Och urvalet méste forstas go-
ras enligt objektiva och icke-diskriminerande principer, som ska framga
redan av meddelandet om upphandling.

Utdver dessa tva normala forfaranden finns det ytterligare ett antal forfa-
randen som bara far anvéndas under sérskilda férhallanden.

3.4 Tilldelning av kontraktet

Nér anbuden har 6ppnats och myndigheten har sorterat bort anbudsgivare
som inte uppfyller kvalifikationskriterierna ska &terstiende anbud jam-
foras. Och dé finns alltsa bara tva mdojligheter om upphandlingen hor till
dem som helt och hallet omfattas av direktivet. Kontraktet ska tilldelas
antingen den anbudsgivare som begir det lagsta priset, eller den som kom-
mer med det anbud som 4r ekonomiskt mest férdelaktigt ur den upphand-
lande myndighetens synvinkel (artikel 53). I det senare fallet kan med
andra ord olika kvalitativa faktorer vdgas mot priset.

Om kontraktet ska tilldelas den som kraver det lagsta priset dr saken jim-
forelsevis enkel. Att bedoma vad som dr ekonomiskt mest fordelaktigt kan
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vara svarare. Dessutom rider det delade meningar om vilket slags kri-
terier som far tas in i bedomningen av vad som &r det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. De maste dock vara “’kopplade till foremalet for det
offentliga kontraktet” och artikel 53 ger exempel pa vad det kan vara. Har
ndmns bl.a. miljoegenskaper. Av skl 46 i direktivets ingress framgér att
aven kriterier som syftar till att tillgodose sociala krav kan anvéndas, men
det har inte kommit till uttryck i artikeln. Myndigheten maste i forvig
gora klart vilken vikt den kommer att ge de olika kriterierna i férhallande
till varandra.

Oavsett om man ska vélja det ldgsta eller det ekonomiskt mest fordelak-
tiga anbudet finns det dock en mdjlighet att férkasta anbud som ar onor-
malt 1aga. Men forst maste myndigheten ge anbudsgivaren en chans att
fortydliga vilka forutséttningar anbudet bygger pd (artikel 55). Fortyd-
ligandena kan t.ex. rora hur anbudet stimmer 6verens med de regler om
anstéllningsskydd'” och arbetsforhallanden som géller pa den ort dar till-
handahallandet ska ske”.

3.5 Utformning av kontraktet

Nér myndigheten har avgjort vilken anbudsgivare som ska fa kontraktet
aterstar att fardigstélla detta. Det &r da, enligt artikel 26, tillatet att stilla
”sérskilda krav pa hur kontraktet skall fullgdras”; i upphandlingslitteratu-
ren talar man ibland om dessa som tillkommande kontraktsvillkor”, andra
ganger om “sdrskilda kontraktsvillkor” eller "utforandevillkor”. 1 arti-
keln sdgs sérskilt att kraven kan omfatta sociala hinsyn och miljéhdnsyn.
Samtidigt framhalls att dessa kontraktsvillkor méste vara forenliga med
gemenskapsritten. En annan forutséttning for att kontraktet ska kunna
innehdlla sddana hir villkor ar att de har framgatt redan av meddelandet
om upphandling eller forfragningsunderlaget.

3.6 Skillnaden mellan olika typer av kriterier

EU-domstolen har i ett flertal domar klargjort skillnaderna mellan kvalifi-
kationsvillkor, tilldelningskriterier och tillkommande/sérskilda kontrakts-
villkor och understrukit att de inte fir blandas ihop.'® En anledning &r att

17" Se fotnot 16.
18 Se t.ex. C-532/06 Lianakis.
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det annars finns risk att kontraktet gér till den anbudsgivare som har storst
erfarenhet eller ekonomisk styrka i stillet for till den som har ldmnat det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, vilket strider mot direktiven.' Ur
den upphandlande myndighetens synvinkel kan det kanske kdnnas tryg-
gast att satsa pa ett mindre oprdvat kort. Men en anbudsgivare kan ju t.ex.
vara beredd att uppfylla ett sarskilt villkor for fullgérande av kontraktet
— om han far det — d&ven om han inte har gjort det tidigare eller gor det nér
anbudet lamnats in. Han skall d& ha chans att fa sitt anbud bedomt efter de
forutsdttningarna. Pa sa sitt kan marknaden 6ppnas for nya aktorer.

19 Treumer (2009) s 103.
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4 MOJLIGHETERNA ATT TA SOCIALA HANSYN - FRAN
KOMMISSIONENS FORSLAG TILL FARDIGT DIREKTIV

Upphandlingsdirektiven syftar till att, med stéd av artikel 95 i EG-fordra-
get (nu artikel 114 FEUF), forverkliga den inre marknaden. Med den ut-
gangspunkten ér det kanske inte forvnande att de forslag till direktiv som
kommissionen lade fram &r 2000?° inte inneholl manga spar av sociala
eller miljoméssiga overvdganden, som blev sé viktiga under de f6ljande
arens forhandlingar mellan medlemsstaternas regeringar och mellan EU:s
institutioner fram till de slutligen antagna direktiven.?!

En allt livligare debatt hade forts om mdjligheten att ta andra hiansyn én
rent ekonomiska vid upphandling, och frigan hade ocksa aktualiserats i
nigra mal i EU-domstolen, men det kommissionen ville 4stadkomma med
att ersitta de géllande direktiven frdn 1992 och 1993 var snarare att upp-
handlingen skulle bli &nnu mer “affarsméassig”. Det skulle ske bl.a. ge-
nom att urvals- och tilldelningskriterierna gjordes mer strikta, och genom
tydligare bestimmelser om hur de tekniska specifikationerna skulle vara
utformade. Samtidigt skulle reglerna foérenklas och restriktionerna littas
for sektorer dér avregleringen det gdngna decenniet hade hunnit sa l&ngt
att det nu rddde “verklig konkurrens”.

De enda antydningarna i direktivférslagen om att staten som upphandlare
eventuellt skulle vilja frimja ndgra andra samhélleliga mal dn rent eko-
nomiska fanns i ”skdl” i direktivens ingresser och i ett fatal bestimmelser
som hade kopierats fran de gillande direktiven. De innebar alltsé inget
nytt. Det var:

. Ett skil i ingressen dir det sades att utforandevillkor kan ha till
dndamal “att gynna sysselsittning for ménniskor som &r socialt ut-
satta eller utslagna eller att motverka arbetsloshet”.

. En inledande artikel till direktivens kapitel om allménna speci-
fikationer och kontraktshandlingar som erinrade om att myndigheter
och upphandlande enheter far begéra information om underleveran-
torer och stélla krav om arbetarskydd och arbetsvillkor i &vrigt.

2 KOM(2000) 275; KOM(2000) 276.

2 Vi bortser hir fran att forslaget innehdll flera bestimmelser som skulle 6ka mojligheterna
for sma och medelstora foretag att delta i anbudsgivningar, vilket enligt Kommissionen
rdknas till de sociala hansynen.
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. En artikel som preciserade den ovan nimnda och som, med ett par
tilldgg, motsvarar artikel 27 respektive 39 i de direktiv som seder-
mera antogs. Den sade att myndigheten eller den upphandlande
enheten far ange var anbudsgivare kan fa upplysningar om skyldig-
heter ndr det giller arbetarskydd och arbetsvillkor i dvrigt pd den
plats dér tjanster eller byggentreprenader ska utforas, och att myndig-
heten, om den tillhandahaller sddan information, ska kridva att an-
budsgivarna bekriftar att de beaktat dessa skyldigheter nér de utfor-
mar sina anbud.

. Miljohansyn berordes bara pa ett enda stille i respektive direktiv-
forslag. I artikeln om tilldelningsgrunder ndmndes “miljoegenska-
per/miljopaverkan” som ett exempel pa kriterier som kan tas med vid
bedomningen av vad som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga an-
budet.

Savitt framgar av noterna fran de f6ljande forhandlingarna i ministerradet
horde Danmark och Sverige (sedan den svenska ordférandeperioden av-
slutats) till de medlemsstater som mest aktivt foresprakade att det skulle
finnas mdjlighet att vdga in sociala och miljoméssiga aspekter i upphand-
lingen. Frankrike och Belgien understodde dem ofta. Bland motstandarna
fanns sirskilt Férenade Kungariket och Osterrike. Aven Europeiska kom-
missionen invinde inledningsvis bestdmt mot alla sddana forslag, men
sviangde efter hand nér det gillde hdnsynen till yttre miljo (alltsa inte ar-
betsmiljo), vilket ocksd mérks i de nu géllande direktiven. Mojligheterna
att beakta miljoaspekter kommer till ett mycket tydligare och mer konse-
kvent uttryck, och de bestimmelserna ger inte alls samma intryck av att
vara frammanglade i en forlikningskommitté. De miljorelaterade kraven
ladmnas i fortsdttningen i huvudsak utanfor den hér rapporten, eftersom
vart projekt fokuserar pa arbetslivsrelaterade aspekter.

Motséttningarna mellan medlemsstaternas regeringar och sedermera dven
mellan ministerradets majoritet och Europaparlamentet kretsade kring
foljande avsnitt i direktivforslagen:

4.1 Mdjlighet att reservera vissa kontrakt for skyddade

verksamheter

Belgien begirde redan fran bdrjan att direktiven inte skulle tillimpas pa
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upphandlingar inom sédana delar av myndigheternas verksamhet som inte
var utsatta for fri konkurrens. Kommissionen och Osterrike motsatte sig
med bestimdhet en sddan regel. * Vad den belgiska regeringen hade i
tankarna var olika typer av skyddade verksamheter. Med hjilp av Europa-
parlamentet fick den till slut gehdr for sin uppfattning dven om bestim-
melsen inte utformades som ett generellt undantag, utan som en mdjlighet
att reservera deltagande i en upphandling for vissa kategorier av anbudsgi-
vare.” Artiklarna (19 respektive 28) lyder i de antagna direktiven:

”Reserverade kontrakt

Medlemsstaterna far reservera deltagandet i offentliga upphand-
lingsforfaranden for skyddade verkstider eller foreskriva at kon-
trakten skall fullgéras inom ramen for program for skyddad an-
stdllning, om majoriteten av de berérda arbetstagarna dr personer
med funktionshinder som pd grund av funktionshindrets art eller
svdrighet inte kan utova yrkesverksamhet pd normala villkor.

Denna bestimmelse skall ndmnas i meddelandet om upphandling.”

4.2 Skyldigheter nar det giller arbetarskydd och
arbetsvillkor

Som redan ndmnts féreslog kommissionen att de artiklar som rérde ar-
betsrittsliga forpliktelser skulle foras 6ver oférandrade fran de géllande
direktiven till de nya. De innebar att den upphandlande myndigheten far
ange var anbudsgivare kan fa upplysningar om skyldigheter nér det géller
arbetarskydd och arbetsvillkor i 6vrigt pa den plats dér tjanster eller bygg-
entreprenader ska utforas, och att myndigheten, om den tillhandahaller
sadan information, ska krdva att anbudsgivarna bekréftar att de beaktat
dessa skyldigheter nir de utformar sina anbud.

Flera medlemsstater ansag att de har artiklarna borde skédrpas.

Danmark begirde for det forsta att dven bestimmelser om miljoskydd
skulle laggas till listan over skyldigheter som myndigheterna skulle fa

22 13185/00 Foljenot fran Ordférandeskapet till Coreper, 14.11.2000.

3 P5_TC1-COD(2000)0115 Europaparlamentets stindpunkt vid forsta behandlingen den 17
januari 2002 infor antagandet av Europaparlamentets och radets direktiv .../.../EG om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av varor, tjdnster och byggentre-
prenader.
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ldmna information om och kréva att anbudsgivare beaktar nir de riknar
fram sina anbud. Flera delegationer motsatte sig detta.>* Men just pa den
punkten hade Danmark sa sméningom framgang.

Betydligt mer ldngtgaende krav framstdlldes nir det géllde arbetsvillkor,
krav som aldrig kom att avsétta nagra spar i den slutliga texten.

Sarskilt den svenska regeringen drev pa for att det inte skulle rdda nagot
tvivel om att det gar att krdva att den som fér ett offentligt kontrakt ska
ge sina anstdllda marknadsmaéssiga l6ner och andra villkor. Den foreslog
foljaktligen att den upphandlande enheten skulle kunna “aligga mark-
nadsaktoren att tillimpa arbets- och anstédllningsvillkor som inte dr mindre
formanliga dn de som redan giller i den yrkeskategori eller industri som
berors” i den medlemsstat dér tjansten eller arbetet ska utforas.?

Dartill ville den foga foljande skal till direktivets ingress:

“Detta direktiv paverkar inte tillimpningen av ILO.s konvention nr
94 om arbetstagarklausuler i offentliga kontrakt. Direktivet hind-

rar inte en medlemsstat frdn att ratificera denna konvention®®”

Den tyska regeringen sade sig vara beredd att acceptera ett sddant nytt
skil. Kommissionen didremot gjorde klart att den anség att detta vore ofor-
enligt med gemenskapsritten och att europeisk ritt maste respekteras vid
genomforande av ILO-konventionerna. Pa den punkten fick den stod av
Forenade Kungariket, medan Osterrikes regering i och for sig héll med
om att gemenskapsriatten maste respekteras samtidigt som den framholl
att ett EU-direktiv aldrig kan hindra en medlemsstat fran att ratificera en
ILO-konvention.*’

Aven Danmark och Belgien ville utforma leverantdrens skyldigheter nir
det géller arbets- och anstéllningsvillkor pa ett mer forpliktande satt. Att
anbudsgivaren intygar att han har tagit hiansyn till dessa skyldigheter vid
utformningen av anbudet riacker inte, menade de. Leverantéren maste for-

24 13185/00 Foljenot fran Ordforandeskapet till Coreper, 14.11.2000.

2 15381/01 Not fran Ordférandeskapet till: Arbetsgruppen for offentlig upphandling
8.1.2002.

26 15381/01 Not fran Ordférandeskapet till: Arbetsgruppen for offentlig upphandling
8.1.2002. Konventionen talar om “arbetsklausuler”, inte “arbetstagarklausuler”.

27 7490/02 Not fran Radets generalsekretariat till Arbetsgruppen for offentlig upphandling,
24.4.2002.
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binda sig att respektera dem. Dessutom foreslog de att huvudleverantdren,
enligt direktivet, i sin tur skulle krdva respektive garantera att d&ven even-
tuella underentreprendrer foljer gillande bestimmelser om arbets- och
anstéllningsvillkor.?®

Kommissionen backade nu fran sitt eget ursprungliga forslag och fore-
slog att hela detta stycke skulle utgd ur artikeln och i stillet géras om
till ett skél i ingressen.?’I och for sig dr det sjélvklart att anbudsgivarna
ska respektera arbets- och sociallagstiftningen, men det bor inte figurera i
huvudtexten eftersom syftet med upphandlingsdirektiven &r att samordna
upphandlingsférfarandena, inte att infora sirskilda krav nér det géller ar-
bets- och sociallagstiftningen eller andra bestimmelser, resonerade den.>
Det ricker att informera anbudsgivarna om dessa skyldigheter i ett skil.
Detta blev ett dterkommande argument frdn kommissionen nér parlamen-
tet och olika medlemslidnder ville fortydliga mojligheterna att ta sociala
hénsyn i direktivtexten.

I de direktiv som sedermera antogs finns bada styckena kvar i artikeln,
som nu lyder:

"Artikel 27
Skyldigheter avseende bestimmelser om beskattning, miljo-
skydd, anstillningsskydd och arbetsvillkor

1. En upphandlande myndighet far, eller kan av en medlemsstat
dldggas att, i forfragningsunderlaget ange hos vilket eller vilka
organ en anbudssokande eller anbudsgivare kan fd relevanta upp-
gifter om skyldigheter avseende de bestdmmelser om beskattning,
miljoskydd, arbetarskydd och arbetsvillkor som gdller i den med-
lemsstat, region eller ort ddr tjidnsterna eller entreprenaden skall
utféras och som skall tilldmpas pd dessa entreprenader eller tjdns-
ter under fullgorandet av kontraktet.

2. En upphandlande myndighet som tillhandahdller den informa-
tion som avses i punkt 1 skall krdva av anbudsgivare eller anbuds-

2 10269/01 Not fran Réadets generalsekretariat till Arbetsgruppen for offentlig upphandling,
27.6.2001.

2 15381/01 Not fran Ordférandeskapet till Arbetsgruppen for offentlig upphandling,
8.1.2002.

30 KOM(2002) 236.
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sokande i ett upphandlingsforfarande att de bekrdftar att de vid
utformningen av sina anbud har tagit hdnsyn till de skyldigheter
avseende bestimmelser om arbetarskydd och arbetsvillkor som
gdller pd den plats ddr tjidnsten eller entreprenaden skall utféras.

Forsta stycket skall inte pdverka tillimpningen av artikel 55 om
granskning av onormalt laga anbud.”

Den stadgar alltsé inte att leverantoren dr skyldig att ocksa faktiskt respek-
tera dessa bestimmelser. Daremot finns, som kommissionen foreslog, ett
skil (34) i direktivets ingress som ska upplysa presumtiva anbudsgivare
om denna skyldighet. Dér sdgs ocksé att det kan anses som ett allvarligt
fel eller ett brott mot yrkesetiken om en leverantor inte uppfyller sina
arbetsrittsliga forpliktelser och att det kan leda till att denne utesluts frén
upphandlingen. Texten lyder nu:

”(34) Gdllande lagar, férordningar och kollektivavtal rérande
anstdllningsvillkor och arbetarskydd, pa savdl nationell nivd som
gemenskapsnivd, dr tillimpliga vid fullgérandet av ett offentligt
kontrakt om dessa bestimmelser och tillimpningen av dem dver-
ensstammer med gemenskapsrdtten. For grinséverskridande verk-
samhet, ndr arbetstagare i en medlemsstat utfor tjdnster i en annan
medlemsstat i samband med fullgérandet av ett offentligt kontrakt,
faststdlls i Europaparlamentets och rddets direktiv 96/71/EG av
den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i sam-
band med tillhandahallande av tidnster(11) de minimivillkor som
mdste uppfyllas i virdlandet gentemot de utstationerade arbetsta-
garna. Om det i nationell rdtt ingdr bestimmelser i detta avseende,
kan det om dessa forpliktelser inte uppfylls betraktas som ett all-
varligt fel eller som ett brott mot den ekonomiska aktérens yrkes-
etik, som kan medféra att den ekonomiska aktéren utesluts fran det
offentliga upphandlingsforfarandet.”

Relationen mellan huvudleverantdr och underleverantdr ndmns som synes
inte alls. Av en annan artikel i direktiven framgér att myndigheterna kan
begéra att anbudsgivarna talar om hur stor del av kontraktet som de tinker
lagga ut pa tredje part och dven vilka underentreprendrer som de vill an-
lita. Samtidigt sigs det uttryckligen att detta inte paverkar anbudsgivarens
ansvar som huvudman. Direktivet &r med andra ord neutralt i den fragan.
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4.3 Kuvalifikationskriterierna

Statliga och kommunala uppdragsgivare vill sannolikt inte anlita foretag
som inte skdter sig som arbetsgivare. Ett “proaktivt” sétt att undvika det
vore om de tillsammans med anbudet kunde begéra att fa ndgon form av
underlag, t.ex. dokumentationen av foretagets systematiska arbetsmiljoar-
bete, som gav en uppfattning om anbudsgivarnas kapacitet som arbetsgi-
vare, och att det var ett villkor for att fa delta i upphandlingen. Ett annat
sétt dr att utesluta anbudsgivare som tidigare har visat sig misskotsamma.

Men kommissionens forslag till regler om vilka krav myndigheten kan
stidlla pad anbudsgivares ekonomiska och finansiella stillning, pa deras
yrkesmaéssiga och tekniska kapacitet och pa deras laglydighet inneholl i
inget uttryckligt stod for den myndighet som skulle vilja ta hdnsyn dven
till deras forméga och skotsamhet som arbetsgivare — utdver att de som
bevisligen inte fullgjort sin skyldighet att betala sociala avgifter skulle
kunna uteslutas frdn upphandlingen. Tva andra uteslutningsgrunder, brott
mot yrkesetiken respektive allvarligt fel i yrkesutdvningen, skulle kunna
tdnkas innefatta exempelvis brott mot arbetsrittsliga lagar eller kollektiv-
avtal, men det framgick i sa fall inte av kommissionens forslag.

Foljaktligen framférde bade medlemsstaterna och parlamentet en rad for-
slag som syftade till att myndigheterna skulle kunna ta hansyn till skyddet
for arbetstagarna genom kvalifikationskriterierna.

4.3.1 Teknisk och yrkesmassig kapacitet

Den danska regeringen foreslog, stodd av Sverige, att myndigheterna, som
bevis pa en anbudsgivares tekniska kapacitet, &ven skulle kunna begira en
beskrivning av de atgérder som denne hade vidtagit for att skydda miljon
och arbetsmiljon.’' Osterrike, Tyskland, Grekland, Spanien, Portugal och
Forenade kungariket var emot. Kommissionen betonade att de aspekter
man ska ta hinsyn till méste ha samband med kontraktets genomférande.
Den var beredd att se dver texten men den skulle under inga omstandighe-
ter ta med skydd av arbetsmiljon i ett reviderat forslag.>?

31 13074/01 Not fran Radets generalsekretariat till Stindiga representanternas kommitté
(Coreper), 26.10.2001.

32 15381/01 Not fran Ordférandeskapet till Arbetsgruppen for offentlig upphandling,
8.1.2002.
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Det ville ddremot Europaparlamentet gora. Parlamentet foreslog tva
dndringar: leverantdren skulle kunna avkrivas 1) en beskrivning av den
tekniska utrustning och de metoder som anvinds for att sékra kvaliteten,
miljoskyddet och skyddet av arbetstagarnas sdkerhet och hilsa och 2) upp-
gifter om tekniker och tekniska organ som ansvarar for kvalitetskontrol-
len, miljéstyrningen och arbetstagarnas sékerhet och hilsa.?

I den slutliga direktivtexten blev detta:
"Artikel 48

1) Vid offentlig upphandling av byggentreprenader och tjdnster, och
uteslutande i ldmpliga fall, uppgifter om de miljéskyddsatgdrder
den ekonomiska aktéren kan komma att tilldmpa vid verkstdillandet
av kontraktet.”

Fragan ar hur formuleringen ska uppfattas. Radets motivering till det hér
ledet i den gemensamma stdndpunkten dr motsdgelsefull:

“Rddet har godkdint innehdllet [i parlamentets dndring 93], men
foredrog att infora en mer allmdn synpunkt, led f som endast héin-

visar till miljostyrning. 3

Om Rédet godkinde innehallet i parlamentets dndring borde uttrycket
”miljoskyddsatgérder” omfatta dven arbetsmiljoatgirder, &ven om ordva-
let i forsta hand ger associationer till atgérder for den yttre miljon. Skél 44
i direktivets ingress, vilket ser ut att korrespondera med artikel 48.2 f, ger
emellertid intrycket att det i forsta hand ar atgérder for den yttre miljon
som &syftas.

4.3.2 Anbudsgivares personliga stallning

P& Parlamentets initiativ klargjordes ocksa att brott mot vissa arbetsrétts-
liga forpliktelser kan betraktas som allvarliga fel eller brott mot yrkes-
etiken.

3

P5_TC1-COD(2000)0115 Europaparlamentets standpunkt vid forsta behandlingen den

17 januari 2002 infor antagandet av Europaparlamentets och radets direktiv .../.../EG om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av varor, tjédnster och byggentrepre-
nader.

3 11029/02 ADD 1 Utkast till Ridets motivering Arende: Gemensam standpunkt antagen

av radet infor antagandet av Europaparlamentets och radets direktiv om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av varor, tjanster och byggentreprenader, 5.3.2003.
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I artikeln om anbudssdkandes eller anbudsgivares personliga stillning
ville parlamentet ldgga till hela fyra uteslutningsgrunder som roérde ar-
betsrittsliga forsummelser och delvis tycktes 6verlappa varandra. For det
forsta skulle det vara obligatoriskt att utesluta dem som med lagakraftvun-
nen dom har doémts ”for underlatenhet att f6lja bestimmelser och lagstift-
ning som ror kollektivavtal och andra anstidllningsrelaterade och sociala
aspekter i ett land dir de dr etablerade eller i ett annat land (t. ex. det land
frén vilket en tidigare upphandlande myndighet kommer)”. For det andra
skulle det vara mdjligt att utesluta anbudsgivare som bevisligen har brutit
mot nagon av ILO:s étta kdrnkonventioner eller mot arbetsmiljolagstift-
ningen.*

Inget av dessa forslag kom in i de bindande artiklarna. Enligt kommis-
sionen kunde uteslutning for brott mot arbetslagstiftningen eller kollek-
tivavtal motiveras redan enligt de da géllande direktiven.*® Den hinvisade
till sitt tolkningsmeddelande fran 2001 dér det ségs att det &r medlems-
staternas sak att i sin egen lagstiftning avgdra om det &r ett allvarligt
fel i yrkesutévningen att inte fullgéra vissa skyldigheter pa det sociala
omradet.>’Med kommissionens sitt att se rdckte det darfér med att pa-
minna om detta i ett skl i direktivets ingress.

Spéaren av parlamentets forslag hittar man darfor i tvd sddana skil. Skil
43, som direkt relaterar till artikel 45 om uteslutning av anbudsgivare el-
ler anbudssokande pd grund av deras personliga stdllning, preciserar att
bristande efterlevnad av nationella bestimmelser som genomfor direktivet
om en allmédn ram for likabehandling i arbetslivet (2000/78) och direk-
tivet om lika behandling mellan mén och kvinnor (76/207) som lett till
lagakraftvunnen dom kan betraktas som ett brott mot yrkesetiken eller
ett allvarligt fel i yrkesutdvningen. Som ndmnts ovan kan, enligt skal 34,
dven brott mot gillande regler om anstéllningsvillkor och arbetarskydd
och mot regler som genomfor utstationeringsdirektivet vara ett allvarligt
fel eller brott mot yrkesetiken.

3 P5_TC1-COD(2000)0115 Europaparlamentets stindpunkt vid forsta behandlingen den 17
januari 2002 infor antagandet av Europaparlamentets och radets direktiv .../.../EG om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av varor, tjdnster och byggentre-
prenader.

3¢ KOM(2002) 236.
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Man kan fraga sig om det finns ndgon tanke bakom det faktum att detta
star i tva olika skél. Det &r svart att se ndgon saddan tanke. Troligtvis beror
det bara pa den sidrskilda logik som uppstar under dessa forhandlingar,
som ofta sker under tidspress och under en korseld av lobbying fran olika
hall som inte precis frimjar koherens och logisk struktur i den slutliga
texten. I detta fall var skél 34 i princip fardigt redan i ett tidigt skede av
forhandlingarna, medan hianvisningen till de bada likabehandlingsdirekti-
ven 1 skél 43 kom till forst i forlikningskommittén. Dér drev parlamentet
fortfarande kravet att anbudsgivarens policy for personer med funktions-
hinder och hans tillimpning av likabehandlingsprincipen skulle kunna an-
véndas som ett tilldelningskriterium (se 4.4 nedan).*® P& den punkten fick
parlamentet ge sig; och kanske var tilligget om likabehandlingsdirektiven
i skél 43 vad parlamentet fick i utbyte.

Parlamentet ville att ocksa brott mot ILO:s kidrnkonventioner skulle kunna
leda till uteslutning av anbudsgivare. Aven i Radet fanns det en stark fo-
resprakare for att upphandlingen ska kunna anvéndas for att frimja res-
pekten for internationella arbetsnormer, ndmligen Belgien. I ett uttalande
i samband med att Radet antog sin gemensamma stindpunkt konstate-
rade den belgiska delegationen att vissa framsteg hade gjorts for att tillata
upphandlande myndigheter att ta etiska, sociala och miljoméssiga hénsyn,
men fann dnda anledning att betona foljande:

”1. Det bristande iakttagandet av de ekonomiska och sociala rdt-
tigheter som faststdlls i Internationella arbetsorganisationens kon-
ventioner bor klart likstdllas med ett allvarligt fel i yrkesutovning-
en avseende tilltrdde till offentlig upphandling.

I detta avseende noterade Belgien den tolkning som givits av rddets
Jjuridiska avdelning ndr det gdller skdl 22a som motiverar bestdm-
melserna i artikel 46 om maojligheten att utesluta en marknadsaktor

3% 12952/03 Féljenot Arende: — Forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om sam-
ordning av forfarandena vid offentlig upphandling av varor, tjdnster och byggentreprena-
der (“klassiskt direktiv’)

— Forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om samordning av férfarandena vid
upphandling pd omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (”forsérjningsdirek-
tiv”’) Arbetsdokument, 26 .9.2003.
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fran det offentliga upphandlingsforfarandet (dok. 8439/02 MAP 18
CODEC 524).%°

2. Samma etiska hdnsyn bor tas vid genomférandet av kontrakt,
bade ndr det gdller tillverkningen av de varor som skall levereras
och hur dessa produceras och transporteras, sdrskilt betrdffande
varor med ursprung i tredje land.

3. Belgien skulle slutligen onska att det inrdttas ett tillsynsorgan
som kan bidra till att sdkerstdilla kontrollen av att ekonomiska och
sociala rittigheter iakttas av de anbudssékande, anbudsgivande
eller kontraktstilldelade foretagen vid offentlig upphandling som
gors av en upphandlande myndighet fran Europeiska unionens

medlemsstater.

P& denna punkt var kommissionen helt kallsinnig och lyckades dvertyga
RAadet majoritet. Varken skél 34 eller skil 43 ndmner ILO:s konventioner.
Det behover inte betyda att det dr uteslutet for en medlemsstat att betrakta
brott mot dessa som ett allvarligt fel som kan motivera att en anbudsgiva-
re utesluts fran upphandlingen. Kommissionens argumentation mot detta
tycks t.ex. ha varit politisk, inte juridisk. Det forefaller ocksd av andra
stycket i den belgiska regeringens uttalande som om Rédets rittstjénst har
tolkat gemenskapsritten pa ett sdtt som &dr forenligt med Belgiens krav.

4.4 Tilldelning av kontraktet

Allra mest segdragen blev kontroversen kring fragan om vilka typer av
kriterier som den upphandlande myndigheten kan beakta nér den till sist
ska avgora vilken anbudsgivare som ska fa ett kontrakt. Majoriteterna i
Rédet respektive Parlamentet holl fast vid sina motstridiga stdndpunkter
dnda till forlikningsférhandlingarna.

Detta var ocksé en punkt dir kommissionen var som mest bestdmd, och
den motsatte sig under forhandlingarna absolut allt tal om sociala kriterier
i artikeln om tilldelningsgrunder. Bara om man med ”socialt kriterium”
menar ett kriterium som gor det mdjligt att bedoma kvaliteten hos en tjanst

3 Det dokument som ndmns inom parentes innehéller inget om vad réttstjénsten har sagt,
och vi har inte heller lyckats hitta ndgon annan dokumentation dér detta aterges.

45807/03 ADD 1 Addendum till I/A-punktsnot frin Radets generalsekretariat till Stdndiga
representanternas kommitté/radet, 5.3.2003.
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som riktar sig till en viss missgynnad grupp kan ett sddant vara tillatet, om
det bidrar till valet av det mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet, menade
kommissionen. I ovrigt hdnvisade den till EU-domstolens praxis som en-
ligt kommissionens uppfattning inte tillit att sociala kriterier beaktas vid
kontraktstilldelningen, annat 4n som ett tilldggskriterium” om myndighe-
ten far in flera anbud som &r ekonomiskt likvardiga.*!

Kommissionens tolkning av réttspraxis var emellertid omstridd. Flera
medlemsstater, daribland Sverige och Danmark, ansag att upprakningen
med exempel pa kriterier som kan anvéndas nér tilldelningen ska ske pé
grundval att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet borde kompletteras
med sociala kriterier mot bakgrund av den senaste rittspraxisen fran EU-
domstolen.*> Danskarna var efter ett tag beredda att avsta fran detta, under
forutsittning att sociala hinsyn i stéllet uttryckligen angavs i den artikel
som talade om villkor for fullgérande av kontraktet.** Belgiens regering
begirde dels att “sysselsittningsfrimjande egenskaper” skulle fogas till
listan med exempel pad mojliga kriterier, dels att ett korresponderande skil
skulle fogas till direktivets ingress.** Parlamentet i sin tur ville att d&ven
“anbudsgivarens tillimpning av likabehandlingsprincipen” skulle nimnas
bland de kriterier som kunde beaktas.*

Sarskilt det sistndmnda forslaget avvisades med emfas av kommissionen.
Om man skulle ta hinsyn till faktorer som inte ar knutna till kontrakts-
foremalet, t.ex. anbudsgivarens policy for funktionshindrade eller hur
denne tillampar likabehandlingsprincipen, skulle upphandlingsdirektivet
forvanskas och bli ett instrument huvudsakligen for andra politikomréaden.
Syftet med direktivet dr att garantera lika tilltrdde till marknaderna for
offentlig upphandling och att de offentliga medlen anvinds pa ett ’sunt”
sétt, och anbudsgivarens tillimpning av likabehandlingsprincipen gor det
inte mojligt att avgora vilket anbud som ger bidsta valuta for pengarna.

4

KOM(2001) 566.

13185/00 Foljenot fran Ordforandeskapet till Coreper, 14.11.2000.

15381/01 Not fran Ordférandeskapet till Arbetsgruppen for offentlig upphandling,
8.1.2002.

4 13185/00 Foljenot fran Ordférandeskapet till Coreper, 14.11.2000.
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Parlamentets forslag handlade i stéllet om att ge foretrdde for ett ’socialt
ansvarsmedvetet” foretag, argumenterade kommissionen.*

Och nagra nya exempel pa kriterier som kunde anviandas vid kontraktstill-
delningen kom aldrig in i sjilva artikeln. Pa den hér punkten &r de antagna
direktiven identiska med kommissionens ursprungliga forslag. Daremot
enades delegationerna s& smaningom om att mojligheten att anvinda till-
delningskriterier som tillgodoser sociala behov skulle tas upp i ett skél i
direktivens ingresser. Det forsta utkastet 16d:

“Det dr enligt samma villkor som en upphandlande myndighet far
anvdnda kriterier som syftar till att tillgodose sociala krav som till-
godoser behov — faststillda i specifikationerna for upphandlingen
— hos sdrskilt missgynnade befolkningsgrupper, till vilka férmdns-
tagarna/anvindarna av de byggentreprenader, varor och tjdnster
som dr foremdl for upphandlingen hér. "

Den formuleringen sade sakligt sett inget utdver vad kommissionen re-
dan hade medgett: socialt motiverade tilldelningskriterier skulle kunna
anvdndas om det som ska upphandlas dr avsett for sdrskilt missgynnade
befolkningsgrupper. Nédgra delegationer vill darfor sitta punkt redan efter
”sociala krav”, medan andra kunde godta texten till och med “missgyn-
nade befolkningsgrupper”.*® I den kompromiss som regeringarna slutligen
enades om hade de lagt till ett par ord som innebér att beskrivningen inte
ar uttdmmande. I skil 46 stir nu ”som syftar till att tillgodose sociala krav
som bland annat tillgodoser behov...” [var understrykning].

Men det framfordes ocksa andra forslag som skulle ge de upphandlande
myndigheterna storre frihet nir de védrderade anbuden. Enligt kommis-
sionens direktivforslag skulle kontraktet tilldelas antingen den anbudsgi-
vare som begér det ldgsta priset, eller den vars anbud &r ekonomiskt mest
fordelaktigt ”for den upphandlande myndigheten”. Tilldelningskriterierna
maste dessutom vara “direkt forbundna” med kontraktsforemaélet. Bade
Sverige och Danmark begdrde att orden ’fér den upphandlande myndig-
heten” skulle strykas och att man skulle mjuka upp formuleringen att kri-

4 KOM(2003) 503.
47 8439/1/02 Not fran Rédets generalsekretariat till Radet, 14.5.2002.
48 8439/1/02 Not fran Radets generalsekretariat till Radet, 14.5.2002.

40



terierna maste vara “direkt forbundna” med féremalet for kontraktet.*

Det senare kravet fick dkad tyngd sedan EU-domstolen i september 2002
kommit med sin dom i malet Concordia Bus Finland (C-513/99) och savil
Rédet som kommissionen och parlamentet holl med om att skrivningen
var for restriktiv. Men vad skulle det sta i stdllet? I sin gemensamma stand-
punkt fastnade Radet for “kriterier som motiveras av” féoremalet for upp-
handlingen® medan parlamentet bestimt foresprakade “kriterier som ar
forbundna med” detta.’! Och kommissionen ansag att formuleringen i den
gemensamma standpunkten motsvarade vad parlamentet ville uppna med
sin dndring.’> Men bada parter stod pa sig och forst i forlikningskommit-
tén kunde Radet och Parlamentet enas om att tilldelningskriterierna ska
vara “kopplade till” kontraktsféremalet, som det star i de antagna direk-
tiven. Att utreda betydelseskillnaderna mellan dessa begrepp — i 24 olika
sprakdrikter — torde inte vara det léttaste, om det ens &r vart ett forsok.

Forslaget att orden ”for den upphandlande myndigheten” skulle strykas
vann diremot inte tillrdckligt gehdr. Detta var ytterligare en av de punkter
diar kommissionen argumenterade kraftfullt. ”Att stryka orden ’fér den
upphandlande myndigheten’ skulle gora det mojligt att ta hdnsyn till vaga,
ofta inte métbara, kriterier med hénsyn till en eventuell nytta for ’samhaél-
let’ i vid bemairkelse”, skrev kommissionen i sitt yttrande 6ver parlamen-
tets forslag till dndringar. Sddana tilldelningskriterier skulle inte ldngre
fylla sin funktion, som ir att gora det mojligt att bedoma anbudens inne-
boende kvalitet och avgéra om de ger bésta valuta for pengarna fér upp-
handlaren. Darmed skulle malet f6r upphandlingsdirektivet omkullkastas
och dessutom skulle det uppsté allvarlig fara for att anbuden inte behand-

4

S

10269/01 Not fran Radets generalsekretariat till Arbetsgruppen for offentlig upphandling,
27.6.2001 och 15381/01 Not fran Ordforandeskapet till Arbetsgruppen for offentlig upp-
handling, 8.1.2002.

11029/02 Gemensam stdndpunkt antagen av radet infor antagandet av Europaparlamentets
och radets direktiv om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av bygg-
entreprenader, varor och tjanster, 7.3.2003.
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las pa samma sétt, menade den.** Rddets majoritet h6ll med och stod pé sig
forlikningsférhandlingarna igenom.**

Artikeln om tilldelningsgrunder i de antagna direktiven lyder sdlunda i
relevanta delar:

?Tilldelningsgrunder

1. Utan att nationella lagar och andra forfattningar om ersdttning
for vissa tjdnster pdverkas skall den upphandlande myndigheten
tilldmpa féljande kriterier vid tilldelning av offentliga kontrakt:

a) Om tilldelningen sker pd grundval av det anbud som ur den
upphandlande myndighetens synvinkel dr det ekonomiskt mest
fordelaktiga, olika kriterier som dr kopplade till foremdlet for det
offentliga kontraktet i frdga, t.ex. kvalitet, pris, tekniska fordelar,
estetiska och funktionella egenskaper, miljoegenskaper, driftskost-
nader, kostnadseffektivitet, eftermarknadsservice och tekniskt stod,
leveransdag och leveranstid eller tid for fullgérandet.

b) I annat fall, enbart det ldgsta priset.”

4.5 Onormalt laga anbud

Som redan nimnts (se avsnitt 4.3) gick det inte att enas om att brott mot
ILO:s konventioner skulle kunna vara grund for att utesluta en anbudsgi-
vare fran upphandlingen. Men ILO:s konventioner var pa tapeten ocksa
ndr man forhandlade om den artikel som sdger hur myndigheterna ska
bira sig 4t om de fir in onormalt 1aga anbud. Kommissionen hade fore-
slagit att artikeln skulle dverforas ofordndrad fran de gamla direktiven.
Enligt denna skulle myndigheterna, innan de forkastade ett onormalt lagt
anbud, ta hénsyn till anbudsgivarens forklaringar om besparingar som
beror pa tillverkningssétt eller sitt att utfora tjansten, tekniska losningar
eller ovanligt gynnsamma forhallanden som han raknar med samt origina-
liteten i hans projekt.

Parlamentet ville att myndigheten ocksé skulle vara skyldig att begéra in

53 KOM(2003) 503.

% 11029/02 ADD 1 Utkast till Rddets motivering Gemensam stdndpunkt antagen av radet
infor antagandet av Europaparlamentets och radets direktiv om samordning av forfaran-
dena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster, 5.3.2003.
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forklaringar som giller anbudsgivarens och underleverantorernas efter-
levnad av arbetsrittsliga regler “inbegripet — vid leverans av varor och
tillhandahallande av tjdnster frén tredje land — efterlevnad av de interna-
tionella erkdnda grundldggande arbetsnormer”.>

Aven hir var kommissionen ovillig att ta in nigon uttrycklig hiinvisning
till ILO:s konventioner. I en motivering, som nog far betraktas som en
smula bladgd, skriver den: ”det [bor] noteras att mélet med direktivet om
’offentlig upphandling’ inte ar att se till att dessa konventioner efterlevs.
Om de dr inforlivade i nationell rétt kan deras efterlevnad kontrolleras vid
urvalet av anbudsgivare”.%

Nir det géller efterlevnaden av nationella arbetsrattsliga regler fick par-
lamentet dock ett visst gehor. Kommissionen medgav att myndigheterna
kunde ha ett intresse av att kontrollera att priserna inte dr for ldga pa grund
av att de arbetsrittsliga skyldigheterna inte uppfylls. ’Kommissionen god-
tar darfor detta dndringsforslag med ett padpekande i texten att listan pa
forklaringar inte dr uttdmmande”, skriver den.>’

Artikel 55 i det antagna direktivet lyder nu

”1. Om det for ett visst kontrakt finns anbud som forefaller vara
onormalt ldga i forhdllande till varorna, byggentreprenaden eller
tidnsterna, skall den upphandlande myndigheten, innan anbuden
forkastas, skriftligen begdra sddana fértydliganden om anbudens
innehdll som den anser sig behova. Dessa fortydliganden kan sdr-
skilt gdlla

d) overensstimmelse med de bestimmelser om anstdillningsskydd
och arbetsforhallanden som dr i kraft pd den ort ddr tillhandahal-
landet skall ske,”

Eventuella underleverantdrer ndmns som synes inte, vilket parlamentet

55 P5_TC1-COD(2000)0115 Europaparlamentets standpunkt vid forsta behandlingen den 17
januari 2002 infor antagandet av Europaparlamentets och radets direktiv .../.../EG om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av varor, tjanster och byggentre-
prenader.

% KOM(2002) 236.
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hade foreslagit. A andra sidan markerar ordet “sérskilt” att listan enbart
ger exempel pa forklaringar som kan avkrivas anbudsgivaren.

4.6 Sarskilda villkor for fullgorande av kontraktet

Det som idag ér artikel 26 i direktiv 2004/18 (artikel 38 i direktiv 2004/17)
skulle enligt kommissionens ursprungliga forslag helt kort slar fast att
myndigheten “far stélla sirskilda krav pé hur kontraktet skall genomforas,
pa villkor att de ar forenliga med gemenskapsritten”. Punkt och slut. Till
denna artikel fanns, som nimnts, ett skél i direktivets ingress dir det sades
att sddana tillkommande kontraktsvillkor t.ex. kan ha till syfte ”att gynna
sysselséttning for manniskor som &r socialt utsatta eller utslagna eller att
motverka arbetsldshet”.

Kommissionen framholl i rddsarbetsgruppen for offentlig upphandling att
detta inte innebar ndgon fordndring i forhallande till géllande ritt. Frank-
rike och Belgien understrok att bestimmelsen dr av intresse for de sociala
aspekterna, och Frankrike foreslog, understott av Belgien och Danmark,
att foljande tillagg skulle goras dven i artikeltexten: ”De kan framfor allt
ha till syfte att frimja anstédllning av missgynnade eller utslagna personer
eller att bekdmpa arbetslosheten”. Pa sa sitt skulle den bindande bestdm-
melsen motsvara vad som sades i direktivets ingress. *® Forenade Kunga-
riket och Tyskland invinde mot forslaget och ville noja sig med att ange
exempel i direktivets ingress. Osterrike ansdg att de sirskilda kontrakts-
villkoren borde ha anknytning till féoremélet f6r upphandlingen.*

Men liksom Danmark kopplade t.ex. Frankrike féorhandlingarna om den-
na artikel till forhandlingarna om artikeln om tilldelningsgrunderna (se
ovan). Om de fick igenom sina 6nskemal nér det gillde de sérskilda kon-
traktsvillkoren, kunde de ténka sig att kompromissa nér det géllde tilldel-
ningsgrunderna. Darfor kunde Rédet redan tidigt under forhandlingarna
enas om att gora det tilldgg till artikeln som de 6nskade, och om ett relativt

8 5083/01 5083/01 Not fran Réadets generalsekretariat till Arbetsgruppen for offentlig upp-
handling, 12.1.2001.

%9 13074/01 Not frén Rédets generalsekretariat till Stindiga representanternas kommitté
(Coreper), 26.10.2001.
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fylligt skdl med exempel péd socialt motiverade kontraktsvillkor som &r

forenliga med direktivet.*

I de antagna direktiven lyder artikeln...

"Artikel 26
Villkor for fullgorande av kontraktet

En upphandlande myndighet far stilla sdrskilda krav pa hur kon-
traktet skall fullgéras under forutsdttning att de dr forenliga med
gemenskapsrdtten samt att de anges i meddelandet om upphandling
eller i forfragningsunderlaget. Dessa krav far bland annat omfatta
sociala hdnsyn och miljéhdnsyn.”

...och skilet:

”(33) Villkoren for fullgorandet av ett kontrakt dr forenliga med
detta direktiv om de inte dr direkt eller indirekt diskriminerande
och om de anges i meddelandet om upphandling eller i forfrdag-
ningsunderlaget. Villkoren kan till exempel syfta till att frimja yr-
kesutbildning pa arbetsplatsen och anstdillning av personer som
har sdrskilda svarigheter att komma in pd arbetsmarknaden, be-
kdmpa arbetsloshet eller skydda miljon. Som exempel kan ndmnas
skyldighet att i samband med fullgérandet av ett kontrakt anstdlla
langtidsarbetslosa eller att genomfora utbildning for arbetslésa
eller ungdomar, att folja bestimmelserna i grundldggande ILO-
konventioner (International Labour Organisation) om dessa inte
har inférlivats med den nationella lagstifiningen eller att anstdlla
ett storre antal personer med funktionshinder dn som krdvs enligt
den nationella lagstiftningen.

i)

Myndigheten kan alltsd atminstone stilla som ett villkor for kontraktet att

leverantoren foljer ILO:s konventioner.

% 15381/01 Not frén Ordférandeskapet till Arbetsgruppen for offentlig upphandling,
8.1.2002.
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5 REGLERINGEN | UTVALDA MEDLEMSLANDER OCH
DESS TILLAMPNING

5.1 Sverige

5.1.1 Inledning

Mojligheterna att beakta sociala hdansyn vid offentlig upphandling dryftas
i inte mindre d4n fem betidnkanden frdn svenska offentliga utredningar se-
dan 1999.%" Sverige var ocksa padrivande for att dessa mojligheter skulle
komma till tydligt uttryck i férhandlingarna om de nya upphandlingsdi-
rektiv som antogs 2004. Den svenska regeringen foreslog t.ex. ett skil
i direktivens ingresser som angav att dessa inte skulle paverka tillimp-
ningen av ILO:s konvention 94 om arbetsklausuler i kontrakt dir offentlig
myndighet dr part och inte heller hindra medlemsstaterna fran att ratificera
denna (se avsnitt 4.2).

De ménga utredningsforslagen och den politiska viljeinriktningen i for-
handlingarna i ministerradet till trots, dr den lagstiftning som genomfor
direktiven i nationell ritt pafallande forsiktig i detta avseende. Flera orsa-
ker bidrar sdkert till detta. Dels tycks lagstiftaren konsekvent foredra ”sa-
fety first” nir inneborden av EU:s regler ér oviss, dels har EU-domstolens
praxis i malen Laval och Riiffert haft en avkylande effekt. Det 4r sannolikt
inte heller utan betydelse att regeringsmakten har skiftat.

I kontrast till det svaga engagemanget pa den centrala politiska nivén,
finns uppenbarligen ett stort intresse hos svenska kommuner och landsting
for att ta sociala hansyn vid upphandlingar.

5.1.2 Den rattsliga ramen

Den 1 januari 2008, ndstan tva ar for sent, fick Sverige tva nya upphand-
lingslagar: Lag (2007:1091) om offentlig upphandling som genomfoérde
det “’klassiska” direktivet 2004/18/EG, och Lag (2007:1092) om upphand-
ling inom omréadena vatten, energi, transporter och posttjdnster, genom
vilken ”forsorjningsdirektivet” 2004/17/EG inforlivades i svensk rtt.

De lagforslag som regeringen hade remitterat till Lagradet innan proposi-

¢ SOU 1999:139; SOU 2001:31; SOU 2006: 28; SOU 2007:43 SOU 2009:97.
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tionen lades fram fick omfattande kritik fran detta. Lagrédet konstaterade
att de foreslagna lagarna hade utformats for att ligga sa ndra direktiven
som mdjligt, bade ndr det géller struktur och spraklig utformning. Pa
sd sitt skulle de oklarheter som finns i direktiven och bestimmelsernas
manga ganger komplexa utformning Overforas till den svenska lagstift-
ningen. Detta var, enligt lagrddets mening, hogst otillfredsstillande, da
det innebdr att man bara for vidare alla tolkningsproblem till den natio-
nella lagstiftningen och darmed till de manga som ska tillimpa bestdm-
melserna. I propositionen sade sig regeringen delvis ha beaktat denna
kritik genom att redaktionella dndringar pa forslag av Lagradet i stor ut-
strackning hade gjorts. ¢

Inte desto mindre ansluter lagtexterna néra till direktiven. Och de myndig-
heter som till dventyrs vill anvinda sin upphandling for att frimja nagot
socialt syfte 1dmnas i stort sett i sticket. Nagon végledning utdver vad som
uttryckligen star i direktiven for vad som ar mojligt att gora far de inte,
och dnnu mindre ndgon uppmuntran eller ndgot direkt dlaggande att gora
det. Dir direktiven ger medlemsstaterna mdjlighet att vélja mellan “far”
och ”ska”, har den svenska lagstiftaren konsekvent valt det icke forplik-
tande.

Béda lagarna innehaller ett siarskilt kapitel 15, som reglerar upphandlingar
som inte alls. eller bara delvis, omfattas av EU:s direktiv, dvs. kontrakt
under troskelvérdena eller gillande s.k. oprioriterade tjanster (med lagens
beteckning B-tjdnster). Genom att de enskilda bestimmelserna hér i stor
utstrickning hinvisar tillbaka till lagens 6vriga kapitel blir skillnaderna i
realiteten smé. Den huvudsakliga skillnaden &r att kapitel 15 tillter ndgot
enklare procedurer. De regler som har betydelse for mojligheten att ta
sociala hinsyn dr emellertid identiska.

Motsvarigheten till artikel 27 i det ”’klassiska” direktivet finns i upphand-
lingslagens 6 kap. 12 § som sédger att en upphandlande myndighet i for-

fragningsunderlaget ’far” upplysa om vilka organ som kan ldmna infor-
mation om de bestimmelser om beskattning, miljoskydd, arbetarskydd

2 Prop. 2006/07:128, s 129.

% Savil i de tva direktiven som i de bada svenska upphandlingslagarna ar de bestimmelser
som har betydelse for mojligheten att ta sociala hdnsyn i princip identiska. For enkel-
hetens skull kommer vi dérfor att ndja oss med att beskriva direktiv 2004/18 respektive
SFS 2007:1091. Alla referenser till artiklar respektive paragrafer giller foljaktligen dessa
tva rittsakter.
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och arbetsvillkor som kommer att gilla. 9 Hér hade det enligt direktivet
varit mojligt att gora sddan information obligatorisk.

Den centrala bestimmelsen om sociala hinsyn i upphandlingslagen finns
16 kap. 13 § (15 kap. 14§ for upphandlingar som inte omfattas av direkti-
ven), som sdger att upphandlande myndigheter “far stdlla sérskilda socia-
la, miljomassiga och andra villkor for hur ett kontrakt ska fullgéras” (ar-
tikel 26 i direktivet). I propositionen understryker regeringen skillnaden
mellan sdrskilda kontraktsvillkor & ena sidan och kvalifikationskriterier
och tilldelningskriterier & den andra.* Den tilldgger att kontraktsvillkoren
maste ha nadgon koppling till foremalet for kontraktet och vara proportio-
nella i forhallande till detta. Det innebir att de endast kan avse den del
av leverantdrens verksamhet som omfattas av det som upphandlas. Ett
krav som skulle avse dven andra delar av verksamheten skulle kunna st i
strid med proportionalitetsprincipen. Ett villkor i upphandlingskontraktet
maste ocksa bade vara mojligt att kontrollera och rent faktiskt kontrolleras
av den upphandlande myndigheten.

Regeringen konstaterar ocksa att sdrskilda kontraktsvillkor inom det so-
ciala omradet huvudsakligen begrinsas till kop av tjanster och bygg- och
anldggningsarbeten eftersom det ar villkor som ror arbetets utférande.
%Vid upphandling av varor ddremot kan villkor som paverkar organisation
eller policy for en entreprendr fran en annan medlemsstat vara diskrimi-
nerande eller medfora ett otilldtet handelshinder. Men om upphandlingen
omfattar bade varor och tjinster/bygg- och anlidggningsarbeten, eller om
kontraktet giller en vara som inte &r tillverkad dnnu, utan som leveranto-
ren ska tillverka p& uppdrag av den upphandlande myndigheten, da kan
denna tilldimpa sérskilda kontraktsvillkor.

Nar det géller vilka slag av kontraktsvillkor med socialt syfte som kan
stéllas refererar regeringen till skél 33 i direktivet. Det kan vara villkor
som syftar till att frimja yrkesutbildning pa arbetsplatsen och anstéllning
av personer som har sdrskilda svérigheter att komma in pa arbetsmark-
naden, att bekdmpa arbetsloshet eller skydda miljon. Det kan gilla att
anstélla langtidsarbetslosa eller att genomfora utbildning av arbetslosa

% Prop 2006/07:128 s 200.
% Ibidem.
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eller ungdomar, att (t.ex. vid varuupphandling) folja bestimmelserna i
grundldggande ILO-konventioner om de inte &r inforlivade i den natio-
nella lagstiftningen eller att anstilla funktionshindrade.®® Den tilldgger:
I linje hdarmed bdr, enligt regeringens mening, krav kunna stéllas pé ar-
betsmiljon nér arbete utfors inom ramen for ett upphandlingskontrakt”.
Andra exempel ér antidiskrimineringsklausuler och krav pa tillgédnglighet
och anvindbarhet for personer med funktionshinder.®’

En fraga som roér mdojligheten att ta sociala hansyn &r pa vilka grunder en
leverantor kan uteslutas fran en upphandling. Enligt 10 kap. 2 § i upp-
handlingslagen far en leverantor uteslutas bl.a. om den dr domd for brott
avseende yrkesutovningen eller bevisligen har gjort sig skyldig till all-
varligt fel i yrkesutovningen. Bestimmelsen motsvarar artikel 45.2.d och
¢ i direktivet. Arbetslivsinstitutet framhdll i sitt remissvar 6ver upphand-
lingsutredningens delbetinkande att inneborden av begreppet allvarligt
fel i yrkesutévningen borde utvecklas. Aven hir hade regeringen kunnat
referera till direktivet, ndrmare bestdmt skil 34 och 43. Dér framgér att det
kan vara ett allvarligt fel eller ett brott mot yrkesetiken att inte uppfylla
sina forpliktelser enligt medlemsstaternas regler om anstillningsvillkor
och arbetarskydd, om utstationerade arbetstagares rattigheter eller om li-
kabehandling i arbetslivet, och att en ekonomisk aktér som beter sig sa
kan uteslutas frdn upphandlingen. Men i kontrast till den i 6vrigt mycket
direktivndra implementeringen nidmner regeringen inget av detta. Den
konstaterar kort och gott att paragrafen har sin motsvarighet i den da gél-
lande lagen om offentlig upphandling och att bestimmelsen alltsa inte &r
ny.®8, Nér den ska precisera begreppet i sin férfattningskommentar ndmner
den enbart 6vertradelse av miljolagstiftningen, lagstiftningen om otilldten
samverkan vid offentlig upphandling och annat konkurrensbegrinsande
samarbete som exempel pd allvarliga fel i yrkesutévningen.®

Det kan tilldggas att Regeringsritten hosten 2009 beviljade provningstill-
stdnd i Kammarrétten i Stockholm i ett mél dir en leverantor hade uteslu-
tits frdn en upphandling pa grund av att en foretrddare for bolaget hade

% Aas352.
7 Aas201.
8 Aas241.
% Aa s 390.
0 Regeringsritten mal nr 832-09, beslut den 17 september 2009.
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domts for flera ekonomiska brott i yrkesutévningen.” Den fraga som skul-
le provas till ledning for den framtida réttstillimpningen var hur gamla
brott som kan ldggas anbudsgivaren till last, med hénsyn till proportiona-
litetsprincipen. Upphandlingen d4gde rum 2008, domen pa ett ars fingelse
var fran 2006 och det senaste brottet hade begétts 2003. Med hénsyn till
brottens svarighetsgrad, karaktér och tillvigagéngssitt kom Kammarrét-
ten fram till att det inte stred mot proportionalitetsprincipen att utesluta
anbudsgivaren. Att brott som kan foranleda uteslutning manga ganger lig-
ger flera ér tillbaka i tiden dr en oundviklig konsekvens av att det i fall som
detta krivs en lagakraftvunnen dom, resonerade domstolen.” Bolaget har
anyo begért provningstillstdnd i Regeringsrétten.

Ett tecken pé att en anbudsgivare inte uppfyller sina arbetsréttsliga skyl-
digheter kan vara att anbudet dr onormalt lagt. Ett sddant anbud kan
forkastas, men inte forrdn anbudsgivaren har fatt en chans att forklara
sig. Hir anger upphandlingslagens 12 kap. 3 §, precis som direktivet, att
myndigheten da kan begira upplysningar om bl.a. huruvida entreprenéren
iakttar de bestimmelser om arbetarskydd och arbetsforhallanden som gél-
ler pa orten dér arbetet ska utforas.

Tilldelningsgrunderna beskrivs i upphandlingslagens 12 kap. 1 §. Upp-
rakningen med exempel pé kriterier som kan beaktas nir myndigheten
avgor vilken entreprendr som ska fé kontraktet dr hdmtad direkt fran di-
rektivets artikel 53. I direktivets skél 46 som anknyter till artikeln ndmns
som ytterligare exempel ”sociala krav som bland annat tillgodoser behov
— faststillda i specifikationen for upphandlingen — hos sérskilt missgynna-
de befolkningsgrupper, till vilka formanstagarna/anvdndarna av de bygg-
entreprenader, varor och tjanster som dr foremal for upphandlingen hor”.
Detta har inte satt ndgot spar i sjdlva artikeln och f6ljaktligen inte heller i
den svenska upphandlingslagen, vare sig i lagtext eller forarbeten.

Man kan alltsd, sammanfattningsvis, inte beskylla den svenska lagstifta-
ren for att ha dverutnyttjat det utrymme fOr att ta sociala hansyn vid of-
fentlig upphandling som 2004 &rs direktiv ger — kanske snarare tvirtom.
Upphandlingsutredningen foreslog t.ex. att Sverige skulle ta fasta pé ar-
tikel 19 1 direktivet och tilldta myndigheterna att reservera vissa kontrakt

7 Kammarritten i Stockholm avdelning 3, méal nr 6427-09, dom den 21 januari 2010.
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for skyddade verkstédder eller foreskriva att de ska fullgéras inom ramen
for program for skyddad anstéllning ddr majoriteten av de anstédllda ar sa
funktionshindrade att de inte kan arbeta pa normala villkor, men reger-
ingen holl inte med. Den hédnvisade hir till remissinstanser som ansett att
en bestimmelse om reserverade kontrakt kriver ytterligare preciseringar
bl.a. ndr det géller hur begreppen ”skyddade verkstdder” och ”’program for
skyddad anstéllning” ska tolkas, eller att forslaget skulle kunna f& ogynn-
samma marknadsstérande effekter.”

I slutet av 2009 aterkom regeringen emellertid till fragan om sociala hin-
syn.” Upphandlingsutredningen, som hade gjort en férdjupad analys i sitt
slutbetdnkande (SOU 2006:28), foreslog bl.a. att man skulle inféra en be-
stimmelse som innebar att myndigheterna bor stélla miljokrav och sociala
krav vid upphandling i den utstrdckning som det dr pakallat med hinsyn
till upphandlingens art. Men genomférandet av direktiven var da redan
starkt forsenat och propositionen lades fram innan betdnkandet hade hun-
nit beredas i Regeringskansliet. Beredningen av drendet fick sedan sta till-
baka for arbetet med att genomfora dndringarna i rattsmedelsdirektiven.”
I en lagradsremiss foreslar regeringen nu att Upphandlingsutredningens
forslag ska genomforas i de bada upphandlingslagarna samtidigt med &nd-
ringarna i riattsmedelsdirektivet.” En proposition &r aviserad till slutet av
mars 2010.

Den foreslagna regeln ar alltsa utformad som ett malséttningsstadgande
—upphandlande myndigheter och enheter bor beakta miljomissiga och so-
ciala hdnsyn, men kan inte stillas till svars om de inte gor det. Regeringen
noterar att det kan finnas invéindningar mot att stilla upp moraliska eller
etiska uppforanderegler i lagstiftning, men kommer dndé fram till att det
finns starka skél att skapa ett incitament for de upphandlande myndigheter
och enheter som dnnu inte provar mdjligheten att integrera miljohénsyn
och sociala hinsyn i sina upphandlingar.’”® Det beror inte minst pd ”den

2 Prop 2006/07:128 s 186 f.

> Prop 2006/07:128 s 201.

™ Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om &ndring
av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for prov-
ning av offentlig upphandling

5 Nya rattsmedel m.m. pa upphandlingsomréadet, lagradsremiss den 17 december 2009.

% Aas255f.

by}
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okade betoningen av miljoaspekter och sociala aspekter i gemenskaps-
ritten och Sveriges instillning i dessa fragor”, skriver regeringen. Den
framhéller har att Sverige under lagstiftningsarbetet med direktiven intog
standpunkten att miljéhdnsyn och sociala hinsyn ska integreras i upp-
handlingsprocessen.

Det kan tilldggas att regeringen nu ocksa uttryckligen papekar att dven
brott mot social lagstiftning och allvarliga fel i yrkesutdvningen som ror
sociala fragor “naturligtvis” kan vara grund for att utesluta en anbudsgi-
vare.”” I den tidigare propositionen nimndes ju enbart brott mot miljo-
lagstiftningen och mot regler om olika slag av konkurrensbegridnsande
samarbeten som exempel pa uteslutningsgrunder.

Ett annat utredningsférslag som dr av intresse i sammanhanget lades fram
i betdnkandet Béttre arbetsmiljoregler II fran 2007.7® Dér foreslogs att den
som begir in anbud pé en tjénst ska beakta att de som ska utfora arbetet
inte far utsittas for risker, och utforma forfragningsunderlaget pa ett sétt
som ger entreprendren majlighet att uppfylla sina skyldigheter enligt ar-
betsmiljolagstiftningen. Regeln skulle gélla vid sévil privata som offent-
liga upphandlingar pa minst en miljon kronor. Tanken var att bestédllaren
skulle ha ett slags informationsplikt sa att forfragningsunderlaget normalt
skulle ange vilka sérskilda arbetsmiljoproblem som kan forekomma i den
verksamhet som tjdnsten avsidg och som entreprendren sarskilt maste be-
akta. Denne skulle d& kunna rdkna in kostnader for t.ex. skyddsanord-
ningar eller skyddsutrustning nir anbudet utformas. Det hér forslaget har
inte har lett till ndgra lagstiftningsinitiativ,

En mer hardhdnt metod for att frimja en riskfri arbetsmiljé i samband
med upphandling har helt nyligen foreslagits i betinkandet Marknads-
orienterade styrmedel pd arbetsmiljdomrédet, som lagts fram av en ut-
redning tillsatt av den nuvarande regeringen.” Den foreslar en ny regel
i arbetsmiljolagen som sdger att den som ldmnar in anbud pa en tjinst
i en upphandling dér lagen om offentlig upphandling &r tilldmplig helt
enkelt ska uteslutas fran upphandlingen “om denne inte har fullgjort vad
i denna lag och med stdd av den foreskrivs om skyldighet att undersdka

7 Aas252f.
8 SOU 2007:43.
7 SOU 2009:97.
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riskerna i verksamheten”. Skyldigheten att gora riskbedéomningar giller
alla arbetsgivare som utfor arbete i Sverige oavsett om det ar tillfalligt
eller permanent (och f6ljer dartill av EU:s ramdirektiv om arbetsmilj68?),
och den som inte gor det begar ett allvarligt fel i yrkesutévningen, re-
sonerar utredaren. En anbudsgivare som inte har genomfort en relevant
riskbedomning i enlighet med dessa foreskrifter dr alltsa diskvalificerad.
Genom hédnvisningen till upphandlingslagen har utredningen ténkt sig att
kravet ska begrinsas till upphandlingar ovanfor troskelvdrdena. For att
narmare beskriva vad kravet innebdr hinvisar den till Arbetsmiljoverkets
foreskrifter om systematiskt arbetsmiljoarbete (AFS 2001:1): Enligt dessa
ska arbetsgivaren “regelbundet” undersdka arbetsforhallandena och be-
doma riskerna, och det sdrskilt ndr dndringar i verksamheten planeras.
Riskbedémningen ska dokumenteras skriftligt och ange vilka risker som
finns och om de &r allvarliga eller inte. Det dr dock inte avsikten att det
ska goras en sirskild riskbedomning for just den aktuella upphandlingen,
framhaller utredningen. Den kommer “naturligtvis” normalt att avse an-
budsgivarens vanliga verksamhetsomrade.®'

Forslaget dr dnnu inte remissbehandlat. Svenskt Néringslivs ledamot i
utredningens referensgrupp har dock avgivit ett skarpt sdrskilt yttrande.
Hon sammanfattar sin kritik sa att den férslagna bestimmelsen ar “felak-
tig ur systematisk synvinkel, den ar sakligt sett opakallad, den strider mot
gemenskapsritten och den &dr obegriplig ur ett verkansperspektiv”.

Ett alternativ till upphandling enligt lagen om offentlig upphandling
finns sedan den 1 januari 2009 i lagen om valfrihetssystem, LOV (SFS
2008:962). Den kan tillimpas pa bl.a. omsorgs- och stddverksamhet for
dldre och for personer med funktionsnedsittning och pa hélso- och sjuk-
vardstjénster, dvs. sddana tjédnster som bara delvis omfattas av upphand-
lingsdirektiven. Har konkurrerar anbudsgivarna inte med priset, utan alla
leverantorer som uppfyller de krav som kommunen eller landstinget har
stdllt ska fa ett kontrakt. Brukarna/patienterna far sedan vélja vilken av
alla dessa leverantdrer som de ska vinda sig till. Lagen séger inget an-
nat om mdjligheten att ta sociala hiansyn vid upphandlingen dn upphand-
lingslagen gor. I propositionen gick regeringen dock in pé fragan om det

80 Radets direktiv 89/391/EEG av den 12 juni 1989 om atgérder for att frimja forbéttringar
av arbetstagarnas sikerhet och hilsa i arbetet.
81 SOU 2009:97 s 77 ff.
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skulle vara tillatet att kridva att leverantorerna tecknar kollektivavtal. Mot
bakgrund av domen i maélet Riiffert gjorde regeringen bedomningen att
det inte gér att stilla ett sadant krav i ett valfrihetssystem. Diaremot kan,
enligt regeringen, vissa i kollektivavtalet forekommande krav stéllas pa le-
verantoren, forutsatt att de star i 6verensstimmelse med EG-ritten, bland
annat de grundldggande principerna, och att den upphandlande myndig-
heten foljer upp och kontrollerar att kraven efterlevs. Den gav dock inga
exempel pa vilka typer av kollektivavtalsvillkor det skulle kunna vara.®

Ett drygt halvar efter att lagen hade trdtt i kraft kom den forsta domen
som rorde denna fraga, efter att foretaget Club Vitalab AB hade klagat
over utformningen av ett forfrigningsunderlag fran Region Skéne.® Dar
fanns foljande formulering: ”Vardgivaren har skyldighet att for anstillda
vid vardenheten teckna kollektivavtal med berérda personalorganisatio-
ner”. Region Skane hivdade att detta inte var avsett som ett krav utan
som information om gillande lagstiftning. Men enligt lansréitten kunde
formuleringen, tillsammans med det faktum att den fanns under rubriken
”Allménna villkor”, inte gdrna uppfattas pa annat sétt d&n som ett villkor
som de sokande maste uppfylla for att f& delta i valfrihetssystemet. Och
det kravet stod enligt domstolen i strid med bestimmelserna om likvirdig
behandling och icke- diskriminering i LOV.

5.1.3 Saociala hansyn i praktiken

Jamstilldhet och anti-diskriminiering

2002 infordes en ny paragraf 18 b i den da géllande upphandlingslagen,
enligt vilken myndigheterna fick stélla sérskilda villkor f6r hur uppdra-
get skulle genomforas. S&dana sidrskilda kontraktsvillkor skulle, enligt
propositionen, kunna anvéndas i olika syften. Ett vasentligt syfte var att
foreskriva sirskilda arbets- eller anstdllningsvillkor for ett arbete som
ska utforas, och regeringen fann det sérskilt angeldget att myndigheterna
utnyttjade moéjligheten att fora in antidiskrimineringsklausuler i sina upp-
handlingskontrakt. Det skulle t.ex. kunna géilla generella &taganden att

82 Prop. 2008/09:29 s 77 f.
8 Lansritten i Skdne 1dn mal nr 5538-09 E.
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folja géllande antidiskrimineringslagstiftning och att ha upprittat en jam-
stilldhetsplan pa arbetsplatsen. Det kunde dven avse krav pa atgirder for
att frimja etnisk mangfald pa arbetsplatsen och ataganden att uppritta en
antidiskrimineringspolicy.®

2006 utfardade den dévarande regeringen sé en forordning om antidiskri-
mineringsvillkor i upphandlingskontrakt (2006:260). Den aldgger de 30
storsta statliga myndigheterna att infoéra sddana villkor i upphandlings-
kontrakt som géller tjdnster och byggentreprenader i Sverige och 16per pa
minst atta ménader och har ett virde av 750 000 kr eller mer. Syftet ar att
oka medvetenheten om och efterlevnaden av diskrimineringslagstiftning-
en. 2007 fick Konkurrensverket i uppdrag att utvirdera férordningen. Ver-
ket skulle undersdoka om syftet hade uppnatts, hur bestimmelserna hade
paverkat smi och medelstora foretags mojligheter att ldmna anbud och
hur de forhaller sig till regeringens arbete med att forenkla olika regler for
bade foretag och upphandlande myndigheter.

Konkurrensverket kunde konstatera att i stort sett alla de utpekade myn-
digheterna hade anvint antidiskrimineringsvillkor i sina kontrakt. Slutsat-
sen blev dnda att férordningen bor upphévas. Visserligen har den i ndgon
man medfort en 6kad medvetenhet om diskrimineringslagstiftningen, sir-
skilt reglerna om aktiva &tgédrder, men den har inte tillimpats pa ett sétt
som gor att den ar effektiv for att motverka diskriminering hos leverantd-
ren. Myndigheterna har ndmligen inte anvint sig av ndgra sanktioner och
har i de flesta fall inte ens f6ljt upp att villkoren verkligen tillampas (vilket
enligt rapporten torde strida mot gemenskapsrétten). Darfor dr det kan-
ske inte sa forvanande att det bara &r en liten andel av foretagen som har
avstatt frdn att 1dmna anbud pé grund av antidiskrimineringsklausulerna.
Myndigheterna sjélva har tyckt att arbetet med dessa 4r mer betungande
dn foretagen har gjort, trots att de alltsd inte har f6ljt upp villkoren. Det &r
ocksé foretrddesvis myndigheterna som foresprékar att forordningen ska
upphivas. Konkurrensverket haller med om att det ater bor bli frivilligt att
anvinda sddana hédr klausuler. De flesta myndigheter kommer da sdkert att
avstd, 4 andra sidan kommer de myndigheter som fortsétter sannolikt att
anstringa sig for att tillimpa dem korrekt. Verket papekar till sist att anti-
diskrimineringsvillkor redan idag tillampas pa frivillig basis, inte minst av

8 Prop 2001/02:142 s 44.
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kommuner, och att det finns behov av rdd och vigledning inom omréadet.
Och dir har tillsynsmyndigheten och (de tidigare) diskrimineringsom-
budsméinnen tillsammans utarbetat allménna rad, sa att myndigheterna for
forsta gangen har en samsyn i dessa fragor.

Maojligheten att krdva kollektivavtalsenlig 16n

Redan lange har det stétt timligen klart att en upphandlande myndighet
inte kan krdva som villkor for kontraktet att entreprendren ska teckna kol-
lektivavtal for sina anstdllda. Sddana krav har underkédnts i svensk rétts-
praxis om tillimpningen av lagen om offentlig upphandling, och i en ex-
pertutredning till 1998 &rs upphandlingskommitté konstaterades att det
knappast vore acceptabelt ur EU-rittslig synvinkel att en myndighet kra-
ver att entreprendren ska vara bunden av svenskt kollektivavtal. Det vore
ett mer ingripande krav dn de som fo6ljer av utstationeringsdirektivet och
riskerar att strida mot EU-rittens proportionalitetsprincip.®¢

Daremot skulle det, enligt samma utredning, sannolikt vara fullt gdngbart
med kontraktsvillkor som gér ut pé att gingse 16neniva enligt kollektiv-
avtalet for branschen ska tillimpas. Efter EU-domstolens dom i maélet
Riiffert vet vi att det inte dr sa enkelt.

Det forefaller dock som om bada typerna av villkor fortfarande férekom-
mer. Konkurrensverket 14t 2009 goéra en konsultrapport for att f4 en upp-
fattning om i vilken utstrackning myndigheter stéller arbetsrattsliga villkor
i samband med upphandling av tjdnster och entreprenader.’’ I 300 forfrag-
ningsunderlag for upphandling av avfallshantering, hemtjdnst/gruppbo-
ende, fastighetsunderhall, lokalvéird och vuxenutbildning sokte man efter
klausuler som inneholl vissa ord eller begrepp, bl.a. kollektivavtal.®® Dér-
efter gjorde konsulten en dversiktlig bedomning av i vilken man villkoren
var férenliga med EG-ritten och de svenska upphandlingslagarna.

41 procent av underlagen inneholl nagot av de eftersdkta begreppen, och
det allra vanligaste var ordet kollektivavtal. Det betyder langt ifrén att alla

8 Konkurrensverkets rapportserie 2009:2, s 68 ff.

% Bilaga 3 till SOU 2001:31, s 456.

8 Arbetsrittsliga villkor i den offentliga upphandlingen Analys av forfragningsunderlag,
Stefan Elg, Allego.

Ovriga ord/begrepp var verksamhetsévergang, vergang av verksamhet, personaldver-
tagande, Overtagande av personal, LAS, MBL och fackliga férhandlingar.
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dessa stillde krav pa tecknande av kollektivavtal eller pa kollektivavtals-
enliga l6ner. Sddana villkor fanns i ungeféar 10 procent av underlagen. Néar
AB Bostédder i Bords upphandlade renovering av tvittstugor it det t.ex.
sa har:

”1. Entreprenor skall vara bunden av kollektivavtal for arbetet. Pd

begdran anges tillimpligt kollektivavtal. (Denna punkt gdller dock
inte s k enmansforetag).”

Det fanns ocksa villkor som tycktes utgéd fran att leverantdren skulle vara
bunden av kollektivavtal, &ven om det inte uttryckligen framstélldes ett
sadant krav, t.ex.:

“Leverantor dr skyldig att vid akuta fall utfora arbete pa obekvim
arbetstid. Ersdttning skall hirvid utga enligt entreprendrens kol-
lektivavtal.”

“Alla Ioner enligt gillande kollektivavtal.”

Det var d4nda bara i enstaka fall som entreprendren faktiskt forvantades
vara bunden av kollektivavtal. Vanligtvis krivde man bara att arbetsta-
garna skulle ha kollektivavtalsenliga villkor:

”Om leverantoren inte tecknat svenskt kollektivavtal skall dnda
motsvarande villkor gdlla for leverantorens anstdllda.”

I négra fall begransades kravet till att gélla de olika forsdkringar som reg-
leras i kollektivavtalen, dvs. det fanns inget krav pa kollektivavtalsenliga
I6ner:

“"Om anbudsgivaren inte har tecknat kollektivavtal skall arbets-
skadefirsdkring, sjukforsdkring, tidnstepension och avtalspension
motsvarande gdllande kollektivavtal tecknas och betalas for an-
stdlld personal. Vidare skall intyg frdn férsdkringsbolag och pen-
sionsforvaltare bifogas anbudet.”

De upphandlare som forutsatte att leverantoren skulle teckna svenska kol-
lektivavtal eller i varje fall tillimpa motsvarande villkor krdvde som regel
ocksé att detsamma skulle gilla for eventuella underentreprendrer, och
alade huvudentreprenéren att forsdkra sig om det. Det var inte ovanligt
att brott mot dessa forpliktelser sades vara grund for att hdva kontraktet.

Enligt den prelimindra beddmningen i konsultrapporten var alla villkor 1
stil med de ovanstiende otillatna.
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En annan typ av villkor som ocksa refererade till respekten for kollektiv-
avtalen var betydligt vanligare:

“Utforaren far ej heller vidtaga sadan dtgdrd som kan antas med-
fora dsidosdttande av lag eller kollektivavtal for arbetet eller an-
nars strida mot vad som dr allmdnt godtaget inom utférarens kol-

s

lektivavtalsomrade.’

Konsultrapportens forfattare antar att dessa formuleringar hirrér fran
standardavtalen AB och ABT och bedémer dem som acceptabla, om &n
med ett fridgetecken. For den arbetsrittsligt bevandrade dr formuleringen
kanske mer bekant fran 39 § MBL som anger pa vilka grunder en facklig
organisation kan ldgga in veto mot en entreprenad.

Det kan tilldggas att det ménga ganger dr svart att vara siker pa vad den
upphandlande myndigheten har avsett med formuleringar som &r utbrutna
ur sitt ssmmanhang. Vad menas nér det star att ”leverantdren ér arbetsgi-
vare och ansvarig for att gillande lagar och forfattningar och kollektivav-
tal iakttas”? Ar det ett villkor, dvs. férutsitter myndigheten att anbuds-
givarna ska teckna kollektivavtal, eller &r det enbart ett klargérande av
var arbetsgivaransvaret ligger och en paminnelse om vad som — generellt
— innefattas i en arbetsgivares ansvar for det fall denne faktiskt har tecknat
kollektivavtal?

Overtagande av personal

Nér en myndighet bestimmer sig for att “outsourca” verksamhet som den
hittills bedrivit i egen regi eller upphandlar en ny entreprendr inom nagot
omrade, hdnder det att det blir en dvergéng av verksamhet i dverlatelsedi-
rektivets mening.*® I sa fall har 6verlatarens anstillda, enligt 6 b § i lagen
om anstdllningsskydd, rétt att fa fortsatt anstéllning hos den nya leveran-
toren. Darmed foljer ocksd av 28 § i MBL att den nya arbetsgivaren som
regel blir skyldig att under det forsta aret tillimpa anstillningsvillkoren i
den tidigare arbetsgivarens kollektivavtal.

Men kan en upphandlande myndighet alltid kréva att den som far kon-
traktet ska ta 6ver personal? Enligt en dom fran 1998 av Kammarritten

8 Rédets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om tillndrmning av medlemsstaternas
lagstiftning om skydd for arbetstagares rattigheter vid overlatelse av foretag, verksamheter
eller delar av foretag eller verksamheter.
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i Goteborg dr detta inte mojligt nér ett byte av entreprendr inte innebéar
en Overgang av verksamhet i direktivets mening, eftersom det begrinsar
anbudsgivarnas frihet att anvinda den egna organisationens kompetens.”®
Fragan har inte provats i hdgsta instans, men det dr en vanlig uppfattning
att Kammarrittens tolkning &r riktig. Vid byte av entreprendr som inte
medfor en verksamhetsovergéng skulle det i sa fall vara mojligt att kridva
att leverantdren tar over personal bara om det kan motiveras med kvali-
teten hos den tjidnst som ska upphandlas, t.ex. brukares och vardtagares
behov av kontinuitet i varden eller de mycket speciella kvalifikationer som
kravs for en viss verksamhet. Problemet ar att begreppet “6vergang av
verksamhet” delvis definieras av ifall den nya leverantdren tar over perso-
nal frén den tidigare. Om det foreligger en 6vergdng maste avgoras frén
fall till fall, och ju storre del av personalen som faktiskt tas dver, desto
storre dr sannolikheten for att det dr s&. Man hamnar med andra ord i ett
cirkelresonemang.

Konkurrensverket far foljaktligen ménga fragor om vad som giller om
den upphandlande myndigheten vill att leverantren ska dverta personal.
Ett exempel kom frdn en myndighet som vid virderingen av anbuden ville
ge poing efter hur manga av myndighetens anstéllda anbudsgivarna var
beredda att ta over. For att Konkurrensverket ska fa underlag for vidare
informationsatgérder och for sin tillsyn kartlade man dirfor dven denna
typ av villkor i den analys av forfragningsunderlag som gjordes.

Av de 300 forfragningsunderlagen inneholl 17 villkor som rorde dver-
tagande av personal. Alla utom fyra handlade om upphandling av hem-
tjdnst/gruppboende, dvs. olika former av social omsorg. De 6vriga rorde
hamtning och omhéndertagande av farligt avfall, kontorsservice och vakt-
maisteritjanster, kalibrering och service av provningsutrustning respektive
stddentreprenad. Néastan undantagslost konstaterade den upphandlande
myndigheten uttryckligen att upphandlingen skulle medféra en verksam-
hetsdvergang och att leverantéren skulle vara tvungen att 6verta personal
enligt 6 b § i LAS och erbjuda den villkor enligt 28 § i MBL. Nistan un-
dantagslost motiverade man ocksa varfor detta var ett krav. Den dverliagset
vanligaste motiveringen var att personalkontinuitet var viktig for berérda
vardtagare/brukare.

% Kammarritten i G6teborg, Mal nr 3696-1998, dom den 28 augusti 1998.
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Enligt rapportforfattaren var alla dessa villkor férenliga med upphand-
lingsdirektiven och de svenska upphandlingslagarna, om &n med viss tve-
kan i fem fall. Ett av dessa géllde hantering av farligt avfall, dar endast
”en personal” skulle omfattas av verksamhetsdvergdngen och ingen mo-
tivering gavs till varfor kommunen stidllde detta krav. Ett annat exempel
var frén Svensk Bilprovnings upphandling av bl.a. kalibrering av provut-
rustning. I forfragningsunderlaget sades inte att upphandlingen innebar
en verksamhetsdvergang, men att Bilprovningen “gérna ser” att berorda
servicetekniker erbjuds anstéllning hos den anbudsgivare med vilket avtal
tecknas, for att sdkerstdlla att kvaliteten vad avser kalibrering och service
av provutrustning uppfyller de hoga krav som stills pd en ackrediterad
verksambhet.

Aven om det inte sigs uttryckligen i rapporten forefaller det klart att kra-
ven pd Overtagande av personal dr utformade som kontraktsvillkor. Mgj-
ligen kan man fraga sig om Bilprovningen i exemplet ovanfor har anvént
det som ett tilldelningskriterium.

Sysselséttningsframjande atgarder

Det borjar ocksd komma exempel pd att upphandlingar anvédnds for att
frimja sysselsittningspolitiska mal. Botkyrka kommun beslutade 2008
om nya riktlinjer for sina upphandlingar, som bl.a. ska ge ungdomar mel-
lan 16 och 24 ar en mojlighet till praktisk utbildning i arbetslivet. Bak-
grunden var de omfattande och allvarliga sociala problem som strukturell
arbetsloshet bland ungdomar har skapat i sédra Stockholm och sérskilt i
Botkyrka. Vid vissa upphandlingar stills darfor som villkor for att leve-
rantdren ska fa kontraktet att denna anstéller unga trainees som Arbetsfor-
medlingen anvisar, med minimildéner enligt en dverenskommelse mellan
kommunen och Kommunalarbetareforbundets lokala sektion.

Sedan kommunen utannonserat en entreprenad angaende markskotsel och
kravt att leverantoren skulle anstélla en trainee per entreprenadomride
klagade en privatperson hos Konkurrensverket dir drendet for nidrvarande
handldggs. Flera kommuner har liknande projekt pa gang.’!

Respekt for ILO:s konventioner och réttvisemarkning

! Intervju med Mathias Sylwan, Sveriges Kommuner och Landsting.
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Allt fler kommuner vill ocksé ta sociala hdnsyn nir de upphandlar va-
ror, inte bara tjdnster, och 26 kommuner har t.o.m. diplomerats som Fair
Trade Cities vilket innebdr att de har forbundit sig att handla varor som
uppfyller villkoren for rattvisemarkning. Rattvisemarkningen forutsitter
bl.a. att varorna har tillverkats under férhallanden som respekterar ILO:s
atta kirnkonventioner, men det dr ocksé en del andra krav som maéste upp-
fyllas.”

Sveriges Kommuner och Landsting har i sin rddgivning till medlemmarna
gjort beddmningen att det d4r mojligt att ha en upphandlingspolicy som
sdger att kommunen eller landstinget ska frimja upphandling av varor som
dr framstéllda under “etiskt hallbara former” och diplomeras som Fair
Trade Cities, sa linge den inte begrénsar sig till att stddja en viss organi-
sations mérkning. SKL rekommenderar att kraven pa leverantorerna i sa
fall formuleras som sidrskilda villkor for kontraktets utforande, sa att man
inte utestdnger dem som inte redan har etiskt producerade produkter. SKL
understryker ocksa att det dr nddviandigt att fortlopande kontrollera att
kraven faktiskt f6ljs, for att inte bryta mot likabehandlingsprincipen. Or-
ganisationens jurister haller just pa att ta fram stdddokument for hur kom-
muner och landsting skulle kunna leva upp till detta till en rimlig kostnad.

Aven Miljéstyrningsradet menar att upphandlande myndigheter kan stilla
sociala/etiska krav vid upphandling av varor, men ér lite mer forsiktigt nir
det géller fragan om réttvisemérkning. Det framgér av en vigledning som
radet publicerade i slutet av 2008.%* Miljostyrningsradets uppfattning ar
av intresse eftersom det 4gs gemensamt av stat och néringsliv genom Mil-
jodepartementet, Svenskt Niringsliv och Sveriges Kommuner och Lands-
ting, och alltsa star for ndgot slags samsyn pé upphandlingsfragorna.

Vigledningen innehéller forslag till hur etiska krav eller villkor kan for-
muleras och foljas upp. Nér det géller respekten for ILO:s kdrnkonventio-
ner heter det bl.a. s hér:

2 De atta kdrnkonventionerna dr nr 87 och 98 om f6reningsfrihet och férhandlingsritt, nr

138 om avskaffande av barnarbete, nr 100 och 111 om likalon och diskriminering, nr 29
och 105 om forbud mot tvangsarbete och slavarbete och nr 182 om de vérsta formerna av
barnarbete.

Vigledning Sociala och etiska krav i offentlig upphandling, Miljostyrningsradet, 2008-
12-04.

9.

b
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”Det internationella erkdnnandet av ILO:s kirnkonventioner inne-
bdr att det kan anses vara ldgsta nivd pa arbetsforhallanden vdirl-
den dver och samtidigt en uppmaning till savdl linder som bdde
privata och offentliga organisationer att medverka till att de efter-
levs. De flesta system eller standarder for socialt ansvar innefat-
tar de grundliggande arbetsnormerna. EG:s upphandlingsdirektiv
omndmner att ett s k sdrskilt villkor kan innebdra en skyldighet for
en leverantor att folja grundldggande ILO-konventioner om dessa
inte ratificerats, vilket bor tolkas att sadana krav dr savdl propor-
tionerliga och icke-diskriminerande.

Kravet pa forenings- och forhandlingsfrihet kan dock innebdra
problem och tolkningssvdrigheter. Fackforeningar, férutom den
statliga, dr forbjudna i Kina och i Indien dr bl.a. féorhandlingsrdt-
ten inskrdnkt for vissa arbetstagare. I Indien finns ocksd sdrskilda
fackforeningar uppdelade efter dels religion eller folkgrupp, dels
politiska partier. Hinduer och muslimer tillhor ofta olika fackforen-
ingar dven om de har likartade yrken och arbetar pd samma plats.
Amnesty Internationals rapporter visar pd bl a att situationen i
Colombia och Burma dr undermdlig vad gdller foreningsfrihet.

FN har i sin ”Global Compact” samlat det internationella nérings-
livet kring tio grundldggande principer: mdnskliga rdttigheter, ar-
betsvillkor, korruption och miljo. Principen nr 3 formuleras enligt
foljande: “Virna foreningsfrihet och ett faktiskt erkdnnande till
kollektiva forhandlingar” vilket de facto innebdr att foretagen ska
strdva och arbeta for att arbetstagare ges mojlighet till kollektiva
forhandlingar och att arbetstagare ska kunna associera sig utan
negativa pdfoljder.”

De flesta etiska markningar (Réttvisemarkt, Rainforest Alliance m.fl.) in-
kluderar samtliga kdrnkonventioner, men just pa grund av problematiken
kring foérenings- och férhandlingsrétten kan certifiering ibland ske dven
om konventionerna nr 87 och 98 inte respekteras, enligt vigledningen.
Forfattarna rekommenderar att myndigheterna dr uppmirksamma pé detta
vid tillimpningen av olika mérkningar, och foreslar en sérskild formule-
ring for kontraktsvillkoren nér det giller forenings- och férhandlingsrét-
ten:
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"Obs!: Vad giller foreningsfriheten (konvention nr 87 och 98) kan
det vara mer ldmpligt att formulera enligt ex vis féljande: I lin-
der ddr foreningsrdtten dr begrinsad eller under utveckling, ska
leverantéren medverka till att anstdllda, individuellt eller i grupp,
far méta foretagsledningen for att diskutera lone- och arbetsvillkor

ERST]

utan negativa konsekvenser’.

Vigledningen gar ocksé in pa fragan om det 4r mdjligt att stélla krav som
ror arbetsmiljon vid produktionsanldggningen vid upphandling av varor.
Svaret blir att det bor vara tillitet om man, beroende pé vad det 4r som
ska kopas in, bedomer att det finns risk for att ILO:s grundlaggande kon-
ventioner om arbetarskydd (som inte hor till de 4tta kirnkonventionerna)
asidositts. Tillverkning av gatsten tas som ett exempel.

Déaremot dr Miljostyrningsradet som sagt tveksamt till om upphandlande
myndigheter kan forsvira sig till att kdpa just rdttvisemérkta varor eller
om kommuner kan utropa sig till Fair Trade Cities. | vigledningen gors en
jdmforelse mellan miljoméarkningar, som enligt direktiven i vissa fall kan
anviandas som tekniska specifikationer for den vara som ska upphandlas,
och rittvisemérkena. Miljoméarkena anvinds for att beskriva vilka egen-
skaper varan i sig ska ha, men myndigheten kan inte krdva att varan fak-
tiskt bar just detta mirke utan ar skyldig att &ven godta andra bevis pa att
den har de eftersokta egenskaperna. Rittvisemérkena ddaremot sdger inget
om prestanda och funktion hos sjilva varan, utan om de férhallanden som
de tillverkas under. Och problemet, som Miljostyrningsradet ser det, &r
att det stélls betydligt fler krav 4n att ILO:s konventioner ska iakttas for
att en vara ska bli rittvisemérkt. Den ska t.ex. produceras av smabonder
och arbetare i tredje védrlden som har en langsiktig relation med koparen,
produkten ska forddlas i ursprungslandet i sa hog grad som mojligt och
social, ekonomisk och demokratisk utveckling i ursprungslandet ska gyn-
nas. Det dr malséttningar som, hur efterstravansvirda de 4n ma vara, kan
leda till att man prioriterar varor och leverantdrer i strid mot lagens regler
om konkurrens och likabehandling av anbudsgivare, heter det i vigled-
ningen, som hér upprepar den tidigare tillsynsmyndigheten Namnden for
offentlig upphandlings stdndpunkt.

Diaremot kan en rittvisemérkning tjina som bevis pa att leverantoren fol-
jer grundlaggande ILO-konventioner och rittar sig efter nationell lagstift-
ning om minimilén och andra arbetsvillkor. Men om det dr vad den upp-
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handlande myndigheten begéir, sa méste den ocksa godta andra typer av
bevis én réttvisemarkning.

Det ar alltsd omstritt ifall det dr forenligt med upphandlingslagarna (och
med kommunallagen) att tillimpa en policy dér rittviseméarkta varor ges
forsteg. Det enda rittsavgorande som, oss veterligt, finns dr en dom frén
hésten 2008 dir Linsritten i Ostergdtlands 14n avslog en kommuninneva-
nares klagomaél over att Link&ping ansokt om diplomering som Fair Trade
City. Det stred i varje fall inte mot kommunallagen, enligt ldnsrétten, som
i domskélen ocksé noterade att det ar tillatet att ta sociala hidnsyn vid of-
fentlig upphandling.

5.2 Danmark

5.2.1 Inledning

Under forhandlingarna om EU:s nya upphandlingsdirektiv hérde Dan-
mark tillsammans med Sverige till de ldnder som starkast foresprakade att
direktiven tydligt skulle ge myndigheterna mdjlighet att ta olika sociala
hénsyn i sin upphandling. Sedan direktiven antagits finns nu ocksé en ut-
talad politisk vilja att utnyttja de mojligheter som direktiven ger.

Danmark har ocksaé ratificerat ILO:s konvention 94 om arbetsklausuler i
kontrakt i vilka offentlig myndighet ar part och anser att den fortfarande
ar lika relevant, lika giltig och lika vdlbehdvlig som nér den antogs 1949.
Salunda deklarerade den danska regeringen vid ILO:s arbetskonferens
2008 sin avsikt att fortsétta tillimpa konventionen oberoende av att dess
forenlighet med EG-riétten har ifrdgasatts efter EU-domstolens dom i ma-
let Riiffert.**

5.2.2 Den rattsliga ramen

Danmark implementerade 2004 &rs upphandlingsdirektiv genom tvé kun-
gorelser (bekendtgerelser) som trddde i kraft redan den 1 januari 2005.
Det kunde goras mycket enkelt, tack vare en lag fran 1990 som ger ansva-
riga ministrar behorighet att utan inblandning av Folketinget anta regler
som genomfor EU-direktiv om samordning av férfarandena vid offentlig

% Ahlberg (2008).
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% innehdller bara ett fatal artiklar

upphandling.”® De bada kungdrelserna
som talar om att upphandlande myndigheter ska f6lja upphandlingsdirek-
tivens regler och anger vad som géller i Danmark i de avseenden déar di-
rektiven ger medlemsstaterna ett val. Den fakultativa bestimmelsen i det
klassiska direktivets artikel 27 (artikel 39 i1 forsorjningsdirektivet) gors
t.ex. tvingande. En dansk anbudsforfridgan ska alltsd obligatoriskt ange
var anbudsgivarna kan fi information om vilka skyldigheter i friga om
skatter, miljoskydd, arbetarskydd och arbetsvillkor som géller dér tjinsten
ska utforas.”” Direktiven dr fogade som bilagor till kungérelserna och féar
genom dessa verkan som direkt straffsanktionerad lag i Danmark.

Samma ar antog Folketinget ocksa en allmén lag om offentlig upphandling
som giller upphandlingar som inte omfattas av EG-direktiven.”® Lagen
tradde i kraft den 1 september 2005. Under parlamentsbehandlingen dis-
kuterades framforallt hur lagforslaget var dgnat att frimja konkurrensen.
Mgjligheten att ta sociala hdnsyn berérdes dock i viss man.

I regeringspropositionen nidmns i kommentaren till artikel 8 om tilldel-
ningskriterier att sociala hdnsyn i viss utstrickning kan anvdndas som
underkriterium vid beslut om tilldelning av ett kontrakt. Propositionen
hinvisar hadr till EU-domstolens dom i mal C-225/98 om tillatligheten av
ett kriterium som gillde den lokala sysselséttningen. Samtidigt framhaller
den ansvariga ministern mdjligheten att anvdnda “socialklausuler” som
villkor for fullgérande av kontraktet:

I den forbindelse bemcerkes, at de foresldede bestemmelser ikke er
til hinder for, at udbyder i udbudsmaterialet kan fastscette scerlige
kontraktvilkar vedrorende entreprengrens pligt til at varetage
sociale hensyn under udforelsen af kontrakten, jf- Udbudsdirektivet
artikel 26.” (Bemarkninger til Lov nr. 338/2005, Folketinget arkiv,
2. samling 2005 L42)

% Lov nr. 366 af 8. juni 1990 om samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse af offent-

lige bygge- og anlagskontrakter og offentlige indkeb m.v., Se Nielsen (2007) s. 188 £.

Bekendtgerelse om fremgangsmaderne ved indgéelse af offentlige vareindkebskontrakter,

offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anlagskontrakter; Bekendtge-

relse om fremgangsméderne ved indgéelse af kontrakter inden for vand- og energiforsy-

ning, transport samt posttjenester.

7 Se ndrmare Nielsen (2005) s. 145.

% Lov nr. 338 af 18. maj 2005 om indhentning af tilbud p4 visse offentlige og offentligt
stottede kontrakter.
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Kommentaren har sannolikt sin bakgrund i att det redan vid denna tidpunkt
var relativt vanligt i Danmark att socialt motiverade krav stdlldes som
sadana kontraktsvillkor.

Sjdlva lagtexten innehdll dock inga formuleringar som antyder att
en myndighet kan ta ndgon form av sociala hdnsyn, vare sig som
tilldelningskriterium eller som kontraktsvillkor. Frdgan togs upp i enskilda
utldtanden ochavenskildapolitikeriFolketinget. Sysselséttningsministeriet
foresprékade i sitt utlatande att beaktande av sociala hénsyn sirskilt skulle
ndmnas som ett mdjligt tilldelningskriterium:

I det nye udbudsdirektiv er indfort en bestemmelse (art. 53), der
preeciserer geeldende ret, sdledes at ordregiver kan tage sdavel
sociale som miljomeessige hensyn ved tildeling af kontrakt. Den
nye tilbudslov bor indeholde en lignende preecisering, sdledes
at der ogsd pd dette omrdde kan stilles sociale og miljomcessige
klausuler.” (Horingssvar lov nr. 338, Folketingets arkiv, 2005, 2.
samling L42).

Folketingets behdriga utskott avvisade dock sysselsdttningsministeriets
onskemal med foljande motivering:
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"I udbudsdirektivet er nu udtrykkeligt anfort miljomeessige hensyn
som eksempel pd underkriterium. Dette findes allerede i geeldende
tilbudslov og vil blive viderefort med lovforslaget. Udbudsdirektivet
omtaler imidlertid ikke sociale hensyn som et udtrykkeligt eksempel.
Dette skyldes, at tildelingskriterierne altid skal vere forbundet
med kontraktgenstanden, og ndr det drejer sig om sociale hensyn
er denne forbindelse ikke lige sd ofte tilstede, som nar det drejer sig
om de ovrige i udbudsdirektivet ncevnte eksempler.

Dette er imidlertid ikke ensbetydende med, at der aldrig kan
inddrages sociale hensyn som underkriterier. EF-Domstolen har
sdledes anerkendt hensynet til anscettelse af lokale langtidsledige
som et konkurrenceparameter i en situation, hvor tilbudsgiverne
stod lige pa de ovrige kriterier. Dette vil ogsd vere muligt efter
neerveerende lovudkast.

Hertil kommer, at der kan fastscettes scerlige vilkdar for den
vindende tilbudsgivers gennemforelse af kontrakten, herunder
varetagelsen af visse sociale hensyn. Udbudsdirektivet har nu en



udtrykkelig bestemmelse herom. Adgangen til at fastscette sadanne
kontraktvilkdarvil ogsd geelde uden en sadan udtrykkelig bestemmelse
i lovforslaget. Det kan dog vere hensigtsmeessigt at uddybe
retstilstanden vedrorende sociale hensyn i bemcerkningerne.”
(Folketingets arkiv, 2. samling 2005, Bilag til Erhvervsudvalgets
behandling af L42).

Det behoriga utskottet tog dock inte fasta pa tanken att ndrmare utveckla
rittslaget nir det géller mojligheterna att beakta sociala aspekter i samband
med upphandling. Fragan ndmns &ver huvud taget inte i utskottets
betdnkande, och satte inte heller ndgra spar i den antagna lagen.

Artikeln om tilldelningskriterier sdger nu att kontraktet — savida inte den
upphandlande myndigheten stiller inupphandlingen—skatilldelas antingen
den leverantdr som erbjuder det ldgsta priset eller den som avger det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet med hénsyn till flera olika kriterier.
Dessutom innehaller den ett tredje stycke som sdger att myndigheten
kan forkasta ett anbud om det med Gvervigande sannolikhet kan antas
att anbudsgivaren ar ur stdnd att genomfora arbetet med tillfredsstdllande
kvalitet, pa ett &ndamélsenligt och sunt/forsvarbart (forsvarlig) sétt och
i rétt tid. Ordalydelsen, sérskilt ordet ”forsvarlig”, kan ge intrycket att
bestimmelsen ger myndigheten ett relativt vitt utrymme for bedémning.
Enligt de sparsamma forarbetena har den samma funktion som direktivens
regel om onormalt l1dga anbud. Den kan alltsa aberopas om det dr sannolikt
att ett anbud exempelvis bygger pa att arbetet ska utforas till undermaliga
arbets- och anstéllningsvillkor. Trots sin tilldtande formulering ska regeln
dock tolkas restriktivt.”

Specifikt for statens upphandling av drifts- och anlédggningstjanster fanns
dessutom sedan tidigare sérskilda bestimmelser i det s.k. utbudscirkuléret,
utfirdat av Finansministeriet.'” Det fortsatte att gélla oforandrat. Cirkuldret
alagger myndigheterna att regelbundet genomfora upphandlingar for att se
om det dr mer fordelaktigt att viss verksamhet 1dggs ut pa entreprenad i
stéllet for att bedrivas i egen regi, och innehdller regler om hur detta ska
ga till. En sérskild bestimmelse ror personalens forhallanden. Den lyder:

% Forslag til Lov om indhentning af tilbud i bygge- og anlagssektoren, fremsat den 23.
februar 2005 af gkonomi- og erhvervsministeren.
10 Cirkuleere om udbud og udfordring af statslige drifts- og anlagsopgaver.
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”Personalemcessige forhold m.v.

$ 8. Ledelsen for den udbydende institution skal sikre, at der i
forbindelse med overvejelser og beslutning om udbud, der kan
medfore personaleoverdragelser, sker en tidlig inddragelse af
personalet i overensstemmelse med de relevante geeldende love,
regler og overenskomster mv.

Stk. 2. I forbindelse med orientering af personalet skal ledelsen
tilkendegive, om institutionen agter at udarbejde kontrolbud.

Stk. 3. Sociale forpligtelser i institutionens personalepolitik kan
stilles tilsvarende til en ekstern leverandor i form af sociale
klausuler.

Stk. 4. I det omfang, der er knyttet miljo eller arbejdsmiljomcessige
krav til arbejdets udforelse, kan disse krav indgd i kontrakten med
leverandoren.

Stk. 5. Hvor hensynet til handicappede medarbejdere gor det
onskeligt, skal der stilles scerlige krav til arbejdets udforelse og/
eller de faciliteter, der anvendes ved arbejdets gennemforelse.

Stk. 6. Hvor hensynet til borgernes adgang til virksomheden, der
udforer opgaven pd vegne af statsinstitutionen, gor det onskeligt,
skal der stilles scerlige krav til handicapvenlige adgangsforhold og
faciliteter i ovrigt.”

Stk. 7. Krav som ncevnt i stk. 3 — 6 skal udformes med respekt for
EU's ligebehandlingsprincip.

Bestimmelsen talar som “personaldovergangar”. Den géller med andra
ord inte enbart i fall d4 upphandlingen kan komma att medféra en
verksamhetsdvergang i den mening som avses i direktivet om dvergang av
verksambhet, da ju tvingande EU-arbetsréttsliga regler medfor forpliktelser
mot personalen for den arbetsgivare som fir kontraktet.!”! Enligt
utbudscirkuldret kan alltsé statliga arbetsgivare vid upphandling stilla krav
pa den externa leverantdrens personalpolitik, arbetsmiljéférhallanden och

101 Radets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om tillndrmning av medlemsstaternas
lagstiftning om skydd for arbetstagares rittigheter vid 6verlatelse av foretag, verksamhe-
ter eller delar av foretag eller verksamheter.
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anpassning till medarbetare med funktionshinder, oavsett om en regelrétt
verksamhetsdvergang blir aktuell.

Nagot som kan ha betydelse for arbetstagarna dr den mdjlighet att utarbeta
kontrollbud som nidmns i stycke 2. Det betyder att den upphandlande
myndigheten gor en intern berdkning av vad det kostar att utfora tjansten
i egen regi och anvdnder den som mattstock nidr den véirderar de anbud
som den fér in utifrdn.!®’Det kan d& visa sig att det 4r ekonomiskt mest
fordelaktigt for den upphandlande myndigheten att fortsdtta bedriva
verksamheten i egen regi, men kontrollbudet kan ockséa ge en uppfattning
om ifall ett anbud &r onormalt 14gt. | bada fallen kan slutresultatet bli att
upphandlingen avbryts. Moéjligheten att uppritta kontrollbud anvinds av
savil statliga som kommunala myndigheter.

Ett exempel pd hur den kan fungera finns i ett drende fran 2007 i
Klagenavnet for Udbud.!”® Silkeborg kommun hade begért in anbud pé
stddningen i skolorna och samtidigt gjort ett kontrollbud. Den entreprendr
som hade gett in det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet hade riknat
att stddningen kunde utféras med 12 % farre arbetstimmar &n kommunens
eget anbud. Trots att kontrollbudet alltsd var mer kostsamt besl6t byradet
att kommunen skulle fortsétta stida i egen regi. Motiveringen var att det
var helt orealistiskt att entreprendren skulle kunna ge de arbetstagare
som entreprendren skulle ta 6ver tillrackligt goda arbetsmiljobetingelser
och samtidigt uppfylla kommunens krav pd stidningens standard och
kvalitet. Konkurrencestyrelsen anmaédlde 4drendet till Klagenavnet
som underkinde kommunens beslut. Men Vestre landsret, dit saken
overklagades, gick emot Klagenavnet. Enligt domstolen hade kommunen
behandlat alla anbudsgivare lika. Kommunen sjélv kunde inte med sitt
kontrollbud likstdllas med dessa, och hade ritt att nidr som helst avbryta
upphandlingen.'®

Forutom detta mél, som ju bara indirekt rérde mojligheten att ta
arbetsmiljomissiga hiansyn vid tilldelningen av kontrakt, tycks det inte
finnas nagon dansk réttspraxis pa omradet.

102 Se t.ex. Udarbejdelse af kontrolbud pa www.uvm.dk eller Protokollat om medarbejdernes
inddragelse og medvirken ved omstilling, udbud og udlicitering, KL, Amtsradsforeningen,
Frederiksberg kommune och Kommunale Tjenestemand og Overenskomstansatte.

183 Klagenaevnet for Udbud, kendelse den 24 april 2007.

104 Vestre Landsret, kendelse den 15 maj 2009.
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Aven arbejdsmiljeloven innehaller en bestimmelse som har betydelse vid
upphandling — sivél offentlig som privat — av tjansteentreprenader. Den
infordes redan den 1 januari 2002 och innebér att bestédllaren/upphandlaren
ska ta hidnsyn till konsekvenserna for arbetsmiljon vid utformning av
anbudsunderlag/forfragningsunderlag och dven i 6vrigt medverka till att
arbetet utfors pa ett sikert sitt. Bestimmelsen lyder:

”§ 33 a. Den, der udbyder en tjenesteydelse, skal ved udarbejdelsen
af sit udbudsmateriale i forbindelse med udbudet pdse, at der er
taget hensyn til sikkerheden og sundheden ved opgavens udforelse.
Udbyder skal endvidere sorge for, at udbudsmaterialet indeholder
relevante oplysninger om scerlige, veesentlige arbejdsmiljoforhold,
der er forbundet med opgavens udforelse med henblik pd, at den,
der udforer opgaven, fdar kendskab hertil.

Stk.2. Udbyder skal i ovrigt medvirke til, at den udbudte opgave
kan udfores sikkerheds- og sundhedsmcessigt fuldt forsvarligt af
den arbejdsgiver, der har faet opgaven tildelt.”

Till detta kommer att Danmark alltsé har ratificerat ILO:s konvention 94
och rekommendationen nr 84 om arbetsklausuler i offentliga kontrakt.
Enligt konventionen ska, som redan nidmnts, offentliga kontrakt garantera
de arbetstagare som utfor arbetet i frdga (offentligt byggnads eller
entreprenadarbete, offentliga tjansteleveranser mm) arbetsvillkor som
inte dr mindre fordelaktiga d&n dem som enligt lag, kollektivavtal eller
andra kéllor géller for motsvarande arbete i samma bransch pé den plats
dér arbetet utfors. Konventionens tillimpning i Danmark har genomforts
genom en sa kallad cirkuldrskrivelse som Finansministeriet skickade ut
1966 och som fornyades 1990 i samband med att Danmark genomforde
tidigare upphandlingsdirektiv.!®> Enligt cirkuldret 4r centrala statliga
myndigheter skyldiga att ta in sddana klausuler i sina upphandlingskontrakt,
och kommunala myndigheter uppmanas att géra detsamma.

Detta far betydelse inte minst ndr det dr en leverantdr fran ett annat
EES-land som vinner upphandlingen och utstationerar arbetstagare till
Danmark.

195 Cirkulereskrivelse om gennemforelse af den af Den internationale Arbejdskonference
vedtagne konvention nr. 94 om arbejdsklausuler i offentlige kontrakter; Cirkulereskrivel-
se om arbejdsklausuler i offentlige kontrakter om bygge- og anlagsarbejde. Se Nielsen,
Ruth (2005). 297 ff och Rapport fra Udvalget om sociale klausuler (2000).
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P& samma sdtt som Sverige saknar Danmark lagstadgad minimilon. De
lagsta I6nerna i olika branscher ér uteslutande bestdmda i kollektivavtal.
Dessutom ar kollektivavtalen liksom i Sverige privatrittsliga avtal och
allméangiltigforklaring forekommer inte. Nir det géllde l6ner i samband
med utstationering tillimpade Danmark dérfor lange samma modell som
Sverige. I den lag som implementerar utstationeringsdirektivet ndmndes
ingenting om l6ner. Det betydde alltsd att myndigheterna ocksd vid
griansoverskridande upphandling i forfragningsunderlaget endast kunde
hinvisa till lonenivaer som var bestdmda i branschens kollektivavtal.

Efter Lavaldomen'® stod det pd samma sitt som i Sverige klart att denna
modell inte lingre var gingbar. Aven i Danmark tillsattes dérfor en
trepartskommitté pa varen 2008 for att utreda den situation som uppstatt.
Kommittén levererade sitt forslag redan efter ett par ménader. Forslaget
ledde snabbt till en regeringsproposition som godkidndes av det danska
parlamentet i december samma ar och den 1 januari 2009 tradde den nya
lagstiftningen i kraft.

De nya reglerna klargor att danska fackféreningar kan utnyttja stridsvapnet
mot utlindska tjansteleverantorer for att dstadkomma ett kollektivavtal
som reglerar loner (men inte andra anstillningsvillkor) for utstationerade
arbetstagare Mojligheten att ta till stridsétgérder 4r begrdnsad i fyra
avseenden:

* Lonerna skal motsvara de 16ner som danska arbetsgivare ar tvungna
att betala for motsvarande arbete.

* Lonen ska regleras av ett kollektivavtal som har ingétts av de mest
representativa organisationerna pa den danska arbetsmarknaden och
tillimpas pa det danska territoriet som en helhet.

* Den utlindska tjénsteleverantéren maste fa information om villkoren
i kollektivavtalet.

+ Villkoren i avtalet maste uppfylla kraven pa klarhet och transparens;
de maste alltsd innehalla uppgift om den 16n som ska betalas.

Detta innebéar att Danmark péa atminstone tva punkter aktivt har utnyttjat

mojligheten att tillimpa oklarheterna i gemenskapsritten pé ett sétt som

sé litet som mojligt inverkar pa eller fordndrar dansk arbetsrétt.

106 Se C-341/05 Laval.
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For det forsta har Danmark anvént artikel 3.8 1 utstationeringsdirektivet
pé ett nytt sitt. Enligt denna kan en medlemsstat som inte har ett
sarskilt system for att allméngiltigforklara kollektivavtal utgd fran
“kollektivavtal som har ingatts av de mest representativa arbetsgivar-
och arbetstagarorganisationerna pé nationell nivd och som tillimpas
inom hela det nationella omrédet”. Motsvarande stadgande i den danska
utstationeringslagen informerar den utlédndska tjdnsteleverantéren om att
han kan komma att bli tvungen att betala de l6ner som foreskrivs i vissa
slag av kollektivavtal.

For det andra forefaller den danska tolkningen av begreppet minimilon
i direktivet vara relativt extensiv. Enligt artikel 3.1 definieras detta av
nationell lag och/eller praxis i vérdstaten, och Danmark har utnyttjat alla
mojligheter att definiera l16nebegreppet pé nationell niva. Enligt forarbetena
till &ndringarna i utstationeringslagen borde det vara mojligt att konvertera
kostnader som den danska arbetsgivaren har enligt kollektivavtalet (t.ex.
for semester och olika ledigheter) till fasta 16nekostnader. Resonemanget
bygger pa att man i annat fall skulle behandla danska arbetsgivares
kostnader for inhemska arbetstagare enligt kollektivavtalet annorlunda &n
den utlédndska tjdnsteleverantdrens kostnader.

Den danska lagstiftningsprocessen var extremt snabb och effektiv.
Kommitténs rapport var ytterst kortfattad (21 sidor) och dess
slutsatser omfattades enhilligt av sdvdl fackforeningarna som
arbetsgivarorganisationerna. Inte heller ifrdgasattes de av vare sig regering
eller parlament. Det tycks helt enkelt finnas ett grundlaggande samforstand
mellan parterna pd den danska arbetsmarknaden kring strdvan att bevara
deras traditionella autonomi. Det yttre tryck som Laval-domen utovar pa
det danska arbetsmarknadssystemet forefaller nirmast ha enat parterna
och den danska regeringen bakom en praktisk 1dsning som sa langt mojligt
bygger pa traditionerna i den danska modellen och dess funktionssitt.

Samma grundliggande samférstind om vikten av att vdrna om
kollektivavtalssystemet forklarar den danska regeringens fasthallande vid
att offentliga kontrakt ska innehélla en klausul som aldgger entreprendren
att ge sina anstéllda anstéllningsvillkor i nivd med géllande kollektivavtal.
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5.2.3 Saociala hansyn i praktiken

Till myndigheternas hjélp har Konkurrencestyrelsen utarbetat en sarskild
vigledningommdjlighetenatttasocialahdnsynisamband med upphandling
som bl.a. baserar sig pd EU-kommissionens tolkningsmeddelande fran
2001.107

Inledningsvis framgér av denna vigledning att danska myndigheter
pad senare ar har visat ett stigande intresse for att ta sociala hidnsyn
i samband med offentlig upphandling. Dér konstateras ocksd att
upphandlingsdirektiven inte reglerar vad som ska upphandlas, och att
foljaktligen inget hindrar att sjdlva kontraktsféremalet i sig har ett socialt
syfte, t.ex. vid upphandling av en utbildning for ldngtidsarbetslosa eller
ink&p av specialutrustning for funktionshindrade.

Socialt motiverade krav kan ocksé inga i de tekniska specifikationerna av
kontraktsforemélet. Ett exempel ar att datorer som myndigheten vill kopa
in ska kunna anvéndas av synskadade.

Aven krav pa produktionsprocessen kan ingd i de tekniska
specifikationerna, forutsatt att de &ar nddvédndiga for att tillgodose
myndighetens behov, att de har en koppling till kontraktsforemalet och
att de inte dr diskriminerande vare sig for vissa verksamheter eller for
verksamheter fran vissa ldnder. Det betyder att myndigheten bl.a. kan
stidlla sddana krav pad produktionsprocessen som hérleds frén tvingande
nationella och europeiska regler inom det sociala omrddet. Vid
upphandling av byggnads- och anldggningsarbete kan den t.ex. stidlla upp
sdrskilda tekniska foreskrifter om hur byggplatsen ska inrittas och arbetet
utforas for att stimma Gverens med sirskilda regler och erkdnda normer
och standarder som har betydelse for hilsa och sdkerhet pa arbetsplatsen.
Det foljer av den danska arbetsmiljolagen.

Nar det géller anvindningen av sociala kriterier vid avgorandet av vem
som ska tilldelas kontraktet framhaller Konkurrencestyrelsen forst att
det inte finns nagot utrymme for sociala hdnsyn ndr man undersoker
anbudsgivarnas ekonomiska, finansiella och teniska férméga, om inte
kontraktsféremalet i sig har ett socialt syfte. Vid véarderingen av vilket

107 Sociale hensyn ved offentlige indkeb — en vejledning i mulighederne for at tage sociale
hensyn ved udbud. Konkurrencestyrelsen 2004. Finns pa nitet www.ks.dk.
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anbud som ar ekonomiskt mest fordelaktigt kan ddremot sddana kriterier
komma in.

Mot bakgrund av kommissionens tolkningsmeddelande och en genomgéng
av EU-domstolens praxis konstaterar Konkurrencestyrelsen att det ar tillatet
att anvinda miljoméssiga och sociala tilldelningskriterier da de dr kopplade
till kontraktsforemalet, inte ger myndigheten som ska inga kontraktet ett
obetingat fritt val, dr uttryckligen omndmnda i utbudsmaterialet och stér i
overensstimmelse med EU-fordragets bestimmelser.

Samtidigt framhélls det i vigledningen att EU-domstolen i mélen Beentjes
och Kommissionen mot Frankrike har accepterat ett socialt motiverat
tilldelningskriterium — bekdmpande av arbetsldsheten — som inte var
kopplat till kontraktsforemélet. Kommissionen har tolkat denna praxis
sd, att ett sddant "tillaggskriterium” enbart kan végas in i virderingen av
anbuden om tva eller flera anbud &r prisméssigt likstdllda. P4 denna punkt
anméler den danska Konkurrencestyrelsen emellertid en avvikande ésikt:

“Denne fortolkning er dog omstridt og synes ikke at kunne
begrundes ved en umiddelbar gennemgang af de pdgeeldende

domme. '8

Konkurrencestyrelsen papekar ocksa att det finns storre mdjligheter att
ta sociala hdnsyn savél vid urvalet av anbudsgivare som vid tilldelningen
av kontrakt, ndr upphandlingen géller kontrakt under direktivens
troskelviarden eller s.k. oprioriterade tjdnster, och alltsd inte styrs av
direktiven utan av den danska upphandlingslagen. Enligt denna kan den
upphandlande myndigheten t.ex. som urvalskriterium liagga vikt vid hur
leverantdrerna vid sina tidigare uppdrag har sett till att arbetet kunnat
utforas pé ett sitt som dr forsvarbart fran sdkerhets- och hilsosynpunkt.
De kan ocksa ta hénsyn till om leverantorerna har arbetsmiljocertifikat
eller motsvarande dokumentation som visar att de uppfyller hoga krav
pa arbetsmiljon. Givetvis méste EG-fordragets allmidnna bestdmmelser
och principer respekteras dven d4, bl.a. principerna om transparens, icke
diskriminering och proportionalitet.

I konsekvens med den regel i arbetsmiljolagen som beskrivits ovan
tar vissa kommuner vid vérderingen av anbuden t.ex. i beaktande hur

108 Aas. 15.
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anbudsgivarna tinkt sig att tillvarata arbetsmiljons krav.!” Nir Silkeborgs
kommun upphandlade transporter 2009 formulerades det sa har:

"Efter lovgivningen skal Silkeborg Kommune som udbyder i
udbudsmaterialet opfordre tilbudsgivere til i tilbudsmaterialet
at beskrive, hvordan tilbudsgiver vil varetage de scerlige,
veesentlige arbejdsmiljaforhold, som udbyder har oplyst om i
udbudsmaterialet, og hvordan tilbudsgiver lobende vil fore
effektivt tilsyn og kontrol med sikkerheden og sundheden i
forbindelse med hdndteringen af disse. Kommunen har
besluttet, at denne redegorelse — som altsd skal gives under alle
omsteendigheder — skal indgd som et tildelingskriterium.” (EU-
Udbud af befordring af Silkeborg Kommunes Borgere, 10. juni
2009)

Storst utrymme for att stdlla socialt motiverade krav har myndigheten,
enligt vigledningen, om den formulerar dem som villkor fér hur kontraktet
ska fullgoras. Ett sddant krav ska framga av utbudshandlingarna, det ska
vara sakligt, icke diskriminerande och proportionellt och far som regel
inte exporteras. “Exportforbudet” innebér att kravet enbart far stéllas nér
prestationen ska utforas i Danmark, dvs. typiskt sett vid upphandling av
entreprenader eller tjdnster.

I Konkurrencestyrelsens végledning talas om tvd slag av sadana
fullgérandevillkor. Det ena syftar till att integrera personer som star
utanfor arbetsmarknaden. Det andra syftar till att skydda anstillningen
for redan anstillda eller forebygga att de blir utslitna. Ett exempel ar att
kontraktet till viss del ska fullgéras av personer med varaktig nedséttning
av arbetsformagan, som varit arbetslosa viss tid eller som av vissa skl
inte har mdjlighet att forsorja sig sjélva eller sin familj. Det kan dven vara
ett krav pa att den som far kontraktet — for den tid som kontraktet géller
och de anstéllda som ska utfora arbetet — ska ha eller inféra en formulerad
arbetsmiljopolitik eller en personalpolitik som syftar till att frimja
anstédllningsskyddet for de anstéllda eller likabehandling av arbetstagare
med olika etnisk tillhorighet.

Dirtill kommer att det finns ett s.k. socialt index utarbetat av det danska
Socialministeriet. Detta index anvinds for att mita det sociala ansvaret

109 Busck, s 28.
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inom en viss verksamhet (offentlig eller privat). Det kan anvéndas i ett
fullgérandevillkor pé det séttet att den leverantér som fatt kontraktet
aldggs att inom en viss tid efter det att det aktuella arbetet inletts svara pa
fradgor med anknytning till index.

I vdgledningen papekas att ett foretag fran ett annat EU-land inte kan
uteslutas frdn en upphandling for att det inte har tecknat ett danskt
kollektivavtal. Det myndigheterna kan krava for att leva upp till Danmarks
ataganden enligt ILO:s konvention 94 ir att foretagen ger sina anstillda
loner och andra anstillningsvillkor som motsvarar dem i kollektivavtal.

Ettexempel pa en sddan klausul kan man finna i en inbjudan till upphandling
som giller stidningsarbete pa den “Kongelige Teater”:

"Ordregiver er i medfor af ILO-konvention nr. 94 om
arbejdsklausuler i offentlige kontrakter forpligtet til at sikre, at
leverandoren og eventuelle underleverandorer tilsikrer arbejdere
lon (herunder scerlige ydelser), arbejdstid og andre arbejdsvilkar,
som ikke er mindre gunstige end dem, der i henhold til en geeldende
kollektiv overenskomst, voldgiftskendelse, nationale love eller
administrative forskrifter geelder for arbejde af samme art inden
for vedkommende fag eller industri pa den egn, hvor arbejdet
udfores. "’

Exemplet dr en standardformulering, som bland andra konsulent-
verksamheten Dansk Servicerddgivning anvinder nidr den bistér
olika offentliga organisationer vid upphandlingar. I en kommunal
upphandlingsinbjudan anvénds den citerade formuleringen med foljande
tillagg:

”Der skal anvendes en kollektiv overenskomst, der er repreesentativ
for, hvad der i ovrigt gelder i Danmark i den pdgeeldende

branche. !

Trots att vdgledningen ger rikhaltiga exempel pa olika slag av sociala
kriterier och klausuler handlar inget om jamstélldhet mellan kénen. Det
ar inte heller sirskilt vanligt i praxis att danska myndigheter specifikt
stiller sadana krav vid sin upphandling. Det kan forvana da man jamfor

110 Udbudsbekendtgerelse af tjenesteydelsesaftale, Det Kongelige Teater, 27.11.2008.
1 Udbudsbekendtgerelse af tjenesteydelsesaftale, Senderborg Kommune, 27.6.2009.
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med situationen i andra linder och med tanke p& hur Danmark annars
tycks vilja utnyttja det utrymme for sociala hdnsynstaganden som finns.
Overvakningsorganet CEDAW for FN-konventionen om avskaffande
av all slags diskriminering av kvinnor patalade 2009 detta som ett
missforhéllande.!'?

Dansk Servicerddgivning anvdnder dock foljande standardformulering i
kontraktsvillkoren, da de utarbetar kontrakt for stat eller kommun:

“Tjenesteyderen er forpligtet til at sikre overholdelse af
grundleggende rettigheder. Herunder md tjenesteyderen ikke
forskelsbehandle som folge af kon, race, religion, seksuel

orientering, politisk anskuelse, handicap, alder og etnisk
tilhorsforhold.

Tjenesteyderen skal endvidere bestreebe sig pd, at deltage i
integrationen af udsatte grupper som for eksempel leengerevarende
ledige, personer med anden etnisk baggrund end dansk og personer
med nedsat arbejdsevne.’

’

En fraga som anknyter till anvindningen av sociala klausuler adr hur vil
myndigheterna konkret foljer upp att den anbudsgivare som far kontraktet
verkligen lever upp till sina dtaganden i det hir avseendet, och om det
foreligger nagra sanktioner om de inte gor det. Konkurrencestyrelsen
understryker i sin vdgledning att kontrakten bor innehdlla sanktioner, i
yttersta fall hdvning av kontraktet, men pépekar samtidigt att de méste
vara proportionella.

Det svart att f4 fram information om hur myndigheterna &vervakar och
sanktionerar dessa kontraktsvillkor i praktiken. Képenhamns Kommun
har dock nyligen vidtagit atgédrder som ska sdkra en lopande dialog
mellan kontraktsparten och kommunen for att se till att innehéllet i ILO-
konventionen 94 och de sociala klausulerna &r kdnda och ocksa iakttas.

5.3 Finland
5.3.1 Inledning

Finland har sérskilt inom den kommunala sektorn en gammal tradition

12 Se CEDAW/C/Den/CO/7. Concluding observations 7.8.2009. s 29 (www.un.org).
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med att offentliga kontrakt kunnat delas ut till byggnadsforetag som statt
nira olika politiska partier. Sdlunda har det inte heller varit helt frimman-
de att man kunnat knyta olika villkor — ocksa sddana som géller sociala
fragor — till kontrakten.

Tillampningen av lagstiftningen om offentlig upphandling har genererat
ett stort antal rattstvister, vilka numera behandlas i marknadsdomstolen i
forsta instans. Tvister som direkt géllt sociala villkor har dock inte fore-
kommit i Finland, vilket delvis beror pa att upphandling ofta roér branscher
dér allmént bindande kollektivavtal har en stark stdllning och dir det ter
sig sjalvklart att branschens kollektivavtal blir tillampligt pd arbete som
utfors inom ramen for kontraktet.

Den finska lagstiftningen utgér fran en indelning av upphandlingskontrak-
ten i tre kategorier: For det forsta har vi kontrakt som dverstiger EU-direk-
tivens troskelvérden och betecknas som EU-upphandlingar. For det andra
har vi det man brukar kalla nationella upphandlingar dir troskelvirdena
ar betydligt lagre och dir forfarandet har gjorts mer flexibelt. Och for det
tredje har vi s.k. smé upphandlingar pé vilka upphandlingslagstiftningen
o6verhuvudtaget inte tilldmpas, dock nog allménna réttsprinciper om icke
diskriminering. I Finland gors arligen ca. 1.600 EU-upphandlingar, ca
40.000 nationella upphandlingar och ca 1,3 miljoner smé upphandlingar.
For niarvarande behandlas en regeringsproposition som gér ut pa att hdja
troskelvirdena for de nationella upphandlingarna for att minska antalet
tvister och gora det enklare for smaforetag att konkurrera.

5.3.2 Den rattsliga ramen

Allméant

Finland genomférde EU:s nya upphandlingsdirektiv ar 2007 genom att
anta tva lagar, lagen om offentlig upphandling (348/2007, LOU) och lagen
om upphandling inom sektorerna vatten, energi, transporter och posttjans-
ter (349/2007, SLOU).

I de flesta hidnseenden ansluter lagens formuleringar relativt ordagrant till
direktivtexterna.

For de nationella upphandlingarna ingar dock ett sirskilt kapitel i lagen
(kap. 9) som innehéller forenklade regler om hur anbudsforfragan ska se
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ut samt om val av anbud. '* Det ir t.ex. mojligt att ange de kriterier som
ska tillimpas vid val av entreprendr i prioritetsordning (se § 69). Vikt-
ningen av kriterierna behdver alltsa inte anges pa forhand som fallet dr vid
EU-upphandling (se § 41). Detta gor att man allmént i Finland menar att
tilldelningskriterierna dr mera flexibla vid nationella upphandlingar 4n vid
EU-upphandling. Det har sarskilt framhévts i kapitlet om nationella upp-
handlingar att ”vid tjansteupphandling eller byggnadsentreprenader dér
den sakkunskap, den yrkeskunskap eller de kvalifikationer som innehas
av de personer som ansvarar for tillhandahallandet av tjénsten eller bygg-
arbetet intar en sdrstillning, kan som kriterium ocksa anvéndas kvalitets-
ledning, kvalifikationer, erfarenhet och yrkeskunskap som dverskrider de
minimivillkor som stélls p&4 anbudsgivaren for att kontraktet skall kunna
fullgdéras” (§ 72). Detta innebédr att personalens kompetens kan vara en
viktig faktor sdrskilt vid upphandling av tjdnster inom utbildning, plane-
ring, forskning, social- och hilsovarden och mera krivande byggnadsen-
treprenader.

Man kan pa sociala grunder ocksd gora vissa undantag fran upphand-
lingsforfarandet, bl.a. kan man reservera rétten att delta i en upphandling
for arbetscentraler, inom vilka man sysselsétter funktionshindrade, eller
for motsvarande enheter eller foreskriva att kontrakten skall fullgéras
inom ramen for program for skyddad anstédllning, om majoriteten av de
berdrda arbetstagarna dr personer med funktionshinder som pa grund av
funktionshindrets art eller svarighet inte kan utdva yrkesverksamhet pa
normala villkor. Av upphandlingsannonsen ska det i sa fall framgé att kon-
traktet dr reserverat for arbetscentraler eller for fullgérande inom ramen
for program for skyddad anstillning (§ 14).

Enligt upphandlingslagens § 49 kan den upphandlande myndigheten fast-
stélla sdrskilda villkor for upphandlingskontraktet, vilka kan avse miljo-
aspekter och sociala aspekter, som genomforande av yrkesutbildning pa
arbetsplatsen, iakttagande av Internationella arbetsorganisationens kon-
ventioner, arbetsforhdllanden och arbetsvillkor eller anstdllande av perso-
ner med funktionshinder. P4 den hér punkten 4r den finska lagtexten alltsa
mer utforlig 4n direktivet, med konkreta exempel pa socialt motiverade

I3 Hanvisningar till lagrum i detta avsnitt géller lagen om offentlig upphandling 348/2007
om inget annat sigs.
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villkor som kan stillas. Detta forutsitter dock att villkoren ar icke-diskri-
minerande och foljer EU:s regelverk och att de anges i upphandlingsan-
nonsen eller anbudsforfragan.

I detta stadgande har den finska lagstiftaren ocksa tillfort ett moment,
som syftar till att uppfylla Finlands internationella dtaganden enligt ILO-
konventionen 94 som ratificerades redan 1951.

"Till ett entreprenadkontrakt mellan en statlig centralférvaltnings-
myndighet och en privat arbetsgivare som tilldelats kontraktet i
ett anbudsforfarande skall innan kontraktet undertecknas fogas en
klausul enligt vilken det i anstdllningsforhallanden forknippade
med kontraktet skall féljas atminstone de minimivillkor for ett an-
stdllningsférhallande som enligt Finlands lag och bestimmelserna
i kollektivavtal skall iakttas i likartat arbete”.

Sedan man i 1971 ars arbetsavtalslag infort en allmén skyldighet for ar-
betsgivare att folja villkor i allméngiltiga kollektivavtal i den bransch dér
de verkar, har den hér typen av villkor i upphandlingskontrakten fram-
forallt betydelsen att man kan koppla effektivare sanktioner dn de rent
arbetsrittsliga till kravet pa att folja kollektivavtal.

Allméant bindande kollektivavtal

Via bestimmelserna om allmént bindande kollektivavtal iden finska ar-
betsavtalslagens kap. 2 §§ 7 — 8 kan kollektivavtal ndmligen forplikta dven
arbetsgivare som inte tillhor arbetsgivarorganisation (som ingétt avtalet),
alltsa icke organiserade arbetsgivare. Ocksa den som inom ramen for ett
upphandlingsprojekt verkar som arbetsgivare blir bunden av denna skyl-
dighet och allmént bindande kollektivavtal finns for de flesta branscher.

Reglerna innebér att arbetsgivaren i sina anstéllningsforhallanden som
minimivillkor ska tillimpa bestimmelserna i det riksomfattande kollek-
tivavtal som bor anses vara representativt inom vederborande bransch. Ar-
betsgivaren ér skyldig att tillimpa de bestimmelser om anstillningsvillkor
och anstéllningsforhéllanden som giller for det arbete arbetstagaren utfor
eller ”dirmed nirmast jamforbart arbete” (arbetsavtalslagen 2 kap. § 7.1)

For att ett foretag via denna bestimmelse ska bli bundet av ett kollektiv-
avtal ska tva kriterier vara uppfyllda:

80



a) Kollektivavtalet ska vara riksomfattande och representativt for ifraga-
varande bransch.

b) Kollektivavtalet ska normera sadant arbete som ifrdgavarande arbetsta-
gare utfor (eller dirmed nidrmast jamforbart arbete).

Nir det giller det forsta kriteriet dras grinserna for branscherna enligt
huvudregeln upp i enlighet med de definitioner som uppstélls i respektive
kollektivavtal. Vid tolkning kan man dven soka stod i stadgarna for de
foreningar som &r parter i kollektivavtalet. Avsikten ar att en arbetstagar-
forening genuint representerar sddana arbetstagare som utfor arbete som
faller under avtalet.

Beddmningen av vilka kollektivavtalsvillkor som ska tillimpas i det en-
skilda fallet inom “ifragavarande” bransch kan allmint taget sdgas utga
fran det rddande finska kollektivavtalssystemets struktur. Inom indu-
strin dér industriférbundsprincipen klart dominerar utgérs vederborande
bransch av t.ex. metall-, pappers-, byggnads- och kemiska branschen.
Inom servicenédringarna ingds avtal ofta for olika yrkesgrupper, varvid
branschen maste definieras utifran yrkestillhorighet, i vissa fall utbild-
ning. Kollektivavtalssystemets struktur definierar sdlunda i tvé hénseen-
den “ifragavarande bransch”. Dels har principerna for organisering inom
branschen betydelse, dels inverkar ingdngna avtal och kriterierna for deras
tillampning. Frdgan om vilket kollektivavtal som kan bli aktuellt p4 grund
av bransch eller yrke brukar inte si ofta fororsaka svarigheter

Arbetsavtalslagens bestimmelser om allmént bindande kollektivavtal har
ofta kallats minimildnelagstiftning. Men ett allmént bindande kollektivav-
tals réttsverkningar géller inte enbart 16nevillkor utan dven andra anstall-
ningsvillkor. Systemet med allmént bindande kollektivavtal skapar dar-
med konkurrensneutralitet vad géller 16ner och andra anstéllningsvillkor.

I de fall da inget kollektivavtal finns i branschen ska ”’sedvanlig och skélig”
16n betalas (2 kap. § 10 arbetsavtalslagen). Ocksé detta krav kan naturligt-
vis i enlighet med ovanstadende kopplas till ett upphandlingskontrakt.

Upphandlingslagen och sociala évervidganden i ovrigt
De siérskilda socialt motiverade kontraktsvillkor som kan faststillas av
den upphandlande myndigheten (forutsatt att de anges i upphandlings-

annonsen eller anbudsforfragan) kan enligt lagens forarbeten forutom
genomforande av yrkesutbildning pa arbetsplatsen gélla dven sysselsitt-
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ningsaspekter som stridvan att sysselsitta langtidsarbetslosa och motsva-
rande grupper. I praktiken uppstéller dock kravet pa likabehandling av
anbudsgivarna en grins i detta hinseende. Trots att det med tanke pa kom-
munens skatteintdkter och sysselsédttningslaget i kommunen vore fordel-
aktigt att ge ett kontrakt at ett foretag som har sin hemvist i kommunen
ar detta inte mdjligt att beakta i ndgot som helst skede av upphandlingen.

Enligt upphandlingslagens § 50 kan den upphandlande myndigheten i an-
budsforfragan ange de myndigheter av vilka anbudsgivaren kan fa uppgif-
ter om skyldigheter avseende bestimmelserna om beskattning, miljoskydd,
arbetarskydd, arbetsforhdllanden eller arbetsvillkor. Den upphandlande
myndigheten ska krdva att anbudsgivarna bekriftar att de utformat sina
anbud med hénsyn till sddana skyldigheter.

Sociala faktorer kan dven paverka beddmningen av anbudssdkandes eller
anbudsgivares lamplighet. Ifall en person har domts for grova mut- eller
bedrigeribrott eller ockerliknande diskriminering i arbetslivet enligt 47
kap. § 3a i strafflagen ska uteslutning ske om personen har en ledande po-
sition i eller foretrdder ett foretag som star som anbudsgivare (§ 53). Har
ar uteslutning alltsa i princip obligatorisk. Men en upphandlande myndig-
het har ocksa mdjlighet att utesluta en anbudssdkande eller anbudsgivare
ur anbudsforfarandet om en person i motsvarande position har domts for
ndgon lagstridig handling i samband med sin yrkesutdvning eller bevisli-
gen har gjort sig skyldig till ndgon allvarlig forseelse i sin yrkesverksam-
het (§ 54).

5.3.3 Saociala hansyn i praktiken

Fragan om sociala ¢vervdganden inom offentlig upphandling har inte
stéllts pa sin spets i rattspraxis i Finland, trots att det i 6vrigt forekommer
mycket rattstvister rorande offentlig upphandling.

Inom kommunal praxis forekommer det att olika sociala aspekter beaktas
och olika myndigheter har ocksé gett direktiv for hur detta kan ske.

Pa hemsidan for niringsdepartementet betonas ocksa att sociala overvé-
ganden kan utnyttjas och man gir noggrant genom de fall d& detta sérskilt
kan bli aktuellt. Det kan ske d& upphandling ska forbehéllas arbetscen-
traler och vid beddomning av om anbudsgivare 6verhuvudtaget kan vara
lampliga for uppdraget. I det sistnimnda fallet kan ocksad bedémningen
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av anbudsgivarens tekniska prestationsformaga vigas in. Ifall man i in-
bjudan att lamna anbud har angivit vissa krav pa kunskap eller insikter
i sociala fragar kan bristen pd kompetens i detta hinseende leda till att
anbudsgivaren inte anses lamplig for uppdraget. Vidare hanvisar man till
att sociala aspekter ocksa kan tillmédtas betydelse d& man jamfor olika
anbud, &ven om man betonar att hér finns begransningar.

5.4 Tyskland

5.4.1 Inledning

Den 25 maj 2009 fick portalparagrafen i avdelningen om offentlig upp-
handling i den tyska Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen (Lag
mot konkurrensbegriansningar , GWB) en ny lydelse:

7§ 97 Allmdnna principer

(4) Kontrakt ska tilldelas yrkeskunniga, leveranskraftiga samt
laglydiga och tillférlitliga foretag. For fullgorandet av kontrak-
tet kan tillkommande krav stdillas pd den som tilldelas kontraktet,
vilka sdrskilt ror sociala, miljémdssiga och innovativa hénsyn, om
de har ett objektivt samband med kontraktsféremdlet och framgdr
av specifikationerna for upphandlingen. Andra eller ldngre gdende
krav far stillas pd den som tilldelas kontraktet endast om detta
anges i federal lag eller delstatslag.

(5) Kontraktet tilldelas det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-
det.” 1

[Var oversittning].

4§97 Allgemeine Grundsiitze

(4) Auftrdge werden an fachkundige, leistungsfihige sowie gesetzestreue und zuverldssige
Unternehmen vergeben. Fiir die Auftragsausfiihrung konnen zusdtzliche Anforderungen
an Auftragnehmer gestellt werden, die insbesondere soziale, umweltbezogene oder
innovative Aspekte betreffen, wenn sie im sachlichen Zusammenhang mit dem Auftrags-
gegenstand stehen und sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben. Andere oder wei-
tergehende Anforderungen diirfen an Auftragnehmer nur gestellt werden, wenn dies durch
Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist.

(5) Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt.
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Dérmed blev det for forsta gangen uttryckligen tillatet enligt tysk federal
lag att stdlla socialt motiverade krav i samband med upphandling.

Det betyder inte att foreteelsen som séddan var ny, tvartom. Redan i slutet
av 1970-talet var det vanligt att tyska myndigheter anvidnde sin upphand-
ling bl.a. for att frimja likalon och jamstédlldhet mellan konen eller for att
sakra arbete at funktionshindrade. ''* Ett annat vanligt krav var att anbuds-
givarna skulle lova att betala 16n enligt kollektivavtalet pd orten for att
kunna fa ett offentligt kontrakt. De upphandlande myndigheterna stodde
sig dé& pa forordningar och administrativa cirkuldr pa delstatsniva, om inte
helt enkelt péd sedvinja.

I slutet av 1980-talet och borjan av 1990-talet blev denna praxis dock allt-
mer ifrdgasatt bade fran rittsliga och politiska utgdngspunkter.''® Det som
stod 1 skottgluggen var framfor allt de utbredda férfaranden som innebar
att anbudsgivare som kunde visa att de hade vidtagit positiva atgirder
for att frimja jimstidlldhet mellan konen eller som anstéllde larlingar fick
foretrade framfor andra anbudsgivare. Sociala hdnsyn vidgdes alltsa in nér
myndigheterna virderade vilket anbud som var det mest fordelaktiga. De
anviandes med andra ord som tilldelningskriterier, vilket ansags strida mot
EG-ritten.

1998 genomfoérdes en omfattande reform dé reglerna om offentlig upp-
handling av kontrakt 6ver direktivens troskelviarden fordes dver till GWB,
fran att tidigare ha funnits i budgetlagstiftningen (reglerna om upphand-
lingar under troskelviardena hor dn idag till budgetlagstiftningen). Det
innebar ett byte av perspektiv, dd budgetlagstiftningens syfte enbart &r
att garantera att offentliga medel forvaltas pa ett korrekt och ekonomiskt
satt, medan syftet med GWB ér att skydda konkurrensen.!!” Enligt de nya
reglerna skulle kontrakt tilldelas ” yrkeskunniga, leveranskraftiga och till-
forlitliga foretag” och bland dessa den anbudsgivare som gav det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet. Andra eller ldngre gédende krav fick bara
stillas med stod av lag pa federal eller delstatlig nivd. Aven om lagen inte
uttryckligen talade om socialt motiverade villkor ansigs det fortfarande
mojligt att stélla sddana. Skillnaden mot tidigare var att det hadanefter var
tilldtet bara om det fanns stod i lag.

115 McCrudden (2007), s 310 ff.
116 Aa, s 346 ff.
7 Aa s 350 ff.
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Niér det géllde vilken typ av socialt motiverade villkor som kunde stéllas
hade fokus i debatten flyttats till de s.k. Tariftreueklauseln som i varje
fall tolv av de 16 delstaterna da tillimpade. Bade den federala myndighet
som hade tillsyn 6ver upphandlingar och konkurrensmyndigheten Bun-
deskartellamt ansag att dessa var olagliga.''® Nér Berlin som forsta delstat
efter 1998 ars reform antog en lag om offentlig upphandling som inneholl
krav pa att anbudsgivare skulle betala kollektivavtalsenlig 16n, blev den
snabbt foremal for rattsprovning i den federala hdgsta domstolen Bundes-
gerichtshof, BGH. Den 6verldmnade i sin tur mélet till forfattningsdom-
stolen Bundesverfassungsgericht, BVerfG, och det drdjde dnda till 2006
innan domstolen slutligen forklarade att lagen var fullt forenligt med kon-
stitutionen och 6vrig tysk ratt.!?

Medan processen fortfarande pagick hade ett forslag om en federal lag
som skulle &ldgga dem som fér offentliga kontrakt att betala kollektivav-
talsenlig 16n lagts fram av en regeringskoalition av socialdemokrater och
grona, men rostats ned av oppositionen i parlamentets andra kammare
Bundesrat.

Den lagéndring som har genomférts 2009, och som alltsé uttryckligen
gjort det mojligt att stélla socialt motiverade villkor for fullgérande av of-
fentliga kontrakt, &r resultatet av en kompromiss mellan kristdemokrater
och socialdemokrater. Den &r bara ett av flera bevis péa att uppfattningarna
bland tyska politiker om det 6nskvérda i att ta sociala hdnsyn vid offentlig
upphandling inte nddviandigtvis skiljer sig at ldngs partilinjerna pa nagot
enkelt satt. 2

Fragan om sociala hiansyn vid offentlig upphandling &r av flera anledning-
ar hogaktuell i Tyskland.

En utveckling som har oroat och férenat parterna i regeringskoalitionen
ar de tyska kollektivavtalens snabbt minskande tickningsgrad, en oro som
inte blivit mindre efter EU-domstolens dom i malet Riiffert. Foljaktligen
har regeringen, for att hindra att kollektivavtalssystemet undermineras och

18 Aas 351 ff.

119 BVerfG, 1 BvL 4/00 vom 11.7.2006.

120 T en studie gjord pa uppdrag av Europeiska kommissionen sdgs hur politiker och upphand-
lande enheter i Tyskland ”Generally speaking” &r emot att man tar sociala hinsyn vid
offentlig upphandling, och att skiljelinjerna gir mellan & ena sidan kristdemokrater och
liberaler och & den andra socialdemokrater och de Grona, se Trybus,(2008).
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i ndgon man for att motverka effekterna av Riiffert-domen, drivit igenom
dndringar dven i den arbetsréttsliga lagstiftningen vilka far betydelse vid
upphandling (vilket vi aterkommer till).

2008 fick den tyska regeringen sa ett nytt och annorlunda problem pa
halsen som &dven det kan sdgas rora mojligheten att ta sociala hdnsyn i
samband med offentlig upphandling. D& vickte ndmligen Europeiska
kommissionen talan om fordragsbrott fér att kommunala arbetsgivare i
Tyskland sluter avtal om forvaltning av sina anstdlldas pensionsmedel
direkt med forsdkringsgivare som utpekas i kollektivavtal, utan att for-
sakringstjansterna upphandlas.'?! Fragan &r alltsd om avtalsfriheten for
arbetsmarknadsparterna pa den offentliga sektorn begriansas av upphand-
lingsreglerna ndr de sluter kollektivavtal om olika typer av forsdkringar.

5.4.2 Den rattsliga ramen

Regelverket kring offentlig upphandling i1 Tyskland é&r intrikat och skiktat
i (minst) fyra lager.

Den overgripande federala regleringen dr som nidmnts Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrdnkungen, GWB, vars fjarde del innehaller generella regler
for upphandlingar 6ver EU-direktivens troskelvédrden.

GWB kompletteras av den s.k. Vergabeverordnung (VgV) som bl.a. anger
de aktuella troskelviardena och hur kontraktets virde ska berdknas. VgV
hénvisar i sin tur till tre sdrskilda forordningar som innehéller detaljerade
regler for upphandlingar 6ver troskelvardena av byggnads- och anligg-
ningsarbeten (Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen, VOB),
for varor och tjanster (Verdingungsordnung fiir Leistungen, VOL) och
for tjanster av fria yrkesutdvare (Verdingungsordnung fiir freiberufliche
Leistungen, VOF).

Alla dessa regleringar ar alltsd federala. Dessutom har delstaterna sina
egna lagar om offentlig upphandling, som har troskelviarden betydligt un-
der direktivens eller inga alls. Detta dr betydelsefullt da, enligt uppgift,
80 — 90 procent av de offentliga kontrakten i Tyskland ligger under direk-
tivens troskelvérden.'?

12I' M4l C-271/08 Kommissionen mot Tyskland
122 Trybus,(2008) s 3.
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Till sist finns dven kommunala upphandlingsordningar med regler som
aterspeglar lokala prioriteringar.'®

Vilka socialt motiverade krav kan stillas enligt GWB?

Vad innebér da § 97 (4) GWB i sin lydelse fran 2009? I motiven till lag-

dndringen sdger den tyska regeringen bl.a.:!?*

VEnligt § 97(4) far alla foretag som har den nédvindiga ekono-
miska och tekniska leveranskraften och som satillvida dr “kvalifi-
cerade” [“geeignet”] delta i upphandlingen. Dit hér sdrskilt den
tillforlitlighet som innebdr att alla foretag ska folja de tyska la-
garna. Till dem rdknas bl.a. de allmdngiltigforklarade kollektiv-
avtalen liksom dven lika lon fér mdn och kvinnor. Ocksd de inter-
nationellt 6verenskomna grundprinciperna och rittigheterna, som
1LO:s kirnkonventioner om forbud mot barnarbete och tvingsar-
bete, dr tvingande bestdandsdelar i var rdttsordning och ddrmed
ocksd i upphandlingsreglerna. Féretag som verkar i Tyskland och
inte beaktar dessa grundprinciper och rdttigheter ska principiellt
uteslutas fran konkurrens om offentliga kontrakt, pa grund av bris-
tande tillforlitlighet. Inom ramen for det ekonomiskt Ionsamma kan
ytterligare sociala, miljomdssiga eller innovativa aspekter pd upp-
handlingen tas i beaktande. Dit hor sdrskilt skydd for klimatet.

Krav som gar utover yrkeskunnande, leveranskraft och allmdn till-
forlitlighet kan stdillas enbart om detta dr uttryckligen reglerat i
federal lag eller delstatslag. I socialférsdkringsbalken (§ 141 SGB
IX) har staten medgett mojligheten att sdrskilt ta hdnsyn till skyd-
dade verkstdder vid tilldelningen av kontrakt. Fér att det ska vara
forenligt med EG-rdtten att med stéd av lag krdva att kollektivavtal
tilldmpas inom omrddet for offentlig upphandling mdste forutsdtt-
ningarna i EG:s utstationeringsdirektiv vara uppfyllda, enligt EG-
domstolens dom i mdlet Riiffert.” [Var dversittning]

Med den nya lydelsen bekriftar paragrafen, enligt regeringen, detta rétts-
lage samtidigt som den tar upp ytterligare en typ av krav som &r kopplade

12 Aas4.

124 Gesetzentwurf der Bundesregierung Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Vergaberechts, Deutscher Bundestag, 16. Wahlperiode Drucksache 16/10117, 13.08.2008,
s16f.
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till fullgérandet av kontraktet. Dirmed gor den klart att den upphandlande
myndigheten far kriva ett sirskilt beteende av anbudsgivaren under den
tid som kontraktet fullgdrs, dven om foretaget annars uppfor sig annor-
lunda pa marknaden.

Som exempel tar regeringen krav kopplade till det konkreta kontraktet pa
att foretaget ska anstélla larlingar eller langtidsarbetsldsa, eller pa 1oner
som ér tillrdckliga for att garantera att vaktpersonal ar kvalificerad. Det
star ocksa uppdragsgivaren fritt att krdva att gatsten som kops fran utlan-
det har framstillts under forhallanden som respekterar ILO:s grundlig-
gande konventioner.

Andra exempel dr krav pa atgérder for att frimja jamstilldhet mellan ko-
nen och garantera likalon under utforandet av det konkreta kontraktet.
Motsvarande krav kan stéllas i forfragningsunderlaget och i samband med
tilldelningen av kontraktet, skriver regeringen, som for dvrigt pdminner
om att likaldnsprincipen dr en internationell grundprincip som stir over
EU-rétten. Att iaktta den hor foljaktligen till den nddvindiga tillforlitlig-
heten.

Till sist papekar regeringen att allmidnna foretags- eller affarspolitiska
krav utan samband med det konkreta kontraktet, t.ex. allmédnna utbild-
ningskvoter, kvotering av kvinnor till ledande poster, generella krav pa
sysselséttning av l&ngtidsarbetsldsa, inte hor hemma i upphandlingssitua-
tionen.

Sociala villkor i delstaternas upphandlingslagar
Krav pa kollektivavtalsenlig lon

Efter 1998 ars reform, som innebar att det i fortsdttningen kravdes lagstod
for att stilla krav pa 16n enligt kollektivavtalet pad orten, antog elva av de
16 delstaterna upphandlingslagar med sadana s.k. Tariftreueregelungen.'>
I ndgra av dessa delstatslagar géllde kravet enbart vid bygg- och anldgg-
ningsarbeten, i andra omfattade det d&ven upphandlingar av andra typer av
tjanster. P4 grund av dndrade politiska styrkeforhallanden har Nordrhein-
Westfalen och Sachsen-Anhalt senare upphivt dessa. Giltighetstiden for

125 Schulten & Pawicki, (2008).
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motsvarande lag i Schleswig-Holstein var begrinsad redan fran borjan,
och lagen upphor att gélla den 31 december 2010. Tidsbegransningen for
Hamburgs upphandlingslag, som skulle ha upphort att gélla 2008, togs
tvartom bort, s att lagen nu géller tillsvidare.

Gemensamt fér dem ndr de antogs var att de hdnvisade anbudsgivarna
med underleverantdrer till kollektivavtalet for den ort dér arbetet skulle
utforas. Efter domen i maélet Riiffert stod det klart att de enbart kunde
tvingas att betala 16n enligt kollektivavtal som ar allméngiltigforklarade,
vilket dessa regionala avtal sédllan 4r. Den tyska regeringen har salunda
uppmuntrat delstaterna att justera sina Tariftreueregelungen utan att helt
och hallet avskaffa dem. Arbetsmarknadsministeriet hoppas pa att EU-
domstolen ska fa ta stillning till ett nytt m&l som liknar Riiffert och kom-
ma till ett slut som modifierar praxis betydligt.!?® Politiker i regeringskoa-
litionen har uttalat att det absolut kan finnas skél att foreskriva att ett icke
allméngiltigforklarat kollektivavtal ska tilldmpas och att det bara 4r vid en
forsta anblick som Riiffert-domen ger intrycket att det aldrig skulle vara
mojligt. Det skulle t.ex. kunna ha att géra med sdrskilt hoga ansprak pa
kvalifikationerna hos den som far kontraktet. En myndighet som vill géra
bruk av den hiar mojligheten méste dock kunna motivera sitt beslut s vil
att det haller for en rittslig provning.'?” Sdvil Niedersachsen som &vriga
delstater har foljt regeringens rekommendation och dndrat sina lagar sé att
de numer hédnvisar till allméngiltigférklarade kollektivavtal

Men, till skillnad frdn i ménga andra lander, har mdjligheten att allméan-
giltigforklara kollektivavtal i Tyskland setts som nagot som ska anviandas
enbart 1 undantagsfall. Dérfor stiller kollektivavtalslagen, Tarifvertrags-
gesetz, upp en rad villkor for att ett avtal ska kunna goras allméingiltigt. En
forutsittning ar att avtalet redan maste ticka minst 50 procent av arbetsta-
garna inom sitt omrade. Ett annat villkor ar att majoriteten i ett partssam-
mansatt utskott maste tillstyrka allméngiltigfrklaring. Anda sedan borjan
av 1990-talet har det blivit allt vanligare att dessa tva forutsittningar inte
ar uppfyllda. Samtidigt har bédde Tysklands enande och EU:s utvidgning
Oppnat marknaden for laglonekonkurrens. Ovanpa det kom sa Riiffert-
domen. Den hér utvecklingen har lett till att man stegvis har dndrat den

126 Tysk arbetsritt — fyra aktuella processer, Telemeddelande (A) till UD fran Sveriges
ambassad i Berlin 2008-12-17, UD-EU Dnr 271.
127 Stratmann (2008).

89



arbetsrittsliga lagstiftningen. 1998 inférde man i utstationeringslagen Ar-
beitnehmer-Entsendegesetz en mojlighet for Arbetsmarknadsministeriet
att allméngiltigforklara rikstickande kollektivavtal utan att hora det parts-
sammansatta utskottet. Det giller alltsa inte avtal pa delstatsniva och fran
borjan kunde enbart kollektivavtal for byggbranschen allméngiltigforkla-
ras pa detta sétt. For ovriga branscher géllde fortfarande villkoren i Tarif-
vertragsgesetz. Tillaimpningsomradet for denna bestimmelse har emeller-
tid utvidgats i tva steg, forst 2007 och nu senast i april 2009, och omfattar
nu kollektivavtal i tolv branscher. Samtidigt got regeringen nytt liv i den
gamla lagen om minimivillkor i arbetslivet, Mindestarbeitsbedingungen-
gesetz, som dittills aldrig hade tilldimpats, sa att kollektivavtal i branscher
som inte omfattas av utstationeringslagen och som inte ticker 50 procent
av arbetstagarna ska kunna ldggas till grund for beslut om minimiloén for
branschen. Utan dessa lagéndringar skulle Riiffert-domen ha fatt till f6ljd
att det for de allra flesta branschen inte skulle ha funnits ndgon form av
minimilénereglering éver huvud taget 1 Tyskland som en utstationerande
arbetsgivare hade varit skyldig att f6lja. De nya reglerna mildrar alltsé i
ndgon liten man effekterna av Riiffert-domen. Men faktum kvarstar: Kol-
lektivavtal pa delstatsniva, som inte kan goras allméngiltiga ens med de
nya reglerna, ger oftast betydligt hogre Ioner &n de allméngiltigforklarade.
Laglonekonkurrens kan alltsé inte motverkas pa samma sitt som forut.

Men delstaternas upphandlingslagar innehaller ocksa andra regler med
socialt syfte dn kravet pa 16n enligt (numer allméngiltigférklarade) kol-
lektivavtal. 1 alla kompletteras die Tariftreueklausel med regler som pa
ndgot sétt gor huvudleverantdren ansvarig for eventuella underleveran-
torers forsummelser nér det géller 16n och anstillningsvillkor. En annan
regel som &r snart sagt identisk dverallt 4r att anbud som ligger 10 procent
lagre &n narmast hogre anbud ses som onormalt laga, varfor myndigheten
ar skyldig att kontrollera hur de har berdknats.

Ovrigt

Ett par mer ovanliga exempel finns ocksd. Enligt § 3 i Hessens upp-
handlingslag kan myndigheten vid beslut om tilldelning av ett kontrakt
ta hinsyn till om och i vilken utstrickning anbudsgivaren medverkar till
grundliggande yrkesutbildning. Om tva anbudsgivare har ldmnat i dvrigt
likvéardiga anbud kan myndigheten vélja att ge anbudet till det foretag som
i forhallande till sin foretagsstruktur dr mest engagerat i sddan utbildning.
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Hamburgisches Vergabegesetz foreskriver i § 3a att inga varor som har ut-
vunnits eller framstills utan att [LO:s atta kirnkonventioner har respekte-
rats far upphandlas. For att fa ett leverantorskontrakt méste anbudsgivaren
darfor forbinda sig att fullgéra prestationen uteslutande med varor som
utvunnits eller tillverkats under iakttagande av ILO:s kdrnkonventioner.
Detta giller dven varor som anvéinds inom ramen for byggentreprenader
och tillhandahallande av tjanster.

5.4.3 Upphandling av kollektivavtalade tjanster

Som ndmnts inledningsvis stdlldes den tyska regeringen 2008 infor ett helt
nytt problem som ror mdjligheten att ta sociala hansyn i samband med of-
fentlig upphandling.

Bakgrunden var féljande: Enligt en tysk lag om alderspension kan en
arbetstagare begira att arbetsgivaren “omvandlar” en del av hans eller
hennes 16n till pension. Om arbetsgivaren inte vill inrdtta en egen, fore-
tagsbaserad fond for att forvalta och betala ut dessa pensionsférmaner,
kan han anlita en utomstéende forsdkringsgivare. Vissa av lagens regler ar
semidispositiva. Bl.a. dr det mojligt att reglera urvalet av forsakringsgi-
vare genom kollektivavtal, s att arbetsgivarens valmdjligheter begransas.
Detta ska tjana arbetstagarnas intresse av att deras pengar forvaltas pa
ett transparent sitt, och bidrar dessutom till att halla nere arbetsgivarens
forvaltningskostnader.'?8

Arbetsgivarorganisationen Vereinigung kommunaler Arbeitgeberverbdnde
(VKA) och fackforbundet Verdi har utnyttjat den hidr valmdjligheten i
sitt kollektivavtal. Enligt detta ska 16neomvandlingen anfortros offent-
liga kompletterande pensionskassor (dffentliche Zusatzversorgungsein-
richtungen), sparbankerna (Sparkassen-Finanzgruppe) eller de 6msesi-
diga forsékringsinrittningarna for kommuner (Kommunalversicherern).
Arbetsgivarna sluter foljaktligen avtal om gruppférsdkring direkt med
nagon av dessa, utan upphandling.

Nér en arbetstagare begér att en del av 16nen ska avsittas till pensionen,
overfor arbetsgivaren pengarna dit. Avséttningen beror helt och héllet pa
om den enskilda arbetstagaren sjélv véljer att skjuta upp uttaget av 16n for
att fa battre pension nér det blir dags, och det dr enbart arbetstagarens egna

128 Haghgu, Kingreen & Pieroth (2009).
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medel som avsitts. Arbetsgivaren betalar inga avgifter.

Europeiska kommissionen hdvdar nu att kommuner och kommunala bolag
maste ge dven andra forsdkringsgivare dn dem kollektivavtalet pekar ut
chansen att vara med och tdvla om uppdraget i en offentlig upphandling i
hela Europa. Kommunerna &r offentliga uppdragsgivare i upphandlingsdi-
rektivens mening och tillhandahallande av forsékringar som inte hor till de
lagstadgade socialférsékringarna omfattas av direktiv 92/50 (nu 2004/18),
menar kommissionen. Darfor har den véckt talan for fordragsbrott (C-
271/08).

Den tyska regeringen har invént att det skulle strida mot den fria for-
handlingsrdtten, som skyddas savél av den tyska konstitutionen som av
gemenskapsritten, om arbetsgivarna skulle vara skyldiga att genomfora
en upphandling for l6neomvandlingen och vélja det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet. Det skulle dé inte finnas ndgot att forhandla om, och
arbetstagarsidan skulle vara helt utestingd fran inflytande 6ver vilken for-
sdkringsgivare som skulle anlitas. Darfor bor sdédana hir situationer vara
undantagna fran upphandlingsreglerna av samma skil som EU-domstolen
i mélen Albany och van der Woude undantog kollektivavtal fran de cen-
trala konkurrensreglerna i EG-férdraget, menar regeringen. '

Under alla omstidndigheter dr forutsittningarna for att tillimpa upphand-
lingsritten inte uppfyllda i detta fall, hdvdar regeringen. For det forsta
bor kommunerna just nér de reglerar arbetstagarnas villkor inte betraktas
som offentliga uppdragsgivare. For det andra &r att avtalen mellan kom-
munerna och forsékringsgivarna inga offentliga tjansteavtal, eftersom 16-
neomvandlingen dr helt beroende av arbetstagarens eget initiativ och bara
omfattar egendom som tillhor honom eller henne sjilv. Arbetsgivaren ar
bara en forvaltare av de medel som 6verfors till forsdkringsgivaren pé en
privatpersons uppdrag.

Europeiska kommissionen tillbakavisar alla dessa invindningar. Det kan
tilldggas att bade Sveriges och Danmarks regeringar har intervenerat i
malet pa Tysklands sida, d& utgangen i malet kan fa stor betydelse ocksa
for svenska och danska kollektivavtal om tillaggsforsakringar.!3

129 Mitteilung der Regierung der Bundesrepublik Deutschland an die Kommission der
Europiische Gemeinschaften vom 15. November 2006.
130 Ahlberg (2009).
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5.5 Frankrike

5.5.1 Inledning

I Frankrike finns en lang tradition av att anvinda myndigheternas upp-
handling for att frimja sociala mal. Samtidigt har landets domstolar in-
tagit en intagit en restriktiv hallning, sa att politiska initiativ fér en mer
”social” upphandling ménga ganger har omintetgjorts. Detta har inte av-
skrackt politikerna fran att férs6ka pa nytt, men idag dr det andra sociala
syften som efterstrivas dn forr.

Redan innan Frankrike ratificerade ILO:s konvention 94 var det t.ex. van-
ligt att myndigheterna krivde att de som fick ett offentligt kontrakt skul-
le ge sina arbetare 16n och andra arbetsvillkor enligt kollektivavtalet pa
orten."*! Genom successiva dndringar i lagen om offentlig upphandling,
Code des marchés publics, sag den franska lagstiftaren sedan till att kon-
ventionens krav uppfylldes till fullo. Men den senaste versionen av lagen
kriaver inte ldngre att offentliga kontrakt ska innehdlla arbetsklausuler i
enlighet med konventionen.!*

Under 1990-talet borjade staten emellertid konsekvent anvinda sin upp-
handling for att forsoka rada bot pa arbetslosheten och numer &r det nés-
tan uteslutande sddana arbetsmarknadspolitiska syften som efterstravas.
Anbudsgivares beredvillighet att bidra till olika arbetsmarknadspolitiska
projekt anvindes dven som tilldelningskriterium (se t.ex. EU-domstolens
mal C- 225/98 Kommissionen mot Frankrike). Till en borjan skedde detta
med stod av regeringsforordningar, men efter hand som administrativa
domstolar underkinde den hér typen av villkor inférdes i stdllet lagar som
skulle gora rattspraxis 6verspelad.'** 2005 antogs t.ex. en lag for att stirka
den sociala sammanhallningen, den s.k. /loi Borloo'** genom vilken artikel
531 Code des marchés publics dndrades sa att myndigheterna uttryckligen
tilldts att ta hansyn till anbudsgivarens forméga att integrera grupper med
svarigheter i arbetslivet nir den avgjorde vem som skulle fa ett kontrakt.

131 McCrudden (2007), s 358.

132 TLO Committee of Experts on the Application of Conventions and Recommendations
Individual Observation concerning Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949
(No. 94) France (ratification: 1951) Published: 2007 No. (ilolex) 062007FRA094.

133 McCrudden (2007) s 358 f.; Pongérard-Payet, (2006).

134 Loi n°2005-32 du 18 janvier 2005 de programmation pour la cohésion sociale.
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Genom lagen om lika réttigheter och mdjligheter for funktionshindrade
fran samma ar'** fick lagen om offentlig upphandling ocksa en ny artikel
som innebar att leverantorer som inte levde upp till sin skyldighet enligt
artikel L323-11 Code du Travail att ha en viss andel personer med funk-
tionshinder anstillda helt enkelt inte fick 1dmna in anbud. Den upphand-
lingsregeln tycks dock inte langre vara i kraft.

5.5.2 Den rattsliga ramen

Den 1 augusti 2006 reviderades Code des marchés publics for att anpassas
till EU:s nya upphandlingsdirektiv. Redan av artikel 5 &r det tydligt att inte
enbart ekonomiska hénsyn ska styra upphandlingen. Dér sdgs att myndig-
heten, nir den preciserar vilka behov en upphandling ska tillgodose, ska
beakta malet med en héllbar utveckling.'*® Det framgar inte uttryckligen
av artikeln, men hér avses hallbar utveckling i dess vidaste bemérkelse,
vilket innefattar sdvil ekonomisk effektivitet som hénsyn till miljon och
sociala framsteg. Enligt en véigledning, producerad i samarbete mellan de
tvd ministerier som har ansvar for statsfinanserna respektive niringsliv
och sysselsittning, innebér detta att upphandlande myndigheter ar skyldi-
ga att dverviaga om de ska stéilla krav som kan gynna en héllbar utveckling
nér det géller en eller flera av dessa tre bestdndsdelar. Denna skyldighet
sdgs stracka sig sa langt att en myndighet som avstar fran att ta sddana
hiansyn maéste, pa begéran av tillsynsmyndigheterna, kunna motivera var-
for detta inte varit mojligt.'>’

Referensen till en héllbar utveckling dterkommer i artikel 14 om villkor
for fullgorande av kontraktet. Sddana tillkommande kontraktsvillkor kan
innehélla sociala eller miljorelaterade inslag som frimjar en hallbar ut-
veckling genom att férena ekonomisk utveckling, skydd och forbéttring av

135 Loi n°2005-102 du 11 février 2005 pour 1’égalité des droits et des chances, la participa-
tion et la citoyenneté des personnes handicapées.

136 « I. - La nature et I'étendue des besoins a satisfaire sont déterminées avec précision avant
tout appel a la concurrence ou toute négociation non précédée d'un appel a la concur-
rence en prenant en compte des objectifs de développement durable. Le ou les marchés ou
accords-cadres conclus par le pouvoir adjudicateur ont pour objet exclusif de répondre a
ces besoins. »

137 Public procurement contracts and access to employment for persons excluded from the
labour market Guide for the use of public purchasers, produced by the workshop on social
aspects of public procurement contracts, s 9.
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miljon och sociala framsteg. De far dock inte leda till att tinkbara anbuds-
givare diskrimineras och de maste anges i meddelandet om upphandling
eller forfragningsunderlaget.'*®

Frankrike har ocksa utnyttjat direktivens mojlighet att lata myndigheterna
reservera vissa kontrakt for skyddade verksamheter och liknande orga-
nisationer dir majoriteten av arbetstagarna dr funktionshindrade och pé
grund av sina funktionshinder inte kan yrkesarbeta pa normala villkor (ar-
tikel 15).1%

Artikel 29 riaknar upp i vilka fall upphandlingen maste goras enligt de pro-
cedurer som Code des marchés publics foreskriver. For upphandlingar av
tjdnster och ramavtal som inte nimns dér 4r myndigheterna, enligt artikel
30, oberoende av kontraktssumman fria att ldgga upp upphandlingen pa
nagot annat sétt. Det som &syftas tycks vara sddana sé kallade opriorite-
rade tjdnster som anges i bilagorna XVII B respektive II B i de bada EU-
direktiven. Den hir mojligheten framhalls som anvdndbar sirskilt ndr man
upphandlar tjdnster som direkt syftar till integrering av funktionshindrade
och andra personer som har svért att fa fotfaste pa arbetsmarknaden.'*

Men integrering av personer med svarigheter pd arbetsmarknaden nimns
alltsa, efter loi Borloo, 4ven som exempel pa ett tinkbart tilldelningskrite-
rium. Artikel 53-I lyder (vér overséttning):

138 « Les conditions d’exécution d’un marché ou d’un accord-cadre peuvent comporter des

éléments a caractere social ou environnemental qui prennent en compte les objectifs
de développement durable en conciliant développement économique, protection et mise en
valeur de I’environnement et progreés social.
Ces conditions d’exécution ne peuvent pas avoir d’effet discriminatoire a 1’égard des can-
didats potentiels. Elles sont indiquées dans I’avis d’appel public a la concurrence ou
dans les documents de la consultation. »
139 « Certains marchés ou certains lots d’un marché peuvent étre réservés a des entreprises
adaptées ou a des établissements et services d’aide par le travail mentionnés aux articles
articles L. 5213-13, L. 5213-18, L. 5213-19 et L. 5213-22 du code du travail et L. 344-2
du code de [’action sociale et des familles, ou a des structures équivalentes, lorsque la
majorité des travailleurs concernés sont des personnes handicapées qui, en raison de la
nature ou de la gravité de leurs déficiences, ne peuvent exercer une activité profession-
nelle dans des conditions normales. »
Public procurement contracts and access to employment for persons excluded from the
labour market 2007 (not 4); Legal and Policy Review of SRPP frameworks in selected EU
Member States, Annex 1, ILO International Training Centre 2008.
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"For att ge kontraktet till den sokande som har lagt fram det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet grundar sig den upphandlande
myndigheten

l.antingen pd flera icke diskriminerande kriterier som dr kopplade
till foremdlet for kontraktet, i synnerhet kvalitet, pris, tekniska for-
delar, estetiska och funktionella egenskaper, formdga att skydda
miljon, formdga att integrera grupper med svarigheter i yrkesli-

vet(...)

2.eller, med hdnsyn till foremadlet for kontraktet, ett enda kriterium,
som dr priset.” [Vér dversittning] *!

Ytterligare en bestimmelse med socialt syfte dr artikel 53-1V, som ger
foretrdade at vissa typer av anbudsgivare om tva anbud visar sig vara iden-
tiska eller likvérdiga, bl.a. kooperativ och skyddade verksamheter.

I den dldre versionen av lagen fanns en artikel som innebar att alla offent-
liga kontrakt skulle innehélla klausuler dér leverantéren forband sig att
tilldmpa loner och anstéllningsvillkor i enlighet med ILO:s konvention 94.
Av detta finns numer, som ndmnts, inga spar vare sig i Code des marchés
publics eller i ndgon specialreglering.'*? Dér finns enbart, liksom i de tva
EU-direktiven, en bestimmelse som anger att myndigheten, om ett anbud
forefaller onormalt 14gt, kan undersdka bl.a. hur det forhéller sig till de
anstéllningsvillkor som géller pa orten dér arbetet ska utforas.

W« I. - Pour attribuer le marché au candidat qui a présenté [’offre économiquement la plus

avantageuse, le pouvoir adjudicateur se fonde :

1° Soit sur une pluralité de critéres non discriminatoires et liés a I’objet du marché,
notamment la qualité, le prix, la valeur technique, le caractere esthétique et fonction-
nel, les performances en matiére de protection de l’environnement, les performances en
matiére d’insertion professionnelle des publics en difficulté, le coiit global d utilisation,
la rentabilité, le caractére innovant, le service apreés-vente et l’assistance technique, la
date de livraison, le délai de livraison ou d’exécution. D autres critéres peuvent étre pris
en compte s'ils sont justifiés par I’objet du marché ;

2° Soit, compte tenu de I’objet du marché, sur un seul critére, qui est celui du prix. »
ILO Committee of Experts on the Application of Conventions and Recommendations
(CEACR) Individual Observation concerning Labour Clauses (Public Contracts) Con-
vention, 1949 (No. 94) France (ratification: 1951) Published: 2007 No. (ilolex)
062007FRA094; ILO Committee of Experts on the Application of Conventions and
Recommendations Individual Observation concerning Labour Clauses (Public Cont-
racts) Convention, 1949 (No. 94) France (ratification: 1951) Published: 2009 No. (ilolex)
062009FRA094.
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Detta har lett till en skriftvaxling mellan ILO:s expertkommitté, som dver-
vakar hur medlemsstaterna lever upp till konventioner som de har ratifice-
rat, och den franska regeringen. Regeringen forklarar omsvangningen med
att den franska arbetsrétten, inklusive de allméngiltigforklarade kollektiv-
avtalen, dr bindande for alla arbetsgivare. Darmed har arbetsritten ett sa
brett tillimpningsomréde och kollektivavtalen en sddan tickningsgrad att
konventionens bestimmelser har forlorat sitt virde.'** Expertkommittén
svarar att konventionen vore meningslos om den enbart bekriftade att den
som utfor ett offentligt kontrakt maste ritta sig efter gdllande arbetsrétts-
liga lagar. Syftet med den dr att forsdkra arbetstagarna 16n, arbetstid och
andra anstillningsvillkor enligt den reglering — kollektivavtal, skiljedom,
lag eller forordning — som ar mest forménlig for arbete av samma slag pa
samma ort. Att infora arbetsklausuler i de offentliga kontrakten &r alltsa,
enligt kommittén, fortfarande lika vardefullt i fall da lagstiftningen en-
bart lagger fast minimivillkor som kan &verskridas i centrala eller lokala
kollektivavtal. Att arbetsgivarna i Frankrike ocksa maste folja de allméin-
giltigforklarade kollektivavtalen dr inte heller tillrickligt, eftersom kon-
ventionen hénvisar till kollektivavtal mellan representativa organisationer
oavsett om de dr allméngiltigforklarade eller ej. Dessutom kraver konven-
tionen att det finns effektiva sanktioner, t.ex. att kontraktet havs eller att
betalningen halls inne, om leverantdren inte rittar sig efter arbetsklausu-
len. Den arbetsrittsliga lagstiftningen innehéller inga sadana sanktioner,
skriver expertkommittén, som med beklagande anser sig tvungen att kon-
statera att fransk ritt inte ldngre uppfyller konventionens krav.!#

5.5.3 Sociala hansyn i praktiken

Anda finns det som synes en stark politisk vilja att anvinda upphandlingen
for vissa sociala syften. Den kommer till synligt uttryck i ngra av lagens
paragrafer. Den yttrar sig i praktiska initiativ for att hjdlpa myndigheterna
pa vigen, som den vigledning fran tva ministerier som nimnts ovan. Den
visar sig ocksa i de mal som regeringen har satt upp.'** Under perioden
2009 — 2012 ska t.ex. en bestimd andel av statens upphandling ("dans les

143 CEACR 2007 (se not 12).

!4 CEACR 2009 (se not 12).

145 Circulaire du 3 décembre 2008 relative a I’exemplarité de I’Etat au regard du développe-
ment durable dans le fonctionnement de ses services et de ses établissements publics.
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segments comportant au moins 50 % de main d’ceuvre, 10 % au moins du
montant des achats courants de I’Etat”) gbras fran foretag/organisationer
vilkas verksamhet gér ut pa att integrera socialt utsatta personer i arbets-
livet och fran skyddade verksamheter. Till 2012 ska staten ocksa utveckla
krav for etisk upphandling nér det géller arbetsritt och arbetsvillkor, for
att frimja grundldggande sociala réttigheter enligt ILO:s kdrnkonventio-
ner dverallt.

Men trots att lagen om offentlig upphandling dnda sedan 2001 har gjort
det mojligt, tycks det fortfarande vara relativt ovanligt att myndigheterna
anvinder socialklausuler” i sin upphandling. Forklaringen sigs vara osa-
kerhet om vad som géller rittsligt sett.!4¢

Och fragan dr hur stort utrymme for sociala hinsyn den nya Code des
marchés publics verkligen ger. Mdojligheten att anvinda anbudsgivarnas
formaga att integrera langtidsarbetslosa som ett tilldelningskriterium (/e
mieux-disant social) kallas av en forfattare som en illusorisk, eller till
och med forgiftad, gava till de upphandlande myndigheterna (un cadeau
trompe-1 @il ou empoisonné)."” Forfattaren beskriver hur Frankrikes for-
valtningsdomstolar, med Conseil d’Etat i spetsen, gédng pd géng under
arens lopp har underkint olika forsok att tillimpa le mieux-disant social.
Domstolarna har ansett att detta tilldelningskriterium ar diskriminerande,
eftersom det gynnar foretag vars verksamhet gar ut pa att integrera soci-
alt utsatta personer (entreprises d’insertion) och eftersom blotta existen-
sen av ett sadant kriterium kan avhalla andra foretag fran att delta. Enligt
denna praxis &r alltsa inte enbart diskriminering pa grund av nationalitet
forbjuden, utan alla slag av diskriminering.!*® Férutom att det har ansetts
diskriminerande, har domstolarna ocksa i alla mal hittills ansett att krav
pé att leverantoren ska gora sysselséttningspolitiska dtaganden har saknat
koppling till kontraktsforemaélet.

En smula ironiskt dr att Conseil d’Etat till och med domde ut det reger-
ingscirkuldr som hade inspirerat Région Nord-Pas-de-Calais och Départe-
ment du Nord att anvidnda ett tillaggskriterium som géllde anstillning av

146 Appréciation de la mise en ceuvré des clauses sociales dans les marchés publics Appel a
projets de recherche 2008, s 7.

147 Pongérard-Payet (2006) . Se dven Supplisson (2006).

148 Roberto Caranta menar att fransk rétt hér otvivelaktigt ar strangare 4n EU-domstolens
praxis, som enbart handlar om diskriminering pa grund av nationalitet. Se Caranta (2008).
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langtidsarbetslésa i malet Kommissionen mot Frankrike.'* EU-domsto-
len medgav ju i det maélet uttryckligen att ett sddant kriterium kan vara
forenligt med upphandlingsdirektiven. Artikelforfattaren menar dock att
EU-domstolen kunde ha kommit fram till samma slutsats som den fran-
ska Conseil d’Etat, om den bara hade haft anledning att ocksa gé in pa
fragan om /e mieux-disant social var diskriminerande. Nu hade kommis-
sionen inte lagt upp sin talan sd, utan nojt sig med att angripa det faktum
att det anvéndes som ett tilldelningskriterium. Ddrmed ger domen kanske
intrycket att EU-domstolen ger en stark sanktion &t detta kriterium, vilket
artikelforfattaren uppenbarligen ifragasitter.'>

Under alla omstidndigheter, menar hon, kan statsmakterna inte ga forbi
rittspraxis fran Conseil d’Etat genom att skriva in le mieux-disant so-
cial i lagtexten, och dessutom maste de foga sig i unionsréttens krav. Det
innebér att detta tilldelningskriterium &r kringskuret av sd manga villkor
(det far inte vara diskriminerande, det maste vara kopplat till kontraktsfo-
remalet och det far inte ge myndigheterna obegransad valfrihet) att det i
praktiken dr oanvdndbart utom i fall da upphandlingen giller en tjanst som
i sig har ett socialt syfte. For att undvika tvister bor myndigheterna darfor
som regel avsta fran att anvanda det, reckommenderar hon.!*!

I den végledning for de upphandlande myndigheterna som tva ministe-
rier gav ut ett ar senare understryker dessa att ett tilldelningskriterium
som giller integration av socialt utsatta grupper endast kan anvéndas nir
det arbete eller den tjénst som ska upphandlas hor ihop med nagon form
av "integrationsinitiativ”’.'*? Fordelen med att anvidnda det som ett tilldel-
ningskriterium och inte bara stilla upp det som ett kontraktsvillkor enligt
artikel 14 ségs vara att det uppmuntrar presumtiva leverantorer att 1imna
in anbud som &r mer sofistikerade 1 det hdr avseendet, 4n om de bara
skulle vara tvungna att ritta sig efter ett kontraktsvillkor som myndighe-
ten stéller upp. Darfor rekommenderas myndigheterna att anvinda bada
i kombination, sa att tilldelningskriteriet understddjer kontraktsvillkoret
och vice versa.

149 Pongérard-Payet (2006) s. 636.

150 Aa. s 640.

151 Aas 641.

152 Guide for the use of public purchasers s 21.

99



5.6 Forenade kungariket

I Forenade kungariket infordes de nya reglerna om offentlig
upphandling sa att de trddde i kraft den 31 Januari 2006 genom tva olika
lagstiftningshelheter: The Public Contracts Regulations 2006 och The
Utilities Contracts Regulations 2006.'53

Den engelska lagstiftningen maste ses mot bakgrunden av att man redan
fran slutet av 1990-talet har lagstiftning som slar fast att all upphandlings-
och myndighetsverksamhet bor ha malsattningen att uppna “best value for
money”, vilket kan forsvara beaktandet av sociala aspekter. Man betonar
alltsa att all upphandling vid sidan av EU-domstolens praxis ocksa méste
beakta dessa tvingande malséttningar inom den offentliga sektorn, vilka
dock inte skall tillatas underminera kvalitetskrav. >4

Den brittiska lagstiftningen innehdller sd vitt vi kunnat observera inga
krav pé sociala 6verviganden som skulle innebira nagot nytt i forhéllande
till direktivens ordalydelser. Mojligheten att reservera kontrakt for vad
som kallas skyddade verkstider pa svenska (art 19) finns reglerad i
Public Contracts Regulation § 7. S& &r fallet trots att implementeringen
i Ovrigt innehéller en rad sérskilda element himtade fran den brittiska
rattstraditionen.

Brittiska myndigheter dr dock inte frimmande for att sociala aspekter ska
spela in vid upphandlingen. Man har utfiardat olika rekommendationer
som stér att finna ocksa pa regeringens hemsida med rapporten ”Social
issues in purchasing” i spetsen. I den sammanfattas en rad identifierade
nyckelomraden dir sociala fragor kan tillmétas betydelse:

Rapportenhénvisarblandannattill deav Internationellaarbetsorganisationen
(ILO) definierade atta kdrnkonventionerna och konstaterar att Forenade
kungariket i egenskap av medlem i ILO har en skyldighet att verka for att
dessa kédrnkonventioner uppfylls savél i Forenade kungariket som i andra
lander. Vidare tar den sérskilt upp behovet att frimja lika mojligheter
for funktionshindrade personer och man géar igenom de olika synvinklar
som hirvidlag maste beaktas i samband med upphandlingsprojekt. For

153 Public Procurement, England and Wales, Public Procurement, Northern Ireland, Statutory
Instruments 2006 No. 5, The Public Contracts Regulations 2006 och Statutory Instru-
ments 2006 No. 6, The Utilities Contracts Regulations 2006.

134 Se Social Issues in Purchasing. Office of Government Commerce 2006.
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det tredje behandlar rapporten sysselséttnings- och praktikfragor. Den
reder ocksa ut fragor om “fair trade” och upphandling, och hir ligger
huvudpunkten i framstdllningen pé att understryka vilka restriktioner
som foreligger snarare dn att papeka var mojligheterna finns. Nér det
giller diskrimineringslagstiftningen sédrskilt i relation till koéns- och
rasdiskriminering &r den brittiska regeringen betydligt mera uppmuntrande
och i denna del har man ocksé utarbetat konkreta policydokument déar man
betonar att det 4r en skyldighet for myndigheterna att frdmja likabehandling
och icke diskriminering pa dessa omraden (och gillande handikappade).'s
Sarskild betydelse i detta hdnseende tycks myndigheternas skyldighet att
gora en jamstélldhetsbedomning, equality impact assessment, ha. Hér
har sérskilt det statliga organet for etnisk jamstidlldhet (Commission for
Racial Equality) varit aktivt med rekommendationer redan fran 2002.'5¢
Man betonar ocksé att tidigare brott mot diskrimineringslagstiftning kan
motivera uteslutning av en anbudsgivare, men att en sddan anbudsgivare
bor erbjudas en mojlighet att visa att denna gjort bot och béttring efter det
domen och att uteslutning inte kan ske om anbudsgivaren visar sedermera
har infort en aktiv jadmstilldhetspolitik.

Fragan om att skdrpa skyldigheten att fraimja icke-diskriminering och
likabehandling i samband med offentlig upphandling har varit en viktig
friga vid beredningen av den stora lagstiftningsreform som beretts
i Forenade kungariket och dar lade regeringen varen 2009 fram en
proposition.!s’

Den gamla traditionen med brittiska minimiléner i form av ”Fair
Wages Resolution”, som avskaffades ar 1982 under premiidrminister
Margret Thatchers regering, forefaller i ndgon man leva kvar som en
branschtradition. Inom den brittiska byggnadsbranschen har man t.ex.
infor de olympiska spelen i London ar 2012 fort en kampanj for att
sékra réttvisa 16ner inom de ménga byggnadsprojekt som péaborjats infor
olympiaden.

Ocksé i samband med utstationering av arbetstagare fran andra lander till
Forenade kungariket, exempelvis vid utférande av projekt som upphandlats
av offentlig myndighet, anses brittiska minimiloner gélla. Under senare

155 Se” Procurement and Equality” och "Make Equality Count” (www.ogc.gov.uk).
156 Se McCrudden (2007) s. 424.
157 Gov. Equality Bill 24.4.2009.

101



ar har det forekommit uppmérksammade konflikter i samband med att
utlédndska arbetstagare utstationerats dit. En sddan lokal konflikt utbrét vid
foretaget East Lindsey Oil Refinery, som hade utkontrakterat vissa storre
projekt till ett italienskt foretag. Detta utforde arbetet med anviandning av
sin egen personal, som bestod av utstationerade portugisiska och italienska
arbetstagare. Konflikten ledde till landsomfattande stridsatgérder, dir man
kritiserade att brittiska arbetstagare inte hade tilltrdde till "brittiska jobb”.

Fragan om sociala aspekter och offentlig upphandling forefaller inte ha
foranlett tvister eller rdttsprocesser i Forenade kungariket.

5.7 Upphandlingsregleringen i sex medlemslander - en
jamforelse

5.7.1 Inledning

Vi har studerat hur regleringen och de politiska instanserna i sex med-
lemsstater tar tillvara mojligheterna att integrera sociala hiansyn i den of-
fentliga upphandlingen — sd som detta framgar av dokument som lagar,
officiella vigledningar, forskningsrapporter och tidskriftsartiklar. Nér vi
nu jamfor de sex ldndernas regleringar dr vi medvetna om att ldndernas
skilda traditioner for hur man reglerar kan ge en missvisande bild av skill-
nadernas betydelse.

Dessutom innebér det faktum att vi inte — annat dn i enskilda undantags-
fall — har studerat innehéllet i enskilda upphandlingskontrakt, att vi inte
kan uttala oss om i vilken m&n myndigheterna faktiskt anvénder sig av de
i olika dokument utpekade mojligheterna att ta sociala hansyn.

De overviganden och virderingar som framgér i lagstiftning, lagbered-
ning och tillimpningsdirektiv dr dock viktiga forutsittningar for att det
ska ske nédgot i praktiken. Och hér tycker vi oss se en skillnad i grundléag-
gande angreppssitt.

5.7.2 Likheter och skillnader

Nar upphandlingsdirektiven férhandlades fram mellan medlemsstaternas
regeringar horde Sverige och Danmark, ofta understodda av Frankrike, till
de lander som mest konsekvent foresprakade att mojligheten att ta sociala
hinsyn skulle ges tydligare uttryck i direktiven. Man kunde kanske vinta
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sig att alla tre d ocksé sd mycket som mojligt hade utnyttjat det utrymme
som direktiven ger i den faktiska implementeringen pé nationell niva. Sa
har det emellertid inte blivit. Den svenska politiken har varit forsiktigare
dn den i de andra tva linderna — och faktiskt dven &n den i Tyskland och
Finland, vars regeringar tycks ha intagit ett slags mellanposition i minis-
terrddet. Att Forenade kungariket, som stod for det kanske hirdaste mot-
stdndet mot alla forslag i den hér riktningen, har genomfort direktiven i
konsekvens med denna héllning dr givetvis foga forvanande.

Skillnaderna kommer till uttryck bade lagarnas utformning och i hur ak-
tivt regeringarna har uppmuntrat myndigheterna att anvénda sin upphand-
ling for frimja sociala syften.

I Frankrike séger t.ex. redan en av de inledande artiklarna i den nya upp-
handlingslagen att myndigheterna, nir de preciserar vilka behov en upp-
handling ska tillgodose, ska beakta malet med en hallbar utveckling, ett
begrepp som hir innefattar sdvil ekonomisk effektivitet som hénsyn till
miljon och sociala framsteg. Referensen till den hallbara utvecklingen
aterkommer sedan i andra av lagens artiklar, t.ex. den som handlar om
villkor for fullgdrande av kontrakt. Aven portalparagrafen i den federala
lag som reglerar den direktivstyrda upphandlingen i Tyskland understry-
ker att upphandlingen ska tillgodose fler intressen én de rent ekonomiska.
Detta utvecklas i lagmotiven dér regeringen sérskilt nidmner respekten
for de allméngiltiga kollektivavtalen, for likaldnsprincipen och for ILO:s
kdrnkonventioner som forutséttningar for att ett foretag ska vara kvalifice-
rat att delta i upphandlingen. Nagra liknande malsattningar kommer inte
till uttryck i den svenska lagstiftningen, d4ven om den tillater att myndig-
heterna stéller upp vissa socialt motiverade kontraktsvillkor.

Skillnaden i instéllning méarks ocksa pa hur lagstiftarna har behandlat upp-
handlingar som inte alls, eller bara delvis, omfattas av EU-direktiven.'*®
Danmark har en separat lagstiftning for dessa upphandlingar vilket tyd-
liggdr att utrymmet for att ta sociala hansyn ar storre vid sddana upp-
handlingar., Aven i Tyskland ir dessa reglerade i sirskilda lagar, hir pa
delstatsniva. Enligt den federala tyska upphandlingslagen GWB kan del-
staternas lagar stélla lingre gdende krav pa anbudsgivarna, och flera av

158 T flera ldnder dr majoriteten av upphandlingarna sidana som inte omfattas av upphand-
lingsdirektiven. Se t.ex. avsnittet om Finland i denna rapport och Trybus (2008), s 3, som
anger att 80 — 90 procent av upphandlingarna i Tyskland ligger under troskelvirdena.
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dem innehéller socialt motiverade regler som inte har ndgon motsvarighet
i GWB. I Danmark och Frankrike framhéller de centrala myndigheternas
vigledningar att mojligheten att ta sociala hdnsyn ar storre vid upphand-
lingar som inte omfattas av direktiven. Vi har sokt forgédves i forarbetena
till de svenska lagarna efter tecken pé att den svenska lagstiftaren over
huvud taget har noterat att forutsittningarna for den icke direktivstyrda
upphandlingen skulle kunna vara annorlunda pa den hér punkten. Det &r
desto mer forvanande da till och med kommissionen 1i sitt tolkningsmed-
delande fran 2001 skriver:

"Ndr det gdller upphandlingar som inte omfattas av direktiven kan
offentliga inképare fritt striva efter sociala mal, férutsatt att det
sker i overensstimmelse med EG-fordragets grundliggande be-
stammelser och principer. Det dligger medlemsstaterna att avgéra
om de upphandlande myndigheterna kan eller skall befrdmja sd-

159

dana mdl genom offentlig upphandling.

Sverige ar ocksa det enda av de sex linderna som inte har utnyttjat mojlig-
heten enligt direktivets artikel 19 att reservera vissa kontrakt for verksam-
heter dar majoriteten av de anstillda &r sa funktionshindrade att de inte
kan arbeta pd normala villkor. Pa den punkten har till och med Foérenade
kungariket gatt langre.

I konsekvens med ovanstdende har badde i Danmark och Frankrike cen-
trala myndigheter utformat végledningar som i positiva ordalag och med
konkreta exempel ger praktiska rdd om hur de hdr mdjligheterna kan ut-
nyttjas. I Sverige finns ingen motsvarande végledning. Den végledning
som Miljostyrningsradet har gjort ror begriansade fragestdllningar som har
aktualitet huvudsakligen vid upphandling av varor frén tredje vérlden. I
den mén Konkurrensverket uttalar sig i &mnet dr det som svar pa klagomal
och direkta fragor om vad som ir tillatet.

Det kan tilliggas att det, i kontrast till det svaga engagemanget pa den
centrala politiska nivan, finns ett stort intresse hos svenska kommuner
och landsting for att ta sociala hdnsyn vid upphandlingar. Foljaktligen har
deras organisation Sveriges kommuner och landsting (SKL) arrangerat
aterkommande konferenser pd temat. SKL foresprakar ocksa att Sverige

159 KOM(2001) 566 s 3.
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ska dndra sin lagstiftning sa att det blir tillatet att reservera kontrakt for
verksamheter som sysselsitter funktionshindrade enligt ovan.'®

Nir det géller pd vilket sdtt sociala intressen kan tas tillvara i samband med
upphandling betonar forarbeten och/eller vigledningar i alla sex ldnder att
myndigheterna har storst mojligheter att stilla socialt motiverade krav om
de utformar dessa som villkor for kontraktets fullgérande. Forutsittningen
ar att de enbart ror det arbete som ska utforas for att fullgéra kontraktet
och under den tid som detta 16per. Overallt betonar man att utrymmet for
att viga in sociala hdnsyn vid beslut om vilken anbudsgivare som ska
tilldelas kontraktet dr begrinsat. Men i Danmark, Frankrike och Tyskland
uppmuntras myndigheterna dnda att géra sd i de situationer dar det dr
réttsligt mdjligt. Som exempel pa nér det &r tilldtet ndmns ofta det fall som
asyftas i skl 46 respektive 55 i upphandlingsdirektivens ingresser och
som &r fullkomligt sjdlvklart, nimligen att man fér tillimpa sociala krite-
rier vid tilldelning av kontrakt dar sjdlva kontraktsforemalet har ett socialt
syfte. Men den tyska regeringen skriver i motiven till den federala upp-
handlingslagen att 4ven krav pa atgérder for att frimja jamstilldhet mellan
konen och garantera likalon kan anvéndas som tilldelningskriterier. Den
danska Konkurrencestyrelsen ir till och med sé djarv att den oppet ifré-
gasitter Europeiska kommissionens tolkning av EU-domstolens praxis i
malen Beentjes och Kommissionen mot Frankrike. Konkurrencestyrelsen
menar att det inte alls 4r givet ett socialt motiverat tilldelningskriterium — i
malen rorde det bekdmpande av arbetslosheten — som inte dr kopplat till
kontraktsforemalet kan végas in i virderingen av anbuden enbart om tva
eller flera anbud ar prisméssigt likstillda.

Att det vid kontraktstilldelningen dr mdjligt att ta hénsyn till hur anbudsgi-
varna tinker 16sa de arbetsmiljorisker som arbetet kan komma att innebéra
tycks vara okontroversiellt i Danmark. Vid upphandlingar under direkti-
vens troskelvdrden och av oprioriterade tjédnster kan man, enligt Konkur-
rencestyrelsen, ocksa stilla krav som ror arbetsmiljon redan i urvals-/kva-
lifikationskriterierna, dvs. villkoren for att en leverantér 6ver huvud taget
ska kunna vara med och tdvla om kontraktet. Man kan da ldgga vikt vid
hur leverantdrerna vid sina tidigare uppdrag har sett till att arbetet kunnat
utforas pa ett sitt som &ar forsvarbart fran sdkerhets- och hilsosynpunkt

190 Intervju med Mathias Sylwan, Sveriges Kommuner och Landsting.
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och om de har arbetsmiljocertifikat eller motsvarande dokumentation som
visar att de uppfyller hoga krav pa arbetsmiljon.

Fragan om myndigheten kan stilla upp kontraktsvillkor som gar ut pa att
leverantoren ska betala sina anstillda kollektivavtalsenlig 16n har besva-
rats hogst olika i fem av de sex ldnderna (i Forenade kungariket, dir kol-
lektivavtalssystemet dr i det ndrmaste nedmonterat efter Thatcher-aren,
har frgan inte varit aktuell).

Nér upphandlingsdirektiven forhandlades fram mellan medlemsstater-
nas regeringar stred Sverige for att fa in ett skél i ingressen enligt vilket
direktivet inte skulle paverka tillimpningen av ILO:s konvention 94 om
arbetsklausuler i kontrakt déar offentlig myndighet ar part och inte hindra
medlemsstaterna fran att ratificera denna. Efter domen i malet Riiffert har
fragan varit politiskt d6d i Sverige, och i den allméinna debatten tycks
domen uppfattas si att det dr uteslutet att stélla ndgra som helst krav pa
kollektivavtalsenlig 16n vid upphandling om inte kollektivavtalen &r all-
mangiltiga. Det &r, enligt var uppfattning som vi utvecklar ldngre fram, en
alldeles for enkel tolkning. Raffert-domen ror 6verhuvudtaget inte EU:s
upphandlingsregler, vilket &ven Europeiska kommissionen har papekat.!®!

Danmark, Finland och Frankrike har alla ratificerat konvention 94 och ir
alltsa skyldiga att leva upp till den samtidigt som deras upphandlingslagar
maste vara forenliga med EU-rétten. De tre ratificerande landerna har haft
skilda strategier for att 19sa detta.

I Frankrike hade man ndr man genomfoérde direktiven och redan innan
Riiffert-domen kom utmonstrat den regel i upphandlingslagen som inne-
bar att myndigheterna maste kréiva att leverantorerna tillimpade 16ner och
andra anstéllningsvillkor som uppfyllde kraven i konventionen. Den fran-
ska regeringen anser nu att det inte behovs nagra sddana kontraktsvillkor
eftersom alla arbetsgivare som utfor arbete i landet &r skyldiga att folja de
allméngiltigforklarade kollektivavtalen. ILO:s expertkommitté anser inte
att det &r tillrackligt for att uppfylla konventionens krav.

Den nya finska upphandlingslagen innehaller till skillnad frén den fran-
ska en bestimmelse som sédger att det i kontraktet ska finnas en klausul
enligt vilken entreprendren ska f6lja “atminstone de minimivillkor for

'l Buying social: A guide to taking account of social considerations in public procurement,
Draft — 3 april 2009, Europeiska kommissionen.
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ett anstéllningsforhallande som enligt Finlands lag och bestimmelserna i
kollektivavtal skall iakttas i ett likartat arbete”. I realiteten innebér detta
liksom i Frankrike att leverantdrerna blir skyldiga att folja allméngiltiga
kollektivavtal eftersom praktiskt taget hela den finska arbetsmarknaden
ticks av sddana. Skillnaden ar att myndigheten — nér kravet pa kollektiv-
avtalsenliga anstéllningsformaner ocksa ar ett villkor i upphandlingskon-
traktet och inte bara en arbetsrittslig regel — kan forena villkoret med en
effektivare sanktion, i yttersta fall hdvning av kontraktet.

Aven i Danmark, dir det inte finns nagra allmingiltiga kollektivavtal, fort-
sdtter myndigheterna att krdva att leverantdrerna ska betala 16n enligt kol-
lektivavtal, 14t vara att det maste vara kollektivavtal av en viss typ om det
ar en upphandling dér arbetet kan komma att utforas av arbetstagare som
har utstationerats fran ett annat EES-land.

Ocksé ménga delstater i Tyskland, som inte har ratificerat konventionen,
fortsdtter att kréva att den som far ett offentligt kontrakt ska betala 16n
enligt kollektivavtal. Efter Riiffert-domen stod det visserligen klart att
kollektivavtalen i sd fall maste vara allméngiltiga eftersom Tyskland har
ett sddant system. Det har gjort att Tyskland har dndrat sin arbetsratts-
liga lagstiftning sé att det ska bli betydligt lattare att allméngiltigforklara
kollektivavtal dn tidigare. Dessutom héller regeringen i propositionen till
den nya federala upphandlingslagen 6ppet for mdjligheten att i sillsynta
undantagsfall foreskriva att arbetstagare ska garanteras 16n enligt kollek-
tivavtal dven nér det inte dr allméngiltigforklarat.

Vilka sociala syften ar det dd som myndigheterna i de studerade ldnderna
forsoker ta tillvara genom sina upphandlingar? Det syfte som kanske of-
tast lyfts fram, savil i upphandlingsdirektiven som i vigledningar pé na-
tionell niv4, ar integrationen av funktionshindrade och andra personer som
har svart att hivda sig pad arbetsmarknaden. De franska myndigheternas
vigledning uppehaller sig huvudsakligen kring detta.

Aven syftet att garantera arbetstagarna Idner i nivd med vad som giller
pa platsen dar arbetet utférs bedoms uppenbarligen som viktigt och tycks
dessutom vara ganska okontroversiellt i de ldnder dir man stravar efter
detta.

Att framja jamstélldhet mellan kvinnor och mén, som traditionellt har va-
rit ett av de sociala syften som efterstridvats i samband med upphandling,
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tycks inte bedomas som lika angeldget idag. Savitt vi har kunnat finna
framhalls detta syfte i motivuttalanden, vidgledningar och andra uttryck
for regeringarnas politik bara i tre av de lander vi studerat — Sverige, Tysk-
land och Forenade kungariket, men inte Danmark, Finland och Frankrike.

Danmark &r annars det land dir man finner den mest innehallsrika prov-
kartan pa sociala syften som anses vérda att frimja. Utdver vad som be-
skrivits ovan, uppmuntras myndigheterna dven att se till sddant som ar-
betstagarnas arbetsmiljo och anstillningsskydd.

Ett syfte, till sist, som inte 4gnas lika stor uppmaérksamhet i politiska do-
kument pa central niva dr mojligheten att frdmja respekten for grundlag-
gande internationella arbetsnormer vid upphandling av varor och tjanster
fran utvecklingslander. Har finns det pa vissa hall ett tryck “underifran”,
t.ex. en 6nskan frén politiker i kommuner och landsting, att kunna garan-
tera att deras upphandlingar inte medverkar till att ménniskors grundlag-
gande rattigheter kranks.
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6 UPPHANDLING OCH SOCIALA OVERVAGANDEN
- EU-REGLERINGEN | PERSPEKTIV

6.1 Inledning

I detta kapitel behandlar vi frdgor som é&r principiellt viktiga i upphand-
lingssammanhang, men som ront jamforelsevis begrinsad uppmérksam-
het. Inledningsvis fokuserar vi sérskilt pd den allménna EU-rittsliga ra-
men for upphandlingsregleringen. Det dr ndmligen inte alldeles sjdlvklart
hur man ska uppfatta regleringen av offentlig upphandling inom ramen
for EU:s fordrag och dess allmidnna principer. Dessutom inverkar denna
ram pa l6sningen av enskilda fradgor som giller sociala hdnsyn i samband
med upphandling. Dérefter behandlar vi forhillandet mellan EU-rétten
och vissa folkrattsliga forpliktelser som medlemsstaterna har, framfor allt
ILO:s konvention 94 om arbetsklausuler i offentliga kontrakt, ett &mne
som blivit aktuellt med anledning av EU-domstolens dom i mélet Riif-
fert.!®2 T ett senare kapitel kommer vi att ndrmare behandla nagra typfall
som aktualiserar frdgan om vilket utrymme EU-regleringen ger for att in-
tegrera sociala hdnsyn i upphandlingen .

Inledningsvis dr det ocksa skil att understryka att regleringen av offentlig
upphandling &r ett gott exempel pd en komplex och svéaréverskadlig
reglering pa flera nivder. Man kan skilja mellan upphandling som regleras
uteslutande av fordragsbestimmelser!®*; upphandling som regleras av
fordragsbestimmelser och direktiv (och nationell implementerings-
lagstiftning) samt upphandling som enbart regleras av nationella regler.'**

Upphandlingsregleringen kompliceras dven av att man pa alla niver kan
diskutera savil vem som dr adressat for regleringen som vilken réttslig
betydelse olika foreskrifter om hur man ska eller kan genomféra upp-
handling (t.ex. pa nationell niva) ska tillméitas. Vad avser adressaten kan
lagstiftaren &tminstone rikta sig till medlemsstaterna, dvs. den reglerande
myndigheten (eventuellt ocksé den dvervakande myndigheten), men ocksé

102 C-346/06 Riffert.

163 Se t.ex EU-domstolen i malet C-220/06 Asociacion Profesional de Empresas de Reparto
y Manipulado de Correspondencia, dir fragan géllde om artiklarna 43 EG, 49 EG och
86 EG var tillaimpliga pa en liberalisering av posttjanster som skedde inom ramen for
sérskilda direktiv.

164 Ett exempel dr upphandling av vissa typer av forsvarsmateriel, som enligt artikel 346.2
FEUF faller utanfér EU:s kompetens.
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till den myndighet som &r avtalspart och dess motpart, den kontrakterade
privata aktoren.

En annan foreteelse som &r vérd att notera inledningsvis ér att upphand-
lingshanteringen blivit en omfattande administrativ verksamhet som om-
sdtter stora ekonomiska virden. Det har ocksa lett till att den kommit att
utformas till ndgot av ett eget riattsomradde med sirskilda specialister, vilka
dgnar sig 4t att undersdka och behandla regleringen. Denna utveckling
har dven haft sin grund i det faktum att upphandlingsregleringen i rétts-
systematiskt hdnseende pa ett egenartat sétt ligger mitt mellan avtalsrit-
ten (privatrdtten) och forvaltningsritten (den offentliga rdtten). Sarskilt i
lander dér grinsdragningen mellan privat och offentlig ritt tillmits stor
betydelse har det varit svért att réttsligt hantera denna verksamhet. Detta
far dock inte undanskymma det faktum att upphandlingsregleringen béde
pé EU-nivéan och nationell niva bor ses som en del av de allménna reglerna
och principerna och att det dr motiverat att vid sidan av ”specialistper-
spektivet” dven tillimpa ett ”generalistperspektiv”’ pa upphandlingsreg-
leringen.!%

Slutligen finns det en faktor som gor att sociala Gvervdaganden tenderar att
fa en mindre roll vid upphandling 4n vad beslutsfattare inom myndigheten
eventuellt 6nskar, ndmligen att rittsldget 4r sa pass oklart. Som framgér av
var rekonstruktion av lagstiftningsproceduren (se kapitel 4) ar upphand-
lingsdirektiven resultat av harda forhandlingar bdde mellan regeringar och
mellan EU:s institutioner, och ger i de avseenden som detta projekt inte
ror uttryck for ndgon entydig politisk vilja. Déar en majoritet av regering-
arna eller en av EU:s institutioner inte har velat ndmna sociala kriterier i
de bindande artiklarna, har man ibland kompromissat genom att referera
till dem i skél i direktivens ingresser — vars betydelse for tolkningen av
dem &r osdker. Ett annat sdtt att undvika att uttryckligen ndmna ett (for
nagra) misshagligt kriterium i direktivtexten ar att lagga till ordet ”sér-
skilt” i borjan av en upprikning, sé att den inte ska uppfattas som uttom-
mande utan blir exemplifierande. I ater andra fall har kompromisser varit
helt uteslutna, med resultat att direktiven inte sdger ndgot pad omstridda

195 Detta betonas dven av Drijber & Stergiou (2009).

110



punkter. Kort sagt: lagstiftningsproceduren frimjar inte precis klarhet.'s®
D4 man sedan reglerar de sociala dverviagandena, med “soft law” som
kommissionens tolkningsmeddelande!®” och liknande réttskdllor kommer
en grazon att uppsté, dir det inte &r sjdlvklart vad som giller.

I en sddan situation tenderar offentliga myndigheter och tjdnstemén att
folja ett slags forsiktighetsprincip. En upphandling dr en arbetskrdvande
och tidsddande procedur och man tar ogirna risken att den maste goras
om for att man lagt for stor vikt vid sociala 6verviganden, utan viljer en
forsiktig ingéng for att vara pa den sdkra sidan. Savil lagforarbeten som
handledningar i de ldnder som vi studerat framhaller ofta att olika aktorer
bor vara forsiktiga med att anvénda sociala klausuler, eftersom réttsléget
ar sa diffust.

6.2 Den EU-rattsliga ramen

Direktiven om offentlig upphandling har antagits med stdd av tre stadgan-
den i det tidigare EG-fordraget, namligen artiklarna 47(2), 55 och 95.168
Dessa stadganden reglerar allmént rétten till etableringsfrihet inom EU
och EU:s kompetens att lagstifta i syfte att harmonisera den inre markna-
den. Det ir alltsa inte regler om fri rorlighet for tjanster eller om konkur-
rens som ligger till grund for lagstiftningskompetensen, dd man antagit
direktiven om offentlig upphandling.

Detta faktum har foranlett en diskussion om hur foérdragets regler om fri
rorlighet forhaller sig till upphandlingsforfarandet. Det star ju klart att
fordraget syftar till att garantera forverkligandet av dessa principer inte
bara generellt utan dven péa konkreta politikomraden, t.ex. i samband med
offentlig upphandling. Man kan alltsa séga att dessa principer far verkan
av ett slags skyldigheter att undvika “negativa forfaranden” i upphand-
lingssituationen, dvs. man maste avhalla sig fran atgiarder som gynnar na-

166 For den som har arbetsritt som specialitet dr det litt att se likheter mellan direktiv som
har kommit till forst efter forlikningsforhandlingar mellan Parlamentet och ministerradet
och sadana kollektivavtal som slutits vid nattmangling under kamp mot klockan innan de
varslade stridsatgérderna ska bryta ut. P4 punkter dér oenighet kvarstar &r avtalet (direkti-
vet) antingen tyst eller s sldtar man 6ver oenigheten med en allmén formulering — och
ingen vet hur AD (EU-domstolen) kommer att tolka avtalet (direktivet) om det uppstar en tvist.

17 Se KOM (2001) 566.

18 Motsvarande artiklar i det nya fordraget om Europeiska unionens funktionssétt har num-
mer 53, 62 och 114.
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tionella anbudsgivare. Allmént taget bor man alltsd undvika indirekt eller
direkt diskriminering av anbudsgivare pa grund av nationalitet och man
far inte stélla upp restriktioner for den fria rorligheten for tjanster eller
varor i detta sammanhang.

EU-direktiven syftar bland annat till att genomféra varldshandelsorgani-
sationen WTO:s avtal Government Procurement Agreement, GPA, som
slots 1994. 1 detta sammanhang kan vi inte gd in pé en detaljgranskning
av avtalet, som ju dr bindande ocksa for Sverige. Allméint kan noteras att
det har tre viktiga malséttningar: For det forsta infors ett forfarande, som
ska garantera icke-diskriminering (sérskilt pd grund av nationalitet) av
konkurrerande foretag, for det andra ska det garantera 6ppenhet och trans-
parens och for det tredje syftar det till att begrinsa tillimpningen av icke-
ekonomiska faktorer, sdrskilt vid kontraktstilldelning.!® Hur GPA ska tol-
kas ér fortfarande en relativt 6ppen fraga, eftersom fa panelférfaranden
har inletts med anledning av pastadda brott mot avtalet. I varje fall betonas
ofta att GPA ger ett handlingsutrymme pa nationell niva och inte ska in-
gripa i hur medlemsstaterna reglerar arbetsvillkor eller konflikter mellan
t.ex. nationella och lokala myndigheter.!” Det forefaller darfor rimligt att
utgd fran att den ram som EU-rétten stiller uppfor sociala 6verviganden
inte star i strid med GPA.

I upphandlingsdirektiven uppstills sérskilt ett krav pa att upphandlande
myndigheter och enheter ska behandla ekonomiska aktorer likvérdigt och
icke diskriminerande samt i ovrigt forfara pé ett Gppet sétt (det klassiska
direktivet artikel 2, forsorjningsdirektivet artikel 10). Dessa krav pa lika
behandling och transparens i sekundérlagstiftningen hénger nira samman
med fordragets bestimmelser.!”! De kan dock inte som sddana direkt hér-
ledas fran fordraget och det &r t.ex. tveksamt om kravet pa 6ppenhet ska
ses som en sdrskild fordragsfist princip.'”

Det viktigt att komma ihag att fordraget numera innehaller ett flertal ar-
tiklar som ger Europeiska unionen en roll och betydelse nir det géller
att frimja miljopolitiska, jamstédlldhetspolitiska, sysselsdttningspolitiska,

19 Se McCrudden (2007), s 488 ff.

170 Se Kriiger, Nielsen & Bruun (1998), 211 och McCrudden (2007), s 472.
17 Se Trepke (2007) s 13 ff.

172 Se ndrmare Drijber & Stergiou (2009) s 845 ff.
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konsumentpolitiska och socialpolitiska mal.'”> D& man diskuterar for-
hallandet mellan EU:s politik inom dessa omraden a ena sidan och reg-
leringen om offentlig upphandling & den andra finns det alltsa skél att
understryka att EU ska frimja vissa fastlagda malséttningar inom dessa
politikomréden lika vdl som den ska fraimja den inre marknaden och skapa
forutsittningar for tilltrade till marknaden for offentliga kontrakt.

Arrowsmith och Kunzlik har ingdende analyserat regleringen av offentlig
upphandling och menar att det r viktigt att noga dra grinsen for mélsitt-
ningen med denna reglering.'” De betonar — utgdende fran den rattsliga
basen for upphandlingsdirektiven — att regleringen syftar till att garantera
Oppenhet/transparens, icke diskriminering och marknadstilltrade dver na-
tionsgranserna i EU. Daremot kan man, enligt Arrowsmith och Kunzlik,
inte fran fordragets bestimmelser om fri rorlighet eller fran direktiven
hirleda nagot direkt krav pé att medlemsstaterna ska f4 “mera virde for
pengarna”. De fornekar inte att manga medlemsstater sjdlva kan stédlla upp
ett sddant syfte for sin lagstiftning eller att den praktiska konsekvensen
av lagstiftningen kan vara effektivare anvidndning av skattemedel, men de
betonar att EU dverhuvudtaget inte har kompetens att bestimma hur med-
lemsstaterna ska hushélla med sina skattemedel eller att ta stillning till
hur dessa ska anvindas. De anfor

“Ensuring the wise expenditure of public money and improving the
quality of public services are not per se objectives that the EC is,
in general, competent to pursue, and general power to implement
policies to this effect cannot be found in the powers to adopt secon-
dary legislation derived from Article 47 (2) EC, Article 55 and Ar-
ticle 95 EC, on which the procurement directives are based. Saving
public expenditure and improving the quality of services simply do
not in and of themselves contribute to the creation of an internal
market.”

Arrowsmith och Kunzlik diskuterar ocksa det ofta framférda argumentet
for uppfattningen att direktiven har ekonomisk effektivitet som mal, ndm-
ligen det faktum att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ju inforts
som ett uttryckligt tilldelningskriterium avseende upphandlingskontrakt.

173 Se artiklarna 3 — 6 I EU-fordraget.
174 Arrowsmith & Kunzlik (2009), s 30 ff.
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De menar att direktiven reglerar den process som ska leda fram till ett
upphandlingsavtal pa nationell niva och att de for att tillgodose kraven pa
transparens dven reglerar hur man ska vélja kontraktor. Detta kan inte tas
till intdkt for att direktivens syfte som séddant sett i dess helhet ar ekono-
misk effektivitet, menar de..'”

Arrowsmith och Kunzlik menar ett denna syn pa regleringen om offentlig
upphandling, som &r vil underbyggd men inte helt okontroversiell, har
flera viktiga implikationer for hur regler om offentlig upphandling ska
balanseras mot regler pé andra politikomraden:'"

For det forsta syftar EU-regleringen alltsé inte till att garantera att na-
tionella resurser anvédnds effektivt. Darigenom blir det inte heller Unio-
nens sak att bestimma hur avvigningen mellan ekonomisk effektivitet och
andra policy-6verviganden bést kan goras. I princip &r detta frdgor som
den nationella lagstiftaren bor ta stillning till efter en avvidgning av vilka
prioriteringar medlemsstaten 6nskar gora och vad som &r de biasta medlen
for att forverkliga dessa (tilldelningskriterier, avtalsvillkor etc).

Medlemsstaterna kan ha ménga skél for att vilja betona ekonomisk ef-
fektivitet och pris vid upphandlingen, eftersom de kanske tror att t.ex.
stringa miljokrav kan begrinsa antalet potentiella anbudsgivare och héja
projektkostnaderna. Under alla omstidndigheter ar detta ett val som bor ske
pa nationell niva, betonar Arrowsmith och Kunzlik.'”” EU borde inte och
har, som redan framgétt, inte ens kompetens att reglera dessa fragor i syfte
att frimja den inre marknaden.

A andra sidan blir medlemsstaternas handlingsutrymme beroende av om
man ger uttrycket atgarder som behovs for att genomfora den inre mark-
naden” en restriktiv eller vidstrackt innebord. I fall man tillimpar en vid-
strickt tolkning skapas det létt ett effektivt instrument for att begridnsa
medlemsstaternas egna interna provningsritt.!’® En strikt attityd till kravet
pé Oppenhet (transparens) kan t.ex. leda till att utrymmet for att beakta po-
licydverviaganden av det slag som ndmnts ovan blir ytterst begrénsat, inte
for att de leder till 6kade kostnader, minskad konkurrens och besvirliga

175 Tbid s 34 f.
176 Tbid s 35 f.
177 Ibid s. 35.
178 Tbid. s. 36.
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procedurer, utan for att de kan erbjuda 6kade mojligheter till missbruk i
form av att nationella foretag gynnas.

Men kan ocksa ténka sig att EU:s institutioner gor sina egna bedémningar
av hur viktiga de mal dr som politiken pa de andra omrédena ska ta till-
vara jamfort med synpunkter som géller den inre marknaden nér de véa-
ger de senare mot medlemsstaternas intressen. Arrowsmith och Kunzlik
betonar dock att det varken &r lagstiftaren i EU eller EU-domstolen som
ska bedoma hur man ska vérdera de mél som politiken pa dessa omraden
representerar. Det 4r medlemsstaterna som ska bestimma om de dnskar
frimja exempelvis sociala eller miljomassiga mal.'” Europeiska unionen
kan pa sin hojd gora en proportionalitetsbedomning och hédvda att den po-
litik som man bedriver pa nationell niva pé ett orimligt sétt forsdmrar den
inre marknadens funktionssitt.

Ett klart erkdnnande av att EU har en begrdnsad roll ur ett principiellt
perspektiv kan sdkerstélla att relevanta dvervdganden beaktas och att EU
inte ges en storre betydelse &n vad fordraget medger. Pa sa sétt kan man
forhindra att EU forsoker gora sina egna avvagningar mellan politiken for
den inre marknaden och andra politikomraden, som inte har nagot att géra
med den inre marknaden.'® Enligt Arrowsmith och Kunzlik skulle detta
sannolikt leda till att medlemsstaterna tillerkénns en storre flexibilitet &n
om EU sjdlv hade ansvar for att gora alla policyavvdgningar som kan upp-
std. Inom ramen for principen om lika behandling kan medlemsstaterna
vélja att tillméta en lika stor eller storre tyngd &t kriterier med anknytning
till olika politikomraden &n &t ekonomiska kriterier, d& man avgdr om
anbudsgivare har ldmnat likvéirdiga anbud. Tanken att medlemsstaterna
har ett omfattande utrymme for prévning kommer ocksd enligt forfat-
tarna fram i EU-domstolens domar Concordia Bus Finland'®' och EVN-
Wienstrom.'8? T det forsta fallet godkéndes ett miljokriterium, som endast
ytterst f anbudsgivare klarade av att uppfylla, i det andra fallet godkdndes
ett miljomassigt tilldelningskriterium med 45 procents viktning och dom-
stolen understrok att det ankom pd medlemsstaten att géra avvigningen.

17 Denna utgéngspunkt hade stod vid direktivets tillkomst, se Bercusson & Bruun (2005)
och Arrowsmith (2004) s 1315 ff.

130 Tbidem s.36.

181 M4l C-513/99, Concordia Bus Finland.

182 M4l C-448/01, EVN AG.
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Sammantaget anger Arrowsmith och Kunzlik alltséd en rad argument for
att EU ska ha en liberal instéllning till olika politiska 6vervidganden i sam-
band med offentlig upphandling och att medlemsstaterna ska tillerkdnnas
ett omfattande utrymme for nationell prévning.

Argumenten utgér fran att det dr lika legitimt att integrera exempelvis
sociala hansyn i offentlig upphandling som det ar att géra det pa andra
omréden, och att dessa dverviganden ska goras pd nationell niva. Géllan-
de reglering mojliggdr endast en begrinsad intervention fran EU:s sida.
Ytterligare betonar forfattarna att fordraget utgar fran att miljoskyddskra-
ven ska integreras i utformningen och genomférandet av unionens politik
och verksamhet, sirskilt i syfte att frimja en hallbar utveckling.'s T all
sin verksamhet ska unionen dessutom “syfta till att undanrdja bristande
jamstilldhet mellan kvinnor och mén och att frimja jimstidlldhet mellan
dem”.!3* Ocksa pad EU-niva ir det darfor svart att kategoriskt ta avstand
frén att politiska overvdganden som ror andra omrdden maéste integreras i
malsdttningen for den offentliga upphandlingen. Inte heller hiar kan man
alltsa ensidigt 6verbetona synpunkter som har att géra med den inre mark-
naden. Ytterligare argument for sin syn pa medlemsstaternas betydande
roll i detta sammanhang finner Arrowsmith och Kunzlik i subsidiaritets-
principen, som dven den talar for att dylika 6vervdganden i forsta hand ska
goras pa nationell niva.'s

Ytterligare stod for att sociala 6vervdganden kan inlemmas 1 EU:s konkur-
rensreglering finner vi i den nya allménna gruppundantagsférordningen
frdn 2008.'%¢ Hadr anges att statstdd kan ges at foretag for att sysselsitta
personer som har svart att fi anstillning pa den privata arbetsmarknaden,
med forordningens terminologi arbetstagare med sdmre forutsittningar.
Motivet ar att dessa kategorier av arbetstagare har sirskilt svart att komma
in pa arbetsmarknaden och att de offentliga myndigheterna har anledning
att vidta atgdrder som stimulerar foretagen att anstédlla sddan personal.'®’

18 Artikel 11 FEUF.

18 Artikel 8 FEUF.

185 Ibidem s. 49.

186 Kommissionens forordning (EG) nr 800/2008 genom vilken vissa kategorier av stod
forklaras forenliga med den gemensamma marknaden enligt artiklarna 87 och 88 i fordra-
get (allmén gruppundantagsforordning) EUT L 214, 9.8.2008, s.1 — 47.

187 Se forordning nr 800/2008 skal 64.
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Hér ndmns bland annat
- personer som dr dver 50 ar,

- personer som lever ensamma och har vardnaden om ett eller flera
barn,

- personer som arbetar inom en sektor eller ett yrke i en medlemsstat
dar obalansen mellan kdnen dr minst 25 % hogre dn den genomsnitt-
liga konsobalansen inom alla ekonomiska sektorer i den berdérda med-
lemsstaten och som tillhor den underrepresenterade konsgruppen,

- personer som dr medlemmar av en etnisk minoritet inom en med-
lemsstat och som maste forbdttra sina sprakkunskaper, sin yrkesut-
bildning eller sin arbetslivserfarenhet for att forbattra sina mojligheter
att fa fast anstéllning.

Offentliga myndigheter har alltsa ett sarskilt ansvar for att frimja syssel-
sdttningen av arbetstagare i en svar stillning. Det star darfor klart att detta
ansvar kan fullgdras ocksa vid offentlig upphandling, under forutséttning
att principer om icke-diskriminering och transparens foljs.

Arrowsmith och Kunzlik skrev sin analys innan Lissabonfordraget tridde
i kraft och de kommenterar inte dess betydelse for regleringen av offentlig
upphandling. Det finns flera nyheter i Lissabonfordraget, som ar dgnade
att stirka den tolkningslinje som de representerar.'8?

For det forsta definierar Lissabonférdraget EU som en social marknads-
ekonomi” dir “full sysselsdttning och sociala framsteg” efterstriavas (arti-
kel 3.3 FEU). Tidigare talade fordraget om en “gemensam marknad” , ett
begrepp som i mindre man betonar den sociala aspekten.

For det andra fastslas att Europeiska unionens stadga om de grundlig-
gande réttigheterna gors bindande och ska ha samma rattsliga virde som
fordragen. Stadgans avdelning IV, med rubriken Solidaritet, innehéller ett
flertal sociala rittigheter.

For det tredje innehéller Lissabonfordraget en sdrskild bestimmelse om
att Unionen skall respektera lokalt och regionalt sjdlvstyre (artikel 4.2
FEU) samtidigt som subsidiaritetsprincipen framhévs.

188 Rosenkotter & Wiirsig (2010), 4 ff.
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For det fjarde kan man spara en uppvérdering av betydelsen av olika typer
av offentliga tjénster i det nya fordraget: Tjanster av allmédnt ekonomiskt
intresse regleras i EUF-fordraget artikel 14, samtidigt som ett sarskilt pro-
tokoll (26) har antagits om tjénster av allméint intresse som inte dr av eko-
nomisk art och som faller utanfoér fordragets tillimpningsomrade.

Arrowsmiths och Kunzliks argument far sérskild tyngd da det géller upp-
handling under de i direktiven fastlagda troskelviardena och upphandlingar
som ror oprioriterade tjanster. Troskelvérdena ligger pé olika nivé for skil-
da typer av upphandlingskontrakt, men ligger pa drygt 4,8 miljoner euro
for exempelvis byggentreprenader.'® Om medlemsstaterna véljer att till-
lampa enklare forfaranden pa upphandlingar under troskelvérdena ar detta
alltsd fullt mojligt. Inom ramen for EU-fordraget finns héir ett omfattande
utrymme for skonsméssiga beddmningar pé nationell niva.

Upphandlingar over troskelviardena styrs i detalj av de tva direktiven, det
“klassiska” direktivet och ”forsorjningsdirektivet”. Som framgatt av ka-
pitlen 1 — 4 innehaller dessa en rad uttryckliga regler och 6ppningar for
att beakta sociala hinsyn. I ett senare kapitel forsdker vi konkret analy-
sera utrymmet for sociala hdnsyn i nagra typfall dir frigan kan komma
att aktualiseras. Har kommer vi nu att behandla férhillandet mellan upp-
handlingsreglerna och EU:s sé kallade utstationeringsdirektiv'*® och mel-
lan EU-rétten och ILO:s konvention 94.

6.3 ILO:s konvention 94 och malet Riiffert

6.3.1 Inledning

Da vi diskuterar sociala hdnsyn i samband med upphandling &r frdgan om
l6ner och andra arbetsvillkor utan tvekan av central betydelse. Det star i
allménhet klart att en leverantdr dr tvungen att tillimpa generellt géllande
lonekrav, exempelvis lagstadgade nationella minimildner eller 16nevillkor
som dr allmént tillimpliga i branschen med stdd av allméngiltigforklarade
kollektivavtal. De rattsligt komplicerade fragorna uppstar da griansdver-
skridande tjansteleverantérer inom EU deltar i fullgorandet av offentliga

18 Tillkdnnagivande (2010:53) av troskelvarden vid offentlig upphandling.
190 Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstatio-
nering av arbetstagare i samband med tillhandahéllande av tjénster.
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kontrakt genom att sinda sa kallade utstationerade arbetstagare att utfora
arbetet. Da kan situationer uppsta dér inte bara upphandlingsdirektiven
utan dven utstationeringsdirektivet och ILO:s konvention 94 dr relevanta
rattskéllor.

6.3.2 ILO:s konvention 94 - bakgrund

Det tankemdnster som ligger bakom ILO:s konvention 94 fran ar 1949
om arbetsklausuler i offentliga kontrakt har djupa rétter i den moderna
arbetsrittshistorien. Vi kan spara dem tillbaka till 1800-talet, ndrmare be-
stimt 1891, da det brittiska underhuset (parlamentet) antog en sakallad
resolution om skéliga eller rittvisa 16ner (fair wages). ! Enligt denna re-
solution var privata foretag, som ingick avtal med offentliga myndigheter
tvungna att betala ’skéliga 16ner” &t sina anstdllda. Den exakta inneb6rden
av ”skiliga 16ner” kunde slds fast genom en hinvisning till kollektivavta-
let inom en sérskild sektor av ekonomin. Liknande villkor intogs senare i
lagstiftningen om statsstdd, licenser mm. Statliga och lokala myndigheter
tillaimpade denna policy nér de ingick avtal med privata foretag.

Motsvarande instrument utvecklades ocksé i slutet av 1800-talet pd andra
sidan Atlanten i olika amerikanska delstater. > P4 1930-talet foljde den
federala regeringen exemplet. Den forsta federala lagstiftningen pa detta
omréde var Davis-Bacon Prevailing Wage Act fran 1931. Den slog fast att
foretag inom byggnadsbranschen, som utforde arbeten for den federala
regeringen med stdd av kontrakt som dversteg 2 000 dollar, méste betala
minst rddande l0ner (prevailing wages) inklusive formaner. Myndigheten
US Department of Labor hade befogenhet att definiera begreppet “radande
I6ner”. Under de fOrsta aren var ministeriet ndjt om leverantdrerna beta-
lade "the average wage”, dvs. en genomsnittslon, som ofta kunde vara
lagre.

Den andra federala amerikanska lagstiftningen var Walsh-Healey Public
Contracts Act fran 1936. Den tickte kontrakt for tillverkning och leverans
av material, varor och utrustning. Den tillimpades pé alla foretag som
sélde varor till den federala regeringen med avtal som dversteg 10.000
dollar. De privata avtalsparterna var forpliktade att betala atminstone den

191 Bercusson (1978) och Adell (1970). s 52-54.
192 Se Thieblot (1986).
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rddande minimilonen, vilken i normala fall kunde std att finna 1 ”Fair
Labor Standards Act”. '3

Av naturliga orsaker kom dessa brittiska och amerikanska regleringar att
fa stor betydelse under 1940-talet med en massiv regeringsupphandling
som en f6ljd av Storbritanniens och USA:s deltagande i det andra vérlds-
kriget.

6.3.3 Konventionens innehall

Mot bakgrund av de positiva anglo-amerikanska erfarenheterna av detta
klassiska arbetsréttsliga verktyg var det inte dverraskande att ILO:s konfe-
rens ar 1949 antog konventionen 94 ”angdende arbetsklausuler i kontrakt,
déri offentlig myndighet dr part” vilket innebar att det fick en potentiell
global anvéndning.

Syftet och d4ndamalet med konventionen &r att garantera att arbetstaga-
re som utfor arbeten som utgdr en del av ett offentligt kontrakt inte ska
atnjuta sdmre arbetsforhdllanden eller arbetsvillkor &n dem som andra
arbetstagare i samma bransch eller industri dtnjuter. '** Bakgrunden var
naturligtvis den att statsmakten var en betydande upphandlare av ater-
uppbyggnadsprojekt efter kriget och att man ville garantera att staten inte
anvinde sin position som kontraktspart for att underminera de kollektiv-
avtal om l6ner och andra arbetsvillkor som ingatts pa den privata sektorn.

Konventionen har ett omfattande tillimpningsomrade. Den ticker inte en-
dast byggnadsindustrin, utan dven tillverkning av varor, transport och un-
derhéll av utrustning samt leverans av tjinster. Dess tillimpning har dven
utstrickts till att omfatta kontrakt med underleverantorer eller parter till
vilka ett kontrakt har 6verlétits, &ven om kontrakt med ett lagt vérde eller
ytterst kvalificerade personer kan undantas. Det dr nigot tveksamt om sé
kallade offentligt-privata partnerskapsavtal faller under konventionen'
och det finns ett klart utrymme for tolkning nér det giller konventionens
tillampning pa atgdrder gillande finansiellt stod, koncessioner for att driva

19 Morton (1965).

1% Nielsen (1995) s 94-101.

195 Se Report III (Part IB) to the 97th Session, 2008 of the International Labour Conference,
ILO, Geneva, 2008, p. 67-68.
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en offentlig inrdttning'*® (utility) samt offentlig upphandling som gors av
andra dn centrala myndigheter (sirskilt regionala och lokala myndigheter).

Konventionens storsta betydelse finns i varje fall i de krav rorande
arbetsvillkor som uppstills i samband med offentliga kontrakt. Artikel 2.1
i konventionen lyder:

“Kontrakt a vilka denna konvention dger tilldmpning ska innefatta
klausuler som garanterar vederborande arbetare lon (inklusive
olika slags tilligg), arbetstid och ovriga arbetsvillkor, som icke dr
mindre gynnsamma dn de som gdlla for arbete av samma art inom
vederborande yrke eller ndiringsgren i det omrdde, ddr arbetet ut-
fors,

27197

a) enligt kollektivavtal...

Konventionen forutsétter inte endast att myndigheterna ska garantera skéa-
liga arbetsvillkor, utan kriver dven att ratificerande stater inrdttar och upp-
réatthéller ett adekvat inspektionssystem for att 6vervaka och trygga be-
stimmelsernas effektiva efterlevnad bl.a. med hjilp av lampliga pafoljder.

Under perioden efter antagandet ratificerades konvention 94 endast av ca
60 av ILO:s medlemslédnder, vilket antyder att entusiasmen infér denna
typ av reglering inte var overvéldigande pa alla hall. Man bor dérfor pa-
minna om att en annan metod for att utstrdcka tillimpningen av skéliga
arbetsvillkor spred sig i snabb takt i Europa efter andra vérldskriget, t.ex.
i Frankrike, Tyskland och Beneluxlinderna. Denna metod gick ut pa att
utstricka kollektivavtalets bindande verkan till en hel sektor genom en all-
mingiltigforklaring (erga omnes).'*® Pa sa sitt kunde samtliga foretag och
inte bara de som ingick kontrakt med offentliga myndigheter bindas till de
arbetsvillkor som man hade kommit 6verens om i kollektivavtalsforhand-

1% Enligt ILO:s rekommendation nr. 84 som anknyter till konventionen bér man i fall d&
privata arbetsgivare beviljas statsstod eller har ett tillstand att driva en offentlig nyttig-
het, tillimpa bestimmelser som motsvarar dem som tillimpas pé arbetsvillkor i offentliga
kontrakt enligt konventionen.

197 Konventionstexten ingér i sin helhet i svensk sprakdrakt som bilaga 3 till SOU 2006:28. s.
503 ff. Pa engelska lyder den citerade texten: “Contracts to which this Convention
applies shall include clauses ensuring to the workers concerned wages (including
allowances), hours of work and other conditions of labour which are not less favourable
than those established for work of the same character in the trade or industry concerned
where the work is carried on — (a) by collective agreement...".

1% Se Ahlberg & Bruun (1996).
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lingar. I dessa ldnder utgjorde allméngiltighetsmekanismen erga omnes ett
mera utvecklat och omfattande sitt att reglera arbetsmarknaden pa dn den
anglo-amerikanska metoden att uppratthalla “fair wages”.

Under den senare hélften av 1970-talet borjade den anglo-amerikanska
traditionen ifrigasittas mer och mer. Ar 1982 beslot den konservativa re-
geringen under Margaret Thatcher att upphéva den engelska Fair Wages
Resolution."”” Vid samma tidpunkt sade Férenade Kungariket upp sin ra-
tifikation av ILO-konventionen 94. Den brittiska regeringen deklarerade
att all offentlig upphandling hiadanefter skulle basera sig uteslutande pa
principen “virde for pengarna”.?® Trots att sdvél Labour-partiet som det
brittiska facket TUC har forbundit sig att ateruppliva “the Fair Wages
Resolution” har detta inte skett efter det att Labour dvertog makten ar
199721

Ocksé i USA har kritiken mot”fair wages”-regleringen 6kat sirskilt bland
ekonomisk expertis, arbetsgivare och det republikanska partiet. Man har
pastatt att kravet pa skéliga 16nevillkor pé ett onodigt sétt 6kar kostnader-
na for konsumenterna och skattebetalarna.?® Trots att det republikanska
partiet har forsokt har det dock inte lyckats upphédva den federala “Fair
Wages Resolution”. En rad delstater med republikanskt styre har dock
upphévt delstatlig reglering pa omradet.

En motsvarande politisk dispyt 6ver anvindning av ett slags Fair Wages-
metod har ocksd forekommit i Tyskland pa senare ar, vilket ndrmare har
belysts ovan.’”Kraven pd att folja kollektivavtal, ‘Tariftreueklauseln’,
som forekommer i olika delstater har dock av den tyska forfattningsdom-
stolen forklarats forenligt med landets konstitution.

19 Hillier (1982) s 58; Riddall, (1981) s. 92 — 93; Clark & Wedderburn (1983), s 210;
Rideout (1983) s 357 — 358.

200 Report IIT (Part IB) to the 97th Session, 2008 of the International Labour Conference,
ILO, Geneva, 2008, p. 64.

201 Se ovan rorande utvecklingen i Forenade Kungariket, dér regleringen framst skett i form
av sk. soft law. Se dven Report III (Part IB) to the 97th Session, 2008 of the International
Labour Conference, ILO, Geneva, 2008, p. 64.

22 Gould & Bittlingmayer (1980).

203 Se avsnitt 5.3 ovan om rattsutvecklingen i Tyskland, dér det framgér att olika delstater har
reglerat denna frdga pa olika sitt beroende pa politiska styrkefoérhallanden.
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6.3.4 Expertkommitténs rapport

ILO:s expertkommitté gjorde for forsta gangen ar 2008 en grundlig analys
av konventionen 94.2%4

Kommittén noterade att offentlig upphandling fortfarande ar en viktig del
av nationalekonomin. Den star fér 15 procent av varldens bruttonational-
produkt. I Europa ér siffran 16 procent i vissa utvecklingsldnder dr den
rentav over 50 procent 2> Ménga regeringars stravan till privatisering och
utkontraktering har under de senaste aren lett till att andelen och betydel-
sen av offentlig upphandling har 6kat markant.

ILO:s expertkommitté dr darfor av uppfattningen att konvention 94 fort-
farande fyller en viktig funktion och bor bevaras. Den risk som forelag ar
1949 bestér 4n 1 dag, ndmligen att det ldgsta anbudet vid anbudskonkur-
rens kanske kan ges av den arbetsgivare som betalar de ldgsta lonerna,
som inte tillhandahaller olycksfallsforsédkring eller sdkerhetsutrustning
for sina anstéllda och som har den storsta andelen “grd” arbetskraft for
vilken inga socialskyddsavgifter eller skatter betalas in och som i prakti-
ken inte ticks av ndgot skydd. Kommitténs rapport speglar en oro for att
den internationella konkurrensen, sdrskilt ndrvaron av stora multinatio-
nella foretag med stor och effektiv infrastruktur kan pressa anbudsgivande
foretag till att reducera arbetskraftskostnaderna. Detta kan leda till lagre
I6ner, langre arbetstider och forsimrade arbetsforhallanden sadsom otill-
rickliga sanitetsforhédllanden, inkvarterings- och utspisningsutrymmen.
Kommittén drar darfor slutsatsen att de observationer som gjordes for mer
dn 60 ar sedan dr dn mer relevanta i dag med tanke pa de moderna offent-
liga myndigheternas stridvan att utkontraktera offentliga tjanster med hjélp
av olika avtalsarrangemang och investeringar i offentliga/privata partner-
skap, vilka i dag tillhandahéller den typ av varor och tjénster som tidigare
typiskt sett upphandlades genom offentliga kontrakt.?%

Mot bakgrund av globaliseringen, fordndringar i politiken for offentlig
upphandling, privatisering och avreglering i forening med den interna-
tionellt accepterade synen péd betydelsen av att garantera arbetstagarnas

204 Report I1I (Part IB) to the 97th Session, 2008 of the International Labour Conference,
ILO, Geneva, 2008.

205 Aas.7-8.

26 Aa's. 99/107 — 108.
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grundlaggande rittigheter®®”’, vickte Expertkommittén fragan om det skul-

le vara mojligt att forbdttra och modernisera ILO:s konvention 94 och
rekommendation 84 som anknyter till konventionen. Enligt kommittén
erbjuder dessa instrument klara, konkreta och effektiva 16sningar pa pro-
blemet hur man ska garantera att offentlig upphandling och konkurrens-
utséttning inte leder till en socialt oacceptabel konkurrens, som bygger pa
undermaliga l6ner och arbetsforhdllanden.?”® Kommittén menar ocksa att
det inte foreligger nadgon konflikt mellan kraven enligt ILO:s konvention
94 och de regler som ingér i EU:s tvd upphandlingsdirektiv.?®

Bada dessa instrument harstammar frin en svunnen tid. Om ILO, som
Expertkommittén foreslar, beslutar sig for att delvis revidera konvention
94 kunde detta, enligt var mening, erbjuda en god mojlighet att rétta till
vissa brister eller begrinsningar i de nuvarande instrumenten, sirskilt det
faktum att grinsoverskridande offentliga kontrakt inte faller inom kon-
ventionens tillimpningsomréde och det stora utrymmet for att lata bli att
tillimpa regleringen pa offentliga avtal som inte ingds av centrala myn-
digheter.

Kommitténs uppfattning dr dock att syftet och innehallet i konventionen
fortfarande &r héllbara och att det finns verkliga mdjligheter att aktivera
medlemsstaternas anvindning av den dven utan en revision.?!

6.3.5 ILO:s arbetskonferens 2008

Expertkommitténs rapport diskuterade pa ILO:s arbetskonferens somma-
ren 2008.

Arbetsgivarrepresentanterna betonade att en konkurrens med arbetskrafts-
kostnader som sddan inte kan betecknas som nagot negativt. Dess fordelar
och nackdelar maste vigas mot varandra i konkreta fall. En andamaélsen-
ligt fungerande arbetsmarknad bygger pa konkurrens och diarigenom ock-
sd pé en konkurrens som géller arbetskraftskostnader. Arbetsgivarsidan
konstaterade att konvention 94 har ratificerats endast av ett relativt litet
antal medlemsldnder och att detta dr ett indicium pa att den inte langre &r

27 Aa's. 99.

28 Aa's. 60.

209 Aas. 86. Detta stillningstagande gjordes alltsd innan EU-domstolens dom i Riiffertmélet
foll 1 april 2008.

210 Aas. 107 — 111.
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dndamalsenlig. Darfor ar det onddigt att forsoka modernisera den eller att
marknadsféra den genom olika ratifikationskampanjer.

Arbetstagarrepresentanterna menade att konventionen &r ett centralt in-
strument som kan nyttjas i en situation dér vi gar mot en dkad globali-
sering. De understrok att konventionen ar tillimplig ocksé i forhéllande
till underleverantdrer och inom andra led i kedjor av avtalsparter. Den &r
ocksa enkel och logiskt uppbyggd och kan latt moderniseras och anpassas
till dndrade realiteter for att effektivt skydda arbetstagarnas réttigheter
ocksa i framtiden, menade arbetstagarsidan.

Manga regeringar, bl.a. den danska och den norska, stodde en fortsatt till-
lampning av konventionen, sédrskilt med tanke pa de mgjligheter den er-
bjuder i en globaliserad vérld.

Slutsatsen av diskussionen under arbetskonferensen blev att en dvervildi-
gande majoritet av regeringar och arbetstagarrepresentanter hade betonat
att konventionen fortfarande &r relevant och att vidare utredningar i fragan
var onskvérda.

6.3.6 Malet Riiffert

Malet Riiffert, i vilket EU-domstolen kom med ett forhandsavgdrande
2008, géllde fragan om en tysk delstatlig lag som byggde p&d samma prin-
cip som ILO:s konvention 94, var forenlig med EU-ritten.

Den omstridda lagen var delstaten Niedersachsens lag om offentlig upp-
handling (Landesvergabegesetz Nds.) som innehdll bestimmelser om
upphandlingar dir vardet uppgick till minst 10 000 euro. I ingressen till
lagen angavs foljande:

“Lagen dr till for att hindra att konkurrensen snedvrids
inom byggsektorn och den lokala kollektivtrafiken, genom att
ldgaviénade arbetstagare utfor tjidnsterna, och for att mildra
trycket pa de sociala trygghetssystemen. Ddrfor far upphandlande
myndigheter vid offentlig upphandling av byggentreprenader och
lokal kollektivtrafik endast sluta avtal med foretag som betalar sina
arbetstagare samma Ién som gdller enligt kollektivavtal pd orten
ddr tjdnsten utfors.”

Paragraf 3.1 hade rubriken ”Atagande att f6lja kollektivavtal” och 16d:
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"Byggentreprenadavtal far endast slutas med foretag som skrift-
ligen dtagit sig att minst betala sina arbetstagare som utfor dessa
tidnster samma lon som giller enligt kollektivavtal pa orten dir
tjdnsterna utfors vid den tidpunkt dd dessa utférs. Med byggentre-
prenad enligt forsta meningen ovan avses tjdnster som rér huvud-
entreprenaden och underentreprenader. Forsta meningen gdller
ocksd for offentlig upphandling av tjidnster inom den lokala kol-
lektivtrafiken.”

Hosten 2003 hade delstaten tilldelat foretaget Objekt und Bauregie ett
bygg- och anldggningskontrakt. Kontraktet innehéll ett dtagande att betala
de arbetstagare som anstilldes p& byggarbetsplatsen minst samma 16n som
gillde pa orten dir tjansten utfordes enligt kollektivavtalet for offentliga
bygg- och anldggningsarbeten.

Objekt und Bauregie anlitade i sin tur ett foretag i Polen som
underentreprendr. Efter en tid hdvde delstaten entreprenadavtalet med
Objekt und Bauregie med motiveringen att foretaget hade &sidosatt
atagandet att tillimpa kollektivavtalet. Den polska underentreprendren
hade bara betalat sina anstdllda knappt hédlften av den foreskrivna
minimildnen.

Nér delstaten kvittade det avtalsvite som den ansag sig ha ritt till mot
ersittningen till Objekt und Bauregie for det arbete som redan hade utforts
uppstod tvist mellan dem (Riiffert. som gett namn at mélet, var forvaltare
av konkursboet efter Objekt und Bauregie). Den tyska domstolen ansag
att utgdngen i malet var beroende av en tolkning av artikel 49 EG (nu
artikel 56 FEUF) och stillde fo6ljande fraga till EU-domstolen:

“Innebdr det en omotiverad inskrdinkning i friheten att
tillhandahalla tjdnster enligt EG-fordraget att en upphandlande
myndighet vid offentlig upphandling av byggentreprenader enligt
lag endast far anta anbud fran foretag som i sina anbud skriftligen
dtar sig att for utférandet av de aktuella tjdinsterna betala sina
arbetstagare minst den lon som faststdlls i det kollektivavtal som
dar tillimpligt pd den ort ddr tjdnsterna utfors?”

EU-domstolen besvarade fragan genom att 14sa utstationeringsdirektivet
mot bakgrund av artikel 49 (artikel 56 FEUF). Den kom dé fram till att
delstatens lagstiftning inte i direktivets mening var en sddan lagstiftning
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som faststdller minimiléner som &dr bindande for en tjdnsteleverantdr
vid utstationering av arbetstagare. Lagstiftningen forklarade inte heller
kollektivavtalet allmént bindande och regleringen gillde endast en del av
branschen, nimligen offentliga kontrakt. Och eftersom Tyskland har ett
nationellt system for att forklara kollektivavtal allmédngiltiga kan del kan
delstaterna inte kriva att tjénsteleverantorer fran andra medlemslander
tillimpar icke allméngiltiga kollektivavtal. EU-domstolen tolkade dirmed
artikel 3.7 1 direktivet, som séger att direktivet inte ska hindra tillimpning
av arbets- och anstéllningsvillkor som &r formanligare for arbetstagarna,
ytterst sndvt. Sammanfattningsvis kom domstolen fram till att en
medlemsstat inte kan ha en sddan lagstiftning som den i Niedersachsen,
att gélla for en privat kontraktspart i offentlig upphandling.

Domstolens argumentation kan ifrdgasattas utifran syftet med EU:s social-
politiska lagstiftning. Dessa syften finns stadgade i artikel 3 EU i kom-
bination med artikel 151 FEUF. Enligt den forra ska EU vara “en social
marknadsekonomi...ddr full sysselséttning och sociala framsteg efterstré-
vas”. Enligt den senare ar ett av EU:s mal ” att forbéttra levnads- och
arbetsvillkor och dédrigenom mojliggéra en harmonisering samtidigt som
forbattringarna bibehélls,”. Hér talas uttryckligen om en “harmonisering”
till det béttre eller uppat. Aven om man eventuellt kan uppfatta artikel 151
som i forsta hand programmatisk, har domstolen sjilv gjort klart att stad-
gandet har en réttslig betydelse genom att konstatera att de socialpolitiska
malsdttningarna som inskrivits i artikeln har en klar tolkningsrelevans el-
ler som domstolen uttrycker det: “constitute an important aid, in particular
for the interpretation of other provisions of the treaty and of secondary
community legislation in the social field.*?!!

EU-domstolens dom é&r i flera hdnseenden problematisk fran en réttslig
synpunkt. Har dr dock avsikten inte att gé in pa en generell diskussion om
konklusionerna i domslutet, utan endast att diskutera dess relevans med
tanke pé fragor om offentlig upphandling och ILO:s konvention 94. Det
kan dock framhallas att 16nenivaerna i malet Riffert, 1 motsats till vad
som var fallet i malet Laval®!?, var transparenta och litta att férutse redan
nir kontraktet ingicks. Det stir ockséd klart att lagstiftningen var giltig
for tyska foretag som deltog i offentlig upphandling och utférde arbete

211 Mal 126/86, Zaera p 14.
212 Mal C-341/05, Laval.

127



i Niedersachsen. Domen i malet Riiffert ar darfor enligt var uppfattning
den forsta ddr EU-domstolen inte forutsétter att konkurrens ska ske pa lika
villkor mellan inhemska och utldndska tjansteleverantdrer, utan tvartom
foreskriver att utlaindska foretag ska ges en konkurrensfordel genom att de
tillats betala ldgre 16ner &n vad inhemska foretag ska betala enligt den lag
som refererar till kollektivavtalen i branschen.

6.3.7 ILO 94 och fallet Riiffert

Delstatslagstiftningen i Niedersachsen foljer till punkt och pricka den
skyldighet som ILO:s konvention 94 foreskriver for de stater som har
ratificerat konventionen. Men Tyskland har inte ratificerat den, vilket kan
vara den formella orsaken till att varken generaladvokaten i sitt utlatande
eller EU-domstolen i sitt domslut med ett enda ord berdr fragan om
konventionen.

Konventionen har dock ratificerats av ett ansenligt antal andra
medlemsstater i EU: Férenade Kungariket (1950, men som ovan framgatt
sades ratifikationen upp 1982), Finland (1951), Frankrike (1951), Osterrike
(1951), Belgien (1952), Nederlidnderna (1952), Italien (1952), Danmark
(1955), Spanien (1971) och bland de nya medlemsstaterna har &tminstone
Bulgarien (1955) och Cypern (1960). Ocksa Norge, medlemsstat i EES-
avtalet har ratificerat konventionen.

Motdennabakgrundar EU-domstolenstolkning avutstationeringsdirektivet
i fallet Riffert remarkabel. Bade da utstationeringsdirektivet antogs och
implementerades hdvdade Europeiska kommissionen entydigt att det inte
foreldg ndgon konflikt mellan direktivet och konvention 94. Som vi kommer
att beskriva langre fram forefaller det som om situationen efter Riiffert blir
att réttsldget dr olika i skilda medlemsstater. De medlemsstater, som har
ratificerat konventionen innan de blev bundna av gemenskapsfordraget,
kan i enlighet med artikel 351 FEUF fortsétta att tillimpa den dtminstone
under en relativt ldng 6vergéngsperiod tills de eventuellt kan frigora sig
fran konventionen genom att sdga upp den.

Vid forsta paseendet kan det eventuellt forefalla som om foljderna av
Riiffert-domen kommer att bli begransade. Den har inga verkningar pé rent
nationell offentlig upphandling d& ingen gransdverskridande utstationering
av arbetstagare forekommer. I praktiken gick det dock inte att bevara den
radande tyska lagstiftningen efter detta domslut. Tillimpningsomréadet for
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en rent nationell upphandling dr numera ytterst begrinsat, upphandlingen
maste i allminhet vara Oppen ocksd for utlindska anbudsgivare. Det
hade visserligen i teorin varit tdnkbart att tillimpa s& kallad omvénd
diskriminering och stélla strdngare krav pa tyska foretag dn pa andra i
samband med offentlig upphandling. I praktiken ar detta réttsligt tveksamt
och politiskt ohdllbart. Darfor har lagstiftningen i Niedersachsen och
liknande lagar i andra delstater reviderats efter EU-domstolens dom i
Riiffert-mélet.'?

Utgangspunkten for regleringen av offentlig upphandling inom
Europeiska unionen dr som ovan framgatt att medlemsstaterna fritt ska
kunna bestdmma hur héga krav de ska stilla, inklusive hur hoga 16ner som
ska gélla under fOrutséttning att de iakttar principen om lika behandling
och forbudet mot diskriminering av utlindska tjansteleverantérer. Denna
utgdngspunkt harmonierar vdl med ILO 94. Domen i Riiffert-malet
forefaller ha &ndrat pd detta. Pa arbete som utfors av utstationerade
arbetstagare ska géllande lagstiftning i delstaten inte tillimpas. Detta
dr inte endast svart att forena med konvention 94 det star ocksa i ett
uppenbart motsatsforhallande till de utgangspunkter som lag till grund
for reformarbetet d& upphandlingsdirektiven reviderades. D4 debatten
om de nya direktiven fordes under borjan av 2000-talet utfirdade
Europeiska kommissionen ett tolkningsmeddelande dir den presenterade
utgadngspunkterna for regleringen av offentlig upphandling med féljande
ord:**

“Generellt far upphandlande myndigheter, vid faststillandet av
det som skall upphandlas, fritt vilja sddana varor, tjdnster eller
arbeten, inklusive genom att anvinda sig av alternativa anbud, vilka
motsvarar deras socialpolitiska prioriteringar, forutsatt att detta
val inte leder till att tillgdngligheten till upphandlingen begrinsas
och anbudsgivare fran andra medlemsstater missgynnas.”

213 Se ovan avsnitt 5.4.2
214 KOM (2001) 566.

129



6.3.8 Rattsliga konsekvenser 2

Om var slutsats ovan dr riktig och det foreligger en spianning mellan
ILO 94 och Riiffert uppstér naturligtvis fragan vad detta innebdr och hur
konflikten eventuellt kan 16sas? Fragan bor besvaras med beaktande av
att Riiffert primért handlade om utstationering och inte om upphandling.

En riéttslig kollision mellan ILO-konventionerna och unionsritten
regleras av artikel 351 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt.
Enligt denna artikel ska rittigheter och skyldigheter som grundar sig pa
konventioner som ingatts fore den 1 januari 1958 eller for stater som
senare anslutit sig, fore datum for deras anslutning, mellan en eller flera
medlemsstater & ena sidan och en eller flera tredje linder & den andra
inte paverkas av bestimmelserna i fordragen. Det innebér att fordraget
loser potentiella konflikter mellan EU:s fordrag och konventioner som
medlemsstaterna ingatt tidigare i enlighet med allmidnna folkrittsliga
principer.?'¢

ILO:s konvention 94 har som ovan framgick ratificerats av en lang rad
medlemsldnder innan de anslot sig till EU. Konventionen bor darfor anses
vara en tidigare ingdngen konvention i den mening som avses i artikel 351
FEUF med den f6ljden att nimnda medlemsstater inte kan pastds bryta mot
unionsritten dd de uppfyller sina skyldigheter enligt ILO-konventionen,
dven om dessa skyldigheter i och for sig skulle strida mot unionsritten.

Det forhéller sig dock dven s att medlemsstaterna enligt andra stycket
i artikel 351 FEUF é&r skyldiga att vidta alla ldmpliga métt och steg for
att eliminera de konflikter som uppstatt om de dr bundna vid avtal som
inte dr forenliga med unionsritten. Det betyder att dessa medlemsstater
exempelvis &dr skyldiga att verka for en revision av ifrdgavarande
konvention i syfte att fA den att dverensstimma med unionsritten. Om
detta misslyckas eller &ar ineffektivt ska medlemsstaterna i andra hand
sdga upp, aterta eller suspendera ratifikationen av konventionen. Om det
ar mojligt att sdga upp konventionen dr en sddan atgérd tillracklig for att
medlemsstaten ska anses ha uppfyllt sina dtaganden.?!”

215 Resonemangen i detta avsnitt bygger pé en artikel av Niklas Bruun, Antoine Jacobs &
Marlene Schmidt vilken kommer att publiceras i den engelsksprakiga tidskriften Transfer
hosten 2010.

216 Eeckhout (2004), s 338 ff.

217 M4l C-84/98 Kommissionen mot Portugal, p. 55 — 58.
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En dylik hindelse intriffade ar 1991, d4& EU-domstolen krivde att
medlemsstaterna skulle siga upp ILO-konventionen Nr. 89, eftersom
domstolen ansdg att det forbud mot nattarbete for kvinnor som
konventionen foreskrev var oforenligt med EU:s jamstédlldhetsdirektivet
76/207/EEG .21

Artikel 14 i1 konvention 94 ger medlemsstaterna en ritt att sidga upp
konventionen. Varje medlemsstat som har ratificerat den, kan séga upp
den efter att tio ar har forflutit sedan den trddde i kraft. Uppsédgningen fér
effekt ett ar efter att den har registrerats. ILO-konventionen 94 tridde i
kraft den 20 september 1952, sa den forsta mojligheten att sdga upp den
forelag den 20 september 1962. Medlemsstater som valde att inte utnyttja
denna mdjlighet férblev bundna for ytterligare tio ar. Dérefter uppstod ett
nytt tillfélle till uppsédgning, och pd sé sitt dterkommer mojligheten att
sdga upp konventionen var tionde ar.

Bland de medlemsstater som har ratificerat konvention 94 ir det fram till
i dag endast Forenade kungariket som har utnyttjat sin ritt att siga upp
den. Det skedde ar 1982. For alla andra medlemsstater som ar bundna vid
konventionen &r nésta tillfille for uppsdgning den 20 september 2012. En
stat som missar det tillfdllet blir bunden for ytterligare elva ar, dvs. fram
till den 20 september 2022 plus ytterligare ett rs uppsédgningstid.

En medlemsstats skyldighet att siga upp en konvention uppstar forst da
konflikten mellan unionsritten och den internationella forpliktelsen har
blivit uppenbar. Det &r inte helt entydigt ndr man ska anse att konflikten
blivit uppenbar, men ett klart stdllningstagande i fragan fran EU-domstolen
ar ett vél etablerat kriterium for att en sddan konflikt existerar.?!” I mélet
Riiffert berdrdes overhuvudtaget inte frigan om forhallandet mellan
konvention 94 och EU-rdtten. Det finns dérfor &n s& ldnge inget klart
stidllningstagande som beldgger att konflikten mellan unionsrétten och
konventionen dr av en sa allvarlig natur att den endast kan 16sas genom
att medlemsstaterna uppsédger konventionen. Tillsvidare finns allts inte
nagon skyldighet for medlemsstaterna att sdga upp den . Situationen kan
bli en annan om EU-domstolen klart tar stdllning i frdgan.

218 MA&l C-345/89 Stoeckel, ECR 1991, p. 1-4047; mal C-158/91 Levy, ECR 1993, p. 1-4300.
219 Se mél C- 203/03 Kommissionen mot Osterrike, REG 2005, s. [-935.
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6.3.9 Var finns spanningarna mellan ILO 94 och
unionsrdtten?

Utifran malet Riiffert star det klart att spdnningen mellan konvention 94
och unionsritten framforallt géller tolkningen av utstationeringsdirektivet
men ocksé frdgan om vilket innehall som ges den fordragsfésta ritten till
fri rorlighet for tjénster enligt artikel 56 FEUF.

For det forsta foreligger en uppenbar spidnning mellan Riiffert och ILO-
konventionen. Detta framgar relativt klart vid av sakskdlen 21 — 35 i
domen, sdrskilt 33. Hér sdgs:

“Vad gdller de omrdden som anges i artikel 3.1 forsta stycket a—g,
foreskrivs i direktiv 96/71 ndmligen uttryckligen vilken skyddsniva
som virdmedlemsstaten far krdva att foretag som dr etablerade i
andra medlemsstater ska iaktta i forhdllande till de arbetstagare
som de utstationerar inom vdrdmedlemsstatens territorium.. ”

Av artikel 3.1 i utstationeringsdirektivet som domstolen refererar till
foljer att det ska vara arbets- och anstéllningsvillkor som &r faststéllda i
bestammelser i1 lagar eller andra forfattningar, och/eller i kollektivavtal
eller skiljedomar som forklarats ha allmén giltighet. Den skyddsniva som
ska garanteras arbetstagare som utstationeras inom virdmedlemsstatens
territorium &r, enligt EU-domstolen, ”sdledes i princip begrinsad
till den skyddsnivd som foreskrivs i artikel 3.1 forsta stycket a—g i
direktiv 96/71, savida inte arbetstagarna redan har formanligare arbets-
och anstdllningsvillkor pd de omraden som anges i denna bestimmelse
enligt lag eller kollektivavtal i ursprungsmedlemsstaten.”

Kollektivavtalet for byggnadssektorn som i enlighet med lagen om
offentlig upphandling i Niedersachsen blev bindande for varje avtalspart
uppfyllde inte dessa villkor. Orsakerna var primért tva: For det forsta
var kollektivavtalet inte generellt tillimplig pa all byggnadsverksamhet
inom Niedersachsen, utan endast pa den verksamhet som sker inom
ramen for den offentliga sektorn och offentlig upphandling. For det
andra hade kollektivavtalet som séddant inte allmangiltigforklarats genom
lagbestimmelser i den mening som avses i direktivets artikel 3.1.

Skillnaden mellan utstationeringsdirektivet och ILO-konventionen ir att
den sistndmnda uttryckligen ska tillimpas endast pd offentliga kontrakt
och inom den offentliga sektorn. ILO kréiver alltsd en sérreglering och
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att medlemsstaten alltid garanterar att den lokala lonenivan tillimpas
pa upphandlingskontrakt med myndighet som part. Enligt konventionen
giller detta oavsett om det kollektivavtal som reglerar l6nenivan é&r
allmingiltigt eller ej. I vissa konkreta situationer forbjuder alltsa
utstationeringsdirektivet det som ILO-konventionen kréver. Men i malet
Riiffert foreldg inte denna konflikt, eftersom Tyskland som framgatt inte
har ratificerat ILO:s konvention 94.

For det andra kan det finnas en spidnning mellan konvention 94 och EU:s
fordragsfasta krav pa fri rorlighet for tjanster. Utgdngspunkten for EU-
domstolens 6vervidganden nér det giller den fria rorligheten for tjénster
i malet Riffert ar att ett krav pa att utlindska tjansteleverantdrer maste
tillimpa minimiloner i ett lokalt kollektivavtal kan utgdra en ekonomisk
borda pa dessa tjansteleverantorer, som kan gora det mindre attraktivt for
dem att ata sig dylika tjanster.??

Artikel 56 FEUF innebér att medlemsstaterna maste avskaffa all form
av diskriminering pd grund av nationalitet gentemot personer som
tillhandahaller tjdnster och som é&r etablerade i en annan medlemsstat.
Enligt fast rattspraxis innebér den ocksa en skyldighet for medlemsstaterna
att avskaffa varje inskriankning — dven sddana som péverkar inhemska
leverantdrer och leverantorer fran andra medlemsldnder lika — som
forbjuder, hindrar eller gér det mindre tilltalande f6r en utlandsk leverantor
att i ett medlemsland bedriva tjédnster som han lagligen bedriver i det land
dér han &r etablerad. I och for sig strider inte varje sddan inskrinkning
av den fria rorligheten mot artikel 56. Medlemsstaterna far anta regler
eller vidta andra atgdrder som utgdr hinder mot den fria rorligheten for
tjdnster om dessa kan motiveras med tvingande hinsyn av allméinintresse
(overriding requirements relating to the public interest). Forutsittningen
dr att inskrdnkningen dessutom dr dgnad att sékerstilla forverkligandet av
det syfte som efterstrivas, att den inte gar utéver vad som ar nddvandigt
for att uppna detta syfte (proportionalitetsprincipen) samt att det intresset
inte redan dr tillgodosett i ursprungslandet.

Den intressanta fragan har 4r om de begransningar som hérror frén ILO:s
konvention 94 kan motiveras med tvingande hénsyn av allménintresse.
EU-domstolens resonemang i malet Riiffert forefaller antyda att det inte

220 Mal C-346/06 Riiffert, p. 37.
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kan vara sd, eftersom utstationeringsdirektivet uttryckligen tolkas i ljuset
av fordragets artiklar om fri rorlighet for tjénster ,’genom en ldsning av
direktivet mot bakgrund av artikel 49 EG”: EU-domstolen hinvisade till
att en sadan atgird som den som maélet géllde kan utgora en inskrankning i
den mening som avses i artikel 56.%! Vidare konstaterade den att en sadan
atgird inte kan anses vara motiverad av malet att skydda arbetstagarna.
Den kan inte heller enligt domstolen vara motiverad av malet att skydda
den sjdlvstindiga organisationen av yrkeslivet genom fackforeningar.?*

Det ér naturligtvis tdnkbart att EU-domstolen skulle kunna komma till ett
annat resultat om den véger in ILO-konventionen i resonemanget, men
igen ir motséttningen mellan konventionen och domstolens tolkningslinje
uppenbar.

6.3.10 Kan konflikten mellan ILO 94 och unionsratten
losas?

EU-domstolen har tenderat att 16sa konflikten mellan grundldggande
ekonomiska friheter inom unionen och grundldggande rattigheter (rtten
till fackliga stridsatgirder) genom att stdlla upp restriktioner for de
grundlidggande rittigheterna. Detta har pdatalats av ménga réttsvetare
som diskuterat domarna i mélen Viking och Laval. Detta forklarar ocksa
varfor domstolen i Riiffert-mélet dgnar endast en kort bisats at frigan om
begransningen av den fria rorligheten for tjénster skulle kunna motiveras
av kollektivavtalsautonomin eller kollektivavtalsprincipen. Om man tar
aven ritten till kollektiva forhandlingar seridst krdver avvéigningen eller
balanseringen mellan grundliggande rattigheter och ekonomiska friheter
inom EU en grundligare och mangsidigare analys.

Inom ramen for ett sddant analys skulle man ocksd kunna &verbygga
konflikten mellan ILO-konventionen och unionsritten. Utgadngspunkten
kunde vara EU-domstolens skyldighet enligt artikel 351 FEUF. Denna
skyldighet kan ocksa hérledas fran artikel 53 i Europeiska unionens stadga
om de grundlidggande rittigheterna, som nu dr bindande, samt frén artikel
3.5 i det nya EU-fordraget.

21 P39,
22 p 4],
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EU-domstolen har ndmligen frén artikel 351 FEUF hérlett en underforstadd
skyldighet for unionen att forsoka péverka medlemsstaternas i deras
uppfyllandet av forpliktelser som hiarstammar fran tidigare internationella
overenskommelser. Utan en saddan policy kan malet med artikel 351 inte
uppnds.??® T detta hdnseende har alla unionens institutioner en skyldighet
att inom ramen for vad som &ar rattsligt mojligt forsoka motverka en
konflikt mellan EU-rétten och medlemsstaternas dldre dtaganden, genom
att tillampa en folkréttsvinlig tolkning av EU-rdtten och i sista hand,
da detta inte dr mojligt, tolerera att en medlemsstat vidmakthaller en
lagstiftning som under normala omsténdigheter skulle anses strida mot
EU-ritten.

Unionsritten kan beakta denna skyldighet att tillimpa folkrattsvinliga
tolkningar bl.a. genom att ta hidnsyn till existerande ILO-konventioner.
ILO-standarden bildar bakgrund och/eller komplement till unionsritten
pa ett flertal omrdden som géller fackliga grundrittigheter, kollektiva
forhandlingar eller foreningsfrihetsfragor.

Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna &r numer
bindande for EU:s institutioner och ddrmed ockséd EU-domstolen. Artikel
21 i stadgan garanterar principen om icke-diskriminering inom unionen,
artikel 28 forhandlingsritten och ritt till kollektiva atgérder medan artikel
53 konstaterar att ingen bestimmelse i stadgan far tolkas som att den
inskrinker eller inkridktar pd de ménskliga rittigheter och grundliggande
friheter som inom respektive tillimpningsomrade erkdnns i unionsrétten,
internationell ritt och de internationella konventioner i vilka unionen
eller samtliga medlemsstater ir parter. Aven om alltsd ILO-konventionen
94 i sig sjilv inte garanterar en grundliggande réttighet 4r den dgnad att
pa konstitutionell nivd garantera de grundldggande réttigheter som ingér
i artiklarna 21 och 28 i stadgan. D& EU-domstolen gor avvigningen
om inskrdnkningen i den fria rorligheten for tjdnster kan motiveras av
tvingande hdnsyn av allménintresse bor den beakta att konvention 94
stoder uppritthéllande av grundldggande réttigheter i arbetslivet, vilka
har kodifierats i artiklarna 21 och 28 i Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rittigheterna.

223 M4l 812/79 Burgoa, ECR 1980, p. 2787, para. 9; C-158/91 Levy. Se dven Macleod,
Hendry & Hyett, (1996), s. 230-231.
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Termen “internationell rdtt” i artikel 53 i stadgan inbegriper dven
internationell sedvaneritt. Oberoende av om internationell sedvaneritt
omfattar grundlaggande réttigheter i arbetslivet eller inte, star det klart
att dessa omfattas av internationella konventioner som ratificerats av
samtliga medlemsldnder. Ocksd ILO:s konvention 94 bor uppfattas som
en del av den internationella sedvaneritten enligt gillande praxis i EU-
domstolen.??* Den utgdr ndmligen frén att en internationell konvention
kan inga i sedvaneritten, da alla medlemsldnder varit delaktiga vid dess
tillkomst av, alla lander behover inte nédvandigtvis ha ratificerat den.

Avslutningsvis kan dnnu pépekas att kravet pa en folkrittsvanlig tolkning
dven kan hédrledas fran artikel 3.5 i det nya fordraget om Europeiska
unionen. Dér sdgs att unionen ska bidra till en ”strikt efterlevnad och
utveckling av internationell rétt”.

6.3.11 Sammanfattning

Malet Riiffert utgoér en bra illustration pa EU-domstolens ovilja att beakta
nationella sdrdrag som hénger ihop med kollektivavtalsverksamheten i
enskilda medlemsstater. I praktiken forefaller principer om subsidiaritet,
kollektivavtalsautonomi for arbetsmarknadsparterna och grundldggande
fackliga rdttigheter (foreningsrétt och forhandlingsrétt) viga ritt tunt i
utstationeringssituationer. I detta hinseende foljer domstolen samma linje
i Riiffert-malet som den foretrdadde i Laval-malet, ddr den visserligen
erkénde att Sverige har ritt att vilja vilken avtalsmodell som Sverige
onskar, men samtidigt stillde upp en rad villkor som underminerar och
forsvérar ett uppritthallande av modellen.

Malet Riiffert har skapat forvirring, brist pd rittslig forutsebarhet och
eventuellt en situation dér olika regler ska tillimpas i skilda lédnder
beroende pa om de ratificerat ILO-konventionen 94. Aven om det #r
tankbart att EU-domstolen genom en nytolkning skulle kunna klarlagga
réttsldget forefaller det rimligt att utstationeringsdirektivet, som det tolkats
i ljuset av artikel 56 FEUF, borde revideras i syfte att tydligt harmoniseras
med konventionen.

En revidering av utstationeringsdirektivet skulle litt kunna genomforas

224 Besselink (1998).
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genom att man i direktivet anger att l16nenivier som ar tydligt definierade
i kollektivavtal for en sdrskild sektor, pa nationell niva eller delstatsniva,
ska kunna utgdra den ldgsta niva som utlindska tjdnsteleverantorer maste
tillimpa i utstationeringssituationer. I foreliggande fall har det faktum att
Tyskland ar ett stort land med varierande 16nenivéer i skilda delstater lett
till att utléindska foretag i manga fall kan komma undan med att betala sina
arbetstagare 1oner 1angt under den minimilon som géller pé orten. Dessutom
viagrade EU-domstolen att erkdnna den offentliga sektorns sdrskilda
karaktdr som uppdragsgivare i samband med offentlig upphandling. Detta
dr forvanansvirt, da ju hela den omfattande EU-regleringen av offentlig
upphandling i sjdlva verket innebér ett stillningstagande till formén for
att sirskild reglering och sérskilda krav kan tillimpas inom den offentliga
sektorn. Det hade déarfor bara varit konsekvent om EU-domstolen hade
godtagit att den offentliga sektorn kan ses som en sirskild ”sektor” vid
tolkning av utstationeringsdirektivets artikel 3.8. Detta skulle nu i stillet
kunna klargdras i direktivets text.

Det ar viktigt att EU:s medlemsstater behandlas lika satillvida att alla
borde tillerkdnnas ritten att, om de sa onskar, ratificera ILO:s konvention
94 och att nationellt utveckla de principer som den bygger pa.

Ocksé Europeiska kommissionen tycks anse det viktigt att medlemsstaterna
kan medverka i ILO-samarbetet. Kommissionens stdllningstagande
i dess sociala agenda fran 2008 &r ett tecken pa detta. Hiar uppmanar
kommissionen alla medlemsstater att ratificera och implementera
sddana ILO-konventioner som organisationen sjéilv har klassificerat som
moderna/uppdaterade (up-to-date).??* ILO har redan tidigare slagit fast att
konvention 94 hor till dessa konventioner.

En rimlig atgdrd vore att revidera upphandlingsdirektiven, bade det
klassiska direktivet och forsorjningsdirektivet, med syfte att gora
villkoren i artikel 2 i ILO-konventionen till en del av det normala
upphandlingsférfarandet inom EU.

I varje fall maste omprovningen inom EU leda fram till en ny syn pa
forhallandet mellan grundldaggande réttigheter och grundldggande ekono-
miska friheter.

25 KOM (2008) 412.
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7 NAGRA TYPFALL
7.1 Krav pa loner och minimiarbetsvillkor

7.1.1 Inledning

I vilken utstrickning ar det da mojligt for upphandlande myndigheter i
Sverige att stipulera vilka loner som ska betalas inom kontraktets ram
och vilka arbetsvillkor som ska tillimpas? Frigan kan gélla sévil villkor
for anstéllda hos den upphandlande myndighetens avtalspart som hos de
underentreprendrer som kan komma till anvéndning.

Utgangspunkten &ar naturligtvis att man i forfrdgningsunderlaget eller
meddelandet om upphandling kan ange vilka krav som géller for arbets-
forhallandena; det framgar uttryckligen av sdvil EU:s upphandlingsdirek-
tiv som av de svenska upphandlingslagarna. Allmént taget uppfattas detta
som informativt och 4ndamalsenligt. Sarskilt nir det handlar om krav som
foljer av lag eller forordning (eller internationella avtal) och som &r bin-
dande for alla, dr detta i allménhet inte kontroversiellt.

7.1.2 Krav pa villkor enligt kollektivavtal

Sverige har valt att inte ratificera ILO:s konvention 94. Ursprungligen
radde enighet mellan arbetsmarknadens parter om att det inte behdvdes,
eftersom de intressen som konventionen ska ta tillvara redan garanterades
av det svenska kollektivavtalssystemet.??® Beslutet att inte ratificera, som
togs 1950, byggde givetvis pa rent nationella 6vervidganden. Pa senare ar
har de fackliga organisationerna dndrat uppfattning och frdgan har varit
aktuell inte minst i utredningarna om offentlig upphandling.

Trots att Sverige alltsd inte forbundit sig att tillimpa konventionen har det
varit en utbredd praxis bland svenska myndigheter att stdlla som villkor att
leverantdrer betalar 16n enligt géllande kollektivavtal. Nér det giller kon-
trakt som fullgérs av utlindska féretag med utstationerade arbetstagare ar
Sverige emellertid bundet av EU-domstolens praxis, vilket snart kommer
att avspeglas i den nya lagstiftning som forbereds med anledning av La-
val-domen.??” Den innebdr, enligt regeringens proposition, att de fackliga

26 Se Ahlberg (2008).
227 Prop 2009/10:48.
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organisationerna — om de avser att vidta stridsatgiarder — enbart kan kréva
att dessa utldndska tjansteleverantdrer betalar minimiloner som ar tydligt
definierade i rikstidckande kollektivavtal. Om den utlindska leverantéren
dr beredd att teckna ett svenskt kollektivavtal utan patryckningar i form av
stridsatgérder finns givetvis inga sddana begrdnsningar. Detta sker ocksa
ofta. Ocksa ett utlandskt foretag som viljer att anstélla svensk arbetskraft
i Sverige blir ddrmed som regel tvunget att betala géngse 16n enligt kol-
lektivavtalet. Men lonerna regleras alltsa i detta fall utanfor upphandlings-
proceduren.

Vilka konsekvenser far da detta for myndigheternas upphandling?

For det forsta torde det vara fullt gangbart att i forfragningsunderlaget
upplysa om vilka kollektivavtal som géller i branschen. Om myndigheten
viljer att ange ett konkret 16nebelopp dr det antagligen svargenomforbart
att ange annat d4n minimilonen i forfrdgningsunderlaget, eftersom facket
inte kan stilla lika langt gdende krav avseende kollektivavtal och l6neni-
vaer pa utldndska leverantorer som pa inhemska. Det paradoxala resultatet
tycks bli att forfragningsunderlaget for de flesta anbudsgivare blir mindre
transparent 4n om man kunde ange den géngse l6nenivan pa orten.

For det andra finns det, enligt vr mening, inget som hindrar att myndig-
heten stiller som villkor for fullgérande av kontraktet att leverantéren och
eventuella underleverantorer betalar dtminstone minimilén som ér tydligt
definierad i rikstdckande kollektivavtal, dvs. kollektivavtal som uppfyller
kraven i den reviderade utstationeringslagen. Vi dr osdkra pé i vilken man
sddana kollektivavtal existerar idag, men det forefaller rimligt att anta
att avtalen for branscher som &r utsatta for utlindsk konkurrens kommer
att anpassas efter de nya forutsédttningarna. Vid upphandling av tjénster i
branscher dér det inte finns ndgot kollektivavtal som uppfyller dessa vill-
kor kan myndigheten inte stilla ndgra krav pa vilken 16n leverantoren ska
betala sina anstéllda.

7.1.3 Krav pa avtalsbundenhet

En annan fraga dr om det dr mojligt att i samband med offentlig upphand-
ling stilla krav pa att entreprenéren dr bunden av tillimpligt kollektivav-
tal. Detta &r en kontroversiell frdga och det finns flera exempel fran svensk
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réttspraxis pa att sddana krav har underkénts, dock veterligen inte fran
hogsta instans.??

Lansrétten i Hallands 1dn upphivde t.ex. kommunfullmiktiges be-
slut enligt vilket alla leverantdrer som deltar i anbudsgivning ska
ha tecknat kollektivavtal med ndgon facklig organisation. Domsto-
len hénvisade sarskilt till EU-rdtten och kommissionens tolknings-
meddelande och menade att beslutet stred mot lagen om offentlig
upphandling.?®

Fran EU-riéttsligt perspektiv och ocksa med beaktande av den europeiska
konventionen om ménskliga réttigheter finns det flera problem med sada-
na krav. Arbetsgivarens negativa foreningsfrihet skyddar en anbudsgivare
fran ett krav pa att han skall vara ansluten till en arbetsgivarorganisation.
Ett krav pa kollektivavtalsbundenhet kan ldtt uppfattas som ett brott mot
den negativa foreningsfriheten, det &r ju ndgot problematiskt att tvingas
iaktta villkoren i kollektivavtalet utan att som medlem i den avtalsslutande
arbetsgivarorganisationen kunna péverka avtalets innehall.

Vad myndigheten mojligen skulle kunna krdva, om man enbart ser till
arbetsgivarnas foreningsfrihet, dr att leverantdren tecknar ett si kallat
hiangavtal.?*® Fragan 4r dock om man kan stilla som villkor vid offentlig
upphandling att den som far kontraktet ska ingé ett avtal med tredje part.
Skilet ar att det ocksé beror pd motpartens agerande om ett hingavtal ska
komma till stind, och det kan inte uteslutas att .en fackforening i ett sddant
hir sammanhang skulle vilja gynna vissa foretag, medan forhandlingarna
med andra drar ut pa tiden. Det dr dessutom ett principiellt problem med
kontraheringstvang eller avtalsplikt, som ju &dr frimmande for svenskt
réittssystem och svensk arbetsmarknad.

Slutsatsen blir alltsd att krav pa kollektivavtalsbundenhet knappast kan
stéllas av offentlig myndighet vid upphandling.

228 Se Kammarritten i Stockholm, dom 1995-03-28, mal nr 1713-19995, dir domstolen fann
att kravet pa kollektivavtalsbundenhet missgynnade vissa leverantorer, ndmligen de som
inte tecknat kollektivavtal.

22 Se niarmare Linsritten i Hallands 1dn, dom 2006-01-16, mal nr. 2434-05 E. Se dven Lins-
ratten i Skéne 14n mal 5538-09 E.

230 Denna fraga har provats av Europadomstolen i Gustafsson-malet. Europadomstolens dom
av den 25 april 1996 (18/1995/524/610). For en analys av domen se t ex Herzfeld Olsson
(1997-98) och Agell, (1999).
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Slutligen &r det skél att understryka att det naturligtvis star den fackliga
organisationen fritt att krdva avtalsrelationer med den entreprendr som
vunnit en anbudstivlan och att det stir de anstéllda fritt att i detta syfte
vidta eventuella patryckningsatgirder. Forutséttningarna fér anvandning
av dessa regleras narmare i den arbetsrittsliga lagstiftningen.

7.2 Arbetsmiljokrav

Manga stora upphandlingar ror riskfyllda arbeten, bl.a. byggnads- och an-
laggningsarbeten, med otaliga entreprendrer inblandade, dar det bade ar
sarskilt svart att forebygga risker och dér ett bristfalligt arbetsmiljéarbete
kan f2 sdrskilt allvarliga och till och med irreparabla foljder. Att utgangs-
punkten for savil EU-regleringen som for den svenska lagstiftningen ar
att konkurrensen om de offentliga kontrakten inte ska ske pa bekostnad
av arbetstagares hélsa och sdkerhet lar inte kunna ifragasittas. Fragan ar
i stillet pa vilket sdtt de upphandlande myndigheterna kan se till att detta
inte sker.

I samband med att de nya upphandlingsdirektiven implementerades i
Sverige fordes en diskussion om mdjligheten att skdrpa myndigheternas
skyldighet att i forfrigningsunderlaget informera om de arbetsmiljokrav
upphandlingen omfattar.! Avsikten var inte att skapa nya materiella ar-
betsmiljoforpliktelser — utdver vad som giller enligt lag och avtal i bran-
schen — for den entreprendr som fér ett kontrakt. Forslaget, som inte ledde
till lagstiftningsatgirder, syftade endast till att skapa en skyldighet for den
som utformar forfrdgningsunderlaget att redan fore kontraktets ingdende
tydliggdra och informera om de dtaganden som giller och de arbetsmiljo-
risker bestéllaren/uppdragsgivaren kan besitta kunskap om.

Det rader ingen tvekan om att det 4r mdjligt f6r en upphandlande myndig-
het att hdnvisa till tillimpliga nationella arbetsmiljoregler i forfragnings-
underlaget och dessutom ange var ndrmare information om dessa kan er-
hallas. Ett sddant forfarande kan dessutom goras tvingande med stod av
lag om medlemsstaten s& dnskar.

Det stér vidare klart att Arbetsmiljolagen (1977:1160) ér tvingande for allt

21 Se SOU 2007:43, se dven bilaga 3.
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arbete som utfors pa svenskt territorium.>*? P4 upphandlade byggentrepre-
nader eller tjanster dir kontraktet forverkligas i Sverige tillimpas alltsa
svensk ritt. Detta dr ostridigt dven i situationer dér utldndska foretag ut-
stationerar sina anstéllda till Sverige for att hir fullgéra sina kontraktuella
ataganden. I lagen om utstationering av arbetstagare (1999:678) § 5 anges
uttryckligen att “’vid utstationering giller dven bestdmmelserna.... i ar-
betsmiljolagen”.

Mot denna bakgrund fridgade man sig om den svenska lagstiftaren skulle
kunna gé ett steg ldngre 4n vad som forutsétts enligt de direktiven, dvs.
om det finns ndgra hinder mot att lagstiftaren i stillet for att kréva att
myndigheten anger var information finns tillgédnglig krdver att den sjalv
direkt i forfragningsunderlaget informerar om de arbetsmiljoproblem som
kan forutses och de krav som lagstiftningen stéiller for att hantera dem.

Forfarandet skulle tjdna samma syfte som direktivens ovan angivna be-
stimmelser. Om det av forfrigningsunderlaget framgar vilka sirskilda
arbetsmiljoproblem som kan forekomma och som maste beaktas nér an-
bud utformas kan myndigheten utgé fran att anbudsgivarna pa ett adekvat
sétt har tagit hansyn till detta i sina anbud. Om leverantdren inte kdnner
till vilka arbetsmiljoproblem som férekommer kan denne fa svarigheter
i verkstillighetsfasen. Darfor ligger det dven i leverantdrens intresse att
myndigheten kriver att anbudsgivarna beaktar alla relevanta arbetsmil-
joproblem och anger de viktigaste problemen och behovliga atgédrderna i
forfragningsunderlaget. Da vet leverantdren att konkurrenterna bedémer
dem pé samma sdtt och behdver inte sjdlv skaffa fram information. Pa
motsvarande sitt kan sddan information vara nyttig for underleverantorer.

Om forfragningsunderlaget innehéller den beskrivna informationen kan
det kombineras med ett krav pé att anbudsgivarna bekriftar att arbetsmil-
jokraven har beaktats vid utformningen av anbuden. I artikel 27(2) i det
klassiska direktivet foreskrivs:

“En upphandlande myndighet som tillhandahdller den informa-
tion som avses i punkt 1 skall krdva av anbudsgivare eller anbuds-
s6kande i ett upphandlingsférfarande att de bekrdftar att de vid
utformningen av sina anbud har tagit hdnsyn till de skyldigheter

22 Med svenskt territorium likstélls svenska fartyg dven da de anvinds till sj6fart utanfor
Sveriges sjoterritorium (se § 2).
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avseende bestimmelser om arbetarskydd och arbetsvillkor som
gdller pad den plats diir tjdnsten eller entreprenaden skall utforas.”

Det skulle innebira att ett anbud som saknar en siddan bekriftelse inte
uppfyller kraven. Det kan salunda inte beaktas.?** Alla de anbud som be-
kriftar att arbetsmiljokraven har beaktats ska diremot kunna g& vidare
i anbudskonkurrensen. Ett dylikt kvalifikationskrav ligger alltsd nira de
tekniska specifikationerna som beskrivs i det klassiska direktivets artikel
23'234

Det forefaller ocksa rimligt att utga fran att en lagregel som foreskriver att
forfragningsunderlaget ska ange arbetsmiljokrav och -problem inte leder
till att arbetsmiljoatagandena automatiskt d4ven ska uppfattas som kontrak-
tuella skyldigheter i relationen bestillare — entreprendr efter det att avtal
ingétts. Tillsynen 6ver att leverantdren lever upp till sina skyldigheter en-
ligt arbetsmiljolagen bor ga till pd normalt sdtt. Endast om parterna ut-
tryckligen véljer att inga avtal om arbetsmiljorelaterade fragor kan dessa
komma att beaktas ocksé i en avtalsméssig relation och bli tillkommande
kontraktsvillkor. Men detta sker endast genom parternas frivilliga atagan-
den, den lagregel som beskrivs hir leder inte i sig till sddana réttsfoljder.
En annan sak ér att myndigheten kan ha rétt att sdga upp ett kontrakt om
en leverantor begér grova brott mot gillande lagstiftning.

Det viktigaste argumentet for att den foreslagna regeln inte innebér
nagra problem i forhallande till unionsratten ar att den inte medfor nagra
egentliga nya rittsfoljder jamfort med direktivregleringen. Som utretts
ovan innebidr den endast ett fortydligande av de skyldigheter som vilar
pa den som utarbetar forfrigningsunderlaget och att utredningsansvaret
delvis overflyttas frdn anbudsgivarna till den upphandlande myndigheten.
Arbetsmiljoansvarets materiella innehéll paverkas inte, inte heller ansvaret
for att arbetsmiljokraven faktiskt uppfylls under sjdlva arbetet.

Det foreslagna forfarandet torde knappast kunna dventyra anbudsgivares
rattsskydd. Om informationen i forfragningsunderlaget ar vilseledande
eller felaktig star de rdttsmedel som regelsystemet erbjuder till forfogande.

233 Sa dven Nielsen, Ruth, (2005), s. 145.

2% Mot denna bakgrund var det inte 6verraskande att lagradet i sitt remissyttrande féreslog
att krav pa fullgérande av kontraktet bor samordnas med de tekniska specifikationerna. Se
Lagradets protokoll 2007-02-07, www.lagradet.se.
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Mojligen kan man frdga sig om en liten myndighet som upphandlar en
tjinst pd ett omrdde dir den inte besitter egen sakkunskap verkligen
kan bedoma vilka arbetsmiljorisker som kan aktualiseras — och om en
bristfillig information i s& fall skulle kunna befria entreprendren fran
ansvar for eventuella arbetsmiljoproblem som uppstidr ndr kontraktet
fullgdrs. Om informationsskyldigheten, som foreslagits, begransas till att
gilla upphandlingar dver ett visst virde bor man dock kunna f6rutsétta att
forfragningsunderlagen utformas med stdd av expertkonsulter i den mén
inte myndigheten sjdlv har den kompetens som behovs. En mdjlighet ar
naturligtvis att dessutom krédva att anbudsgivaren redogdr for hur denne
har tankt uppfylla lagstadgade miljokrav, varvid bristande beskrivningar
fran myndighetens sida under inga omstdndigheter kan tas till intdkt for att
anbudsgivarens ansvar och atagande minskar.

Det forslag som den svenska Styrmedelsutredningen lade fram i december
2009 (se avsnitt 5.1.2) dr mer problematiskt fran rattslig synpunkt.

Forslaget gar ut pa att en ny regel ska inforas i arbetsmiljolagen enligt
vilken anbudsgivare som inte har gjort sddana riskbedomningar
som arbetsmiljolagen och Arbetsmiljoverkets foreskrifter kriaver ska
uteslutas fran upphandlingen. Detta ska dock enbart gilla upphandlingar
ovanfor troskelvirdena, vilket sdgs framga av att lagregeln hanvisar till
upphandlingar som omfattas av lagen om offentlig upphandling. Man kan
konstatera att utredaren forefaller ha forbisett att lagen ar tillamplig dven
under troskelvdrdena. Problemet fran EU-rdttslig synpunkt &r dock ett
annat.

Utredaren dgnar stort utrymme &t att visa att brott mot regler om hélsa
och sékerhet i princip kan vara ett sddant allvarligt fel i yrkesutévningen
som enligt EU:s direktiv dr grund for att utesluta en anbudsgivare. Mot
den beddmningen finns inget att invinda. Betydligt mer kortfattad blir
utredningen nir den ska redogora for vad anbudsgivarna faktiskt ska ha
gjort for att uppfylla sin lagstadgade skyldighet att gora riskbedomningar.
Hir sdgs bara att de ska uppfylla ”grundldggande krav som stills pa alla
arbetsgivare”, att avsikten inte dr att det ska goras en sarskild riskbedomning
for just den aktuella upphandlingen, och att den “naturligtvis”
normalt kommer att avse anbudsgivarens vanliga verksamhetsomrade.
Utredningen tycks kort sagt utgd fran att det dr fullkomligt klart vad
dessa grundldggande krav innebdr. For oss dr det lika uppenbart att en
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regel som séger att arbetsgivaren regelbundet” ska gora riskbeddmningar
och sérskilt ndr han planerar dndringar i verksamheten®® ger utrymme
for olika bedomningar av vad han ar skyldig att gora. Vi styrks i denna
uppfattning av det faktum att reglerna om riskbedomning, till skillnad fran
vissa andra regler, inte dr direkt sanktionerade enligt arbetsmiljolagen.
Den pafoljd som en arbetsgivare adldggs om han inte har uppfyllt den hér
skyldigheten 4r normalt att Arbetsmiljoverket foreldgger honom att gdra
en skriftlig riskbedémning inom en viss tid. Forst om arbetsgivaren inte
réttar sig efter foreldggandet kan ett vite domas ut. I sdrskilt allvarliga fall,
dar en underldtenhet att gora en riskbeddmning har medverkat till att ett
olycksfall har kunnat intrdffa, kan arbetsgivaren ocksa domas att betala
foretagsbot. Oavsett om pafoljden ér vite eller foretagsbot dr det alltsé en
domstol som provar om arbetsgivaren har forsummat sina skyldigheter
och om pafdljden alltsé ska domas ut.

Att mot den bakgrunden tinka sig att upphandlande myndigheter ska
kunna avgdra om en anbudsgivare har uppfyllt sina skyldigheter i det
hiar avseendet, och att konsekvensen av myndighetens beddomning att
han brutit mot lagen utan undantag skulle bli att anbudsgivaren inte far
vara med och tdvla om kontraktet — en ldngtgdende konsekvens sedd
ur upphandlingsregleringens perspektiv — strider enligt vir bedomning
sannolikt mot den EU-rittsliga proportionalitetsprincipen. Hur angelidget
det dn &r att forhindra att offentliga kontrakt ges at leverantdrer som inte
klarar att uppfylla sitt arbetsmiljéansvar méste detaljerna i forslaget alltsa
utredas ytterligare innan det kan laggas till grund for lagstiftning.

7.3 Krav pa dvertagande av personalen

Vid upphandling av tjanster hidnder det att den upphandlande myndigheten
kréver att den leverantor som far kontraktet ska ta dver personal fran myn-
digheten sjélv eller fran en tidigare entreprendr. Det forekommer ocksa,
enligt uppgift fran Konkurrensverket, att den anbudsgivare som é&r villig
att ta over personal — utan att det &r ett absolut krav frdn myndigheten sida
— far extra podng for detta vid utvirderingen av anbuden. Ett problem med
sddana krav, sett fran upphandlingsrittslig synpunkt, dr att de begrénsar
presumtiva anbudsgivares mdjligheter att utnyttja den kompetens som de
redan har i sin egen organisation.

235 8 § AFS 2001:1 Systematiskt arbetsmiljéarbete.

145



Samtidigt rdder det inget tvivel om att detta ibland kan vara tillatet.

I vissa fall dr det t.0o.m. obligatoriskt. Det beror pa regleringen kring dver-
gang av verksambheter eller delar av verksamheter i 6b§ i lagen om anstill-
ningsskydd (LAS), som i sin tur bygger pa EG-direktivet om arbetstagarnas
rattigheter vid foretagsoverlatelse.?*® Den innebér att om en verksamhet
eller en del av en verksamhet dvergar frdn en arbetsgivare till en annan,
s& overgdr ocksd anstillningsavtalen for de arbetstagare som sysselsétts i
verksamheten automatiskt till den nya arbetsgivaren, och verksamhetso-
vergangen &r inte i sig saklig grund for uppsdgning av arbetstagarna. Detta
géller inte bara vid en affar direkt mellan tidigare och ny arbetsgivare,
utan ockséd nir en ett foretag eller en myndighet gor en ny upphandling
som leder till ett byte av entreprenor.?*” Den nya arbetsgivaren blir ddrmed
ocksa i regel skyldig att under ett ar tillimpa de anstéllningsvillkor for de
Overtagna arbetstagarna som gillde enligt kollektivavtalet hos den tidigare
arbetsgivaren. Aven denna regel, som finns i medbestimmandelagens 28§,
bygger pa dverlatelsedirektivet. Forutsittningen dr dock att det verkligen
har skett en ”verksamhetsévergang” i lagens/direktivets mening.

For att kunna avgdra om krav eller 6nskemal om 6vertagande av personal
vid en konkret upphandling ir férenliga med upphandlingsreglerna, beho-
ver man alltsa till att borja med veta om kontraktet kan komma att medfora
en Overgang av verksambhet i lagens/direktivets mening. Skulle det vara sa
maste myndigheten kriva att leverantdren tar 6ver personalen, det 4r inget
som parterna disponerar over. Problemet dr att definitionen av begreppet
verksamhetsdvergang inte dr lattfingad. Det &r i och for sig inte ovanligt
att myndigheten sjilv har kommit fram till att upphandlingen kommer att
innebdra en verksamhetsovergdng och anger detta i forfradgningsunderla-
get, men en sddan kan komma att 4ga rum dven om det inte har sagts dir.
Det beror bland annat pa att en del av de fragor som avgor detta kanske
inte dr avgjorda nidr inbjudan att ldmna in anbud gar ut. I sdmsta fall star
det klart forst i en efterféljande rattegang, dar berdrda arbetstagare kriaver
sin ritt enligt LAS, om en verksamhetsovergéng har skett.

236 Radets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om tillndrmning av medlemsstaternas
lagstiftning om skydd for arbetstagares réttigheter vid dverlatelse av foretag, verksam-
heter eller delar av foretag eller verksamheter.

7 C-172/99 Liikenne.
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Det finns en omfattande praxis frdn EU-domstolen som forsoker ringa
in vad som dr en verksamhetsdvergadng och vad som faller utanfér. En
fullstdndig analys av denna praxis faller utanfor ramen for var rapport. Vi
begrinsar oss till en dversiktlig beskrivning for att ge en uppfattning om
vilka fragestdllningar som blir aktuella ndr man ska avgora detta.

Enligt artikel 1.1.b i direktivet &syftas en Gverlatelse ”av en ekonomisk
enhet som behdller sin identitet, och varmed forstds en organiserad grup-
pering av tillgdngar vars syfte ér att bedriva ekonomisk verksamhet, an-
tingen denna utgor huvud- eller sidoverksamhet”. I EU-domstolens praxis
har begreppet enhet definierats sa att det avser “en sddan organisation av
personer och tillgangar som kan bedriva en ekonomisk verksamhet ge-
nom vilken ett sdrskilt syfte efterstravas”.?*® Som framgar av artikel 1.1.b
ska enheten ockséd “’behélla sin identitet” for att det ska vara en verksam-
hetsovergang i direktivets mening. Nir man bedomer om det foreligger
en sddan identitet ska samtliga omsténdigheter vid &verldtelsen beaktas.
EU-domstolen har emellertid sarskilt lyft fram sju kriterier som har bety-
delse?’:

1. wvad for slags foretag eller verksamhet det handlar om,

2. om materiella tillgangar, t.ex. byggnader och 16sore, har dver-
l1atits eller inte,

3. virdet pa eventuella immateriella tillgangar, t.ex. goodwill och
varuméirken, som har overlatits,

om forvérvaren har tagit over storsta delen av arbetsstyrkan,
om forvérvaren har tagit 6ver kundkretsen,

hur lika verksamheterna fore och efter dverlatelsen ar och

N o u ok

hur linge verksamheten har legat nere om den inte fortsatte utan
uppehall.

Listan &r alltsa inte uttdmmande och olika faktorer viger olika tungt i oli-
ka fall. Vilken tyngd en viss faktor ska ges vid bedomningen beror framfor
allt pa vilket slag av verksamhet affaren ror. Handlar det om en verksam-
het ddr materiella tillgdngar som fastigheter och produktionsmateriel har

8 C-13/95, Siizen.
239 24/85, Spijkers.
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stor betydelse, kan det andra kriteriet pa listan viga tyngre 4n om verk-
samheten framfOrallt 4r beroende av arbetskraft, dir det spelar mindre
roll om materiella tillgdngar har overlatits, for att ta ett exempel.** Att
den nya arbetsgivaren vill ta 6ver en stor del av personalen — vilket ju kan
ligga i hans eget intresse och ske pd hans eget initiativ — kan alltsa vara
ndgot som talar for att han t.o.m. ar skyldig att ta 6ver (hela) den berérda
personalstyrkan.

Av EU-domstolens praxis framgér det klart att beddmningen av om det
skett en verksamhetsovergang eller inte maste goras fran fall till fall. Nar
fragan behandlas av jurister vars framsta expertis ligger pa upphandlings-
rittens omrade tycks bedémningen tvartom ha en tendens att bli schablon-
massig. S& har tillexempel lansritten i Goteborg i ett mal om dverprov-
ning enligt lagen om offentlig upphandling konstaterat att huvudmannen
for kollektivtrafiken inte hade stod i lagen om anstéllningsskydd for att
foreskriva att den nye trafikutdvaren skulle Overta avldmnande trafik-
utovares personal. Det enda skél som ldnsrétten anforde for sin slutsats
var att Arbetsdomstolen i Swebus-mélet**! — som rérde byte av entre-
prendr for linjetrafiken i ett annat lén fyra ar tidigare — hade kommit fram
till ingen verksamhetsovergédng hade dgt rum, och att denna uppfattning
“har befdsts” i tvd senare mél om byte av entreprendr for driften av en
bestdllningscentral for fardtjanst respektive for fastighetsskotsel. Savitt
man kan se av domen, som senare faststilldes av Kammarratten, har bada
domstolarna slagit fast att ingen verksamhetsovergang forelag, utan att
ett enda argument har framforts eller bemotts som enligt EU-domstolens
praxis har relevans for beddmningen av om det foreligger en verksam-
hetsdvergang i det aktuella fallet. Enbart upphandlingsrittsliga argument
redovisas i domen.?**Uppenbarligen har Swebus-domen av upphandlings-
experter tolkats som om byte av entreprendr for busslinjetrafik per defini-
tion aldrig kan innebéra en verksamhetsdvergang.?**Det hianger méjligen
ithop med att man &vertolkar EU-domstolens dom i mélet Liikenne, som
kom efter Swebus-domen, och som i och for sig bekriftar AD:s stéllnings-

240 (C-458/05 Jouini m.fl.

241 AD 1998 nr 163.

242 Lénsritten i Goteborg, mél nr 2044-98, dom den 13 maj 1998; Kammarritten i G6teborg,
mal nr 3696-1998, dom den 28 augusti 1998.

243 Se Blekemo (2010) s 55.
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tagande — i just det malet. AD fdste dédr avgorande vikt vid att inga bus-
sar hade tagits over frdn den tidigare entreprendren till den nya, och i
Liikenne uttalar EU-domstolen:

“Inom en sddan sektor som kollektivtrafik med buss, ddr materi-
ella tillgangar utgor en viktig del i utovandet av verksamheten,
mdste den omstdndigheten att sddana tillgangar...inte i betydande
utstrdckning har évergdtt fran den tidigare till den nya innehava-
ren av kontraktet leda till att denna enhet inte anses ha bevarat sin
identitet.”***

Detta kan lata kategoriskt. Men samtidigt understryker EU-domstolen
som vanligt att en helhetsbedomning av samtliga omsténdigheter som
kannetecknar den aktuella transaktionen ska goras, och svaret pa den fin-
ska hogsta domstolens fragor giller ”[i]en sddan situation som den som ar
foremal for tvisten vid den nationella domstolen”. Hér understryker Ble-
kemo att de faktiska omstidndigheterna vid upphandling av linjetrafik med
buss i Sverige ofta skiljer sig fran dem i Swebus- och Liikenne-maélen.?*
Bussarna égs séllan av entreprendrerna utan dr hyrda. Dessutom &r de ofta
hyrda bara under den tid som trafikkontraktet varar, sa att det inte ens finns
ett hyreskontrakt att ta dver for den nya entreprendren. Det &r tvirtom
vanligt att den senare i praktiken kor runt i samma bussar som den tidigare
hade, men nu hyrda i eget namn.

Detta borde rimligen kunna péverka bedéomningen av om entreprendrs-
bytet innebdr en verksamhetsovergang, men har savitt kant aldrig provats
réttsligt.

Sa nér kan krav/onskemal om dvertagande av personal vara forenliga med
upphandlingsreglerna? Det beror bland annat pé i vilket syfte de stills.
Syftet med LAS-regleringen och 6verlatelsedirektivet ar att skydda ar-
betstagarna, vilket har varit vigledande for EU-domstolens tolkning av
direktivet. Sddana syften kallas i upphandlingslitteraturen for “upphand-
lingsfraimmande”. Men krav/6nskemal om 6vertagande av personal kan ju
ocksa vara motiverade av skil som ligger helt i linje med upphandlings-
regleringens syften.

Ett sddant skil kan vara att det har betydelse for kvaliteten for den tjinst

24P 42.
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som ska upphandlas. I Konkurrensverkets analys av 300 forfrdgningsun-
derlag (se avsnitt 5.1) fanns 17 som innehdll krav pa att den som fick
kontraktet skulle ta 6ver personal. Alla utom fyra rérde upphandling av
hemtjénst/gruppboende. Motiveringen till att personalen skulle folja med
till den nya arbetsgivaren var nédstan undantagsldst att det ar viktigt for
brukarna/vardtagarna med personalkontinuitet. Fa lar ifrigasitta att detta
kan vara en viktig kvalitetsaspekt t.ex. i demensvérden eller hemtjanst for
dldre ménniskor, och ett sadant krav bor foljaktligen vara fullt i linje med
andan i upphandlingsreglerna. Kvaliteten pa den tjdnst som anbudsgivarna
erbjuder &r ju ett av de kriterier som tillsammans avgoér vad som &r ekono-
miskt mest fordelaktigt.

Ocksé nér Svensk Bilprovning upphandlade kalibrering av provutrustning
anfordes kvalitetsskil for att leverantoren skulle ta 6ver personal, dock
inte som ett krav utan som ett onskemadl. I forfrigningsunderlaget hette
det: ”Samtliga ovan ndmnda 17 servicetekniker har en, for ackrediterade
kalibreringsuppdrag, av Swedac godkénd utbildning och kompetens...For
att sdkerstilla att kvaliteten vad avser kalibrering och service av provut-
rustning uppfyller de hdga krav som stills pd en ackrediterad verksamhet
ser Bilprovningen gérna att berdrda servicetekniker erbjuds anstéllning
hos den anbudsgivare med vilken serviceavtal tecknas”. Av Konkur-
rensverkets sammanstillning framgar inte vilken betydelse detta dnske-
mal tillades vid vérderingen av vilket anbud som var ekonomiskt mest
fordelaktigt. Anviandes det som ett tilldelningskriterium, sd att den som
var villig att ta over serviceteknikerna fick hégre poéng &n en anbudsgi-
vare som inte ville gora det, eller virderades anbuden oberoende av detta?
Vi utesluter inte att det vore mgjligt att anvénda det som ett tilldelnings-
kriterium. En forutséttning &r i sé fall sannolikt att den hdr kompetensen
verkligen dr sa unik att den dr mycket svar att fa tag pa.

Eventuellt hade det varit mer géngbart fran upphandlingssynpunkt om
Bilprovningen i stdllet hade motiverat sitt 6nskemal pa ett annat sitt. Har
handlade det ndmligen om en verksamhet som den dittills hade bedrivit
med egna anstillda, men som nu skulle ldggas ut pa entreprenad. Och om
inte den som far kontraktet anstéller serviceteknikerna far Bilprovningen
sannolikt sjdlv kostnader och besvér for att forsoka omplacera eller av-
veckla dem om de blir 6vertaliga. Ddrmed maste det vara fullt mgjligt att
argumentera for att ett anbud fran en entreprendr som &r beredd att ta Gver
anstéllda dr mer ekonomiskt fordelaktigt fér den upphandlande myndig-
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heten, &n ett anbud frdn ndgon som inte ar villig att gora det. Enligt var
uppfattning stdller EU-rdtten alltsa inte upp nagra hinder for att ge poéng
vid tilldelningen av kontraktet till anbudsgivare som accepterar att ta over
personal vid outsourcing” av verksamhet som myndigheten dittills bedri-
vit i egen regi.

Beddmningen blir svarare ndr myndigheten pa nytt upphandlar en verk-
samhet som redan skots pa entreprenad och resultatet blir att en ny en-
treprendr ska ta over. Om entreprendrsbytet otvetydigt innebdr en verk-
samhetsovergang i LAS mening inte bara far, utan ska, den upphandlande
myndigheten krdva att de anstéllda far f6lja med fran den tidigare arbets-
givaren till den nya. Men, som vi beskrivit ovan, dr det inte alltid l4tt att
avgora om det &r sd, d&ven om det lutar &t det ena eller andra hallet.

Lat séga att en myndighet ldgger ut driften av sin personalrestaurang pa
ny upphandling. Den ska ligga i samma lokal som hittills, entreprend-
ren kan anvinda samma koksutrustning och kundkretsen blir densamma
som tidigare. Mycket talar for att ett eventuellt byte av entreprendr blir
en verksamhetsdvergdng. Men om den nya entreprendren har ett helt nytt
restaurangkoncept i den gamla lokalen, om det kraver att man investerar
en hel del i ny utrustning, och om restaurangen pd grund av detta maiste
vara stingd under en Gvergangstid? Hér ar det bara att konstatera att tvé
regleringar med EU-bakgrund star emot varandra, diar den ena kréiver kla-
ra papper, forutsebarhet och transparens, medan den andra forutsétter att
man gor en bedomning av samtliga omstidndigheter i det enskilda fallet for
att veta om den alls ar tillamplig.

Hiér finns det anledning att aterge vad EU-domstolen sade i mélet Liikenne
om forhallandet mellan &verlatelsedirektivet (da nr 77/187) och reglerna
om offentlig upphandling (da direktiv 92/50):

”Direktiv 92/50 har inte alls till syfte att befria de upphandlande
myndigheterna och de foretag som erbjuder sina tjdnster i de ak-
tuella upphandlingarna fran samtliga lagar och forordningar som
dar tillimpliga pd den ifragavarande verksamheten, i synnerhet inte
inom det sociala omradet eller trygghetsomrddet, sa att anbuden
skulle kunna ldmnas utan ndgra begrinsningar. Direktiv 92/50 syf-
tar till att aktorerna, med iakttagande av ovanndmnda lagar och

245 Blekemo (2010) s 55.
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forordningar och inom ramen for de villkor som faststdlls, skall
dtnjuta lika méjligheter, i synnerhet for att utova sin rdtt till etable-
ringsfrihet och frihet att tillhandahdlla tjdnster.

23. Inom denna ram bibehdller aktorerna sitt handlingsutrymme
for att fritt konkurrera sinsemellan och inkomma med olika an-
bud. Inom omrddet for kollektivtrafik med buss kan aktérerna till
exempel konkurrera i fraga om nivdn pd fordonens utrustning och
prestanda ur energi- och miljosynpunkt, organisationens effektivi-
tet och kontakterna med allmdinheten samt, sasom i alla foretag, i
frdaga om den dnskade vinstmarginalen. Den aktér som inkommer
med ett anbud skall dven kunna bedoma huruvida den, om den skul-
le erhdlla kontraktet, har intresse av att kopa betydande materiella
tillgangar fran det foretag som for ndrvarande innehar kontraktet
och att 6verta hela eller delar av dess personalstyrka eller huruvi-
da den dr skyldig att gora detta och, i forekommande fall, huruvida
den befinner sig i en situation ddr det dr fraga om en éverldtelse av
foretag i den mening som avses i direktiv 77/187.

24. Denna bedémning samt bedomningen av de kostnader som de
olika tdankbara losningarna innebdr ingdr ocksd i den fria konkur-
rensen och skall inte, i motsats till vad Liikenne har anfort, an-
ses utgora ett tecken pd att réttssikerhetsprincipen har dsidosatts.
Samtliga initiativ pd konkurrensomradet medfor ndamligen ett osd-
kerhetsmoment med avseende pa ett visst antal parametrar, och det
ankommer pd aktérerna att ta ansvar for att bedomningarna blir
realistiska.”

De som ansvarar for upphandlingarna maste alltsd halla bdda dessa per-
spektiv i minnet.

Punkt 23 i citatet illustrerar pa ett utmarkt satt att flera av de fragor som
har betydelse for om en verksamhetsovergang anses ha skett (t.ex. om
leverantdren ska dverta betydande materiella tillgdngar), kanske inte ens
ar avgjorda redan nér inbjudan att 1dmna in anbud gar ut. Hur ska den upp-
handlande myndigheten hantera denna osikerhet rent praktiskt? Anbuds-
givaren ska ju ocksd kunna bedéma “huruvida den, om den skulle erhélla
kontraktet...befinner sig i en situation dér det ar fraga om en Overlatelse
av foretag”. Om myndigheten beddomer att upphandlingen eventuellt kan
komma att innebidra en verksamhetsévergang med de arbetsrittsliga kon-

152



sekvenser som foljer av detta bor den savitt vi forstar vara skyldig att ange
detta i forfragningsunderlaget, sd att anbudsgivarna kan ta med detta i
berdkningen.

7.4 Tillampningsomradet for upphandling
- exemplet kollektivavtalsbaserade pensioner

7.4.1 Allméant

En frdga som under senare tid sérskilt foranlett diskussioner — ocksa i
offentligheten — géller reglerna om offentlig upphandling och deras till-
lampning pé kollektivavtalsbaserade pensionstjanster. Fragan har kom-
mit 1 fokus efter att Europeiska kommissionen vickt talan mot Tyskland
i malet C-271/08.%*¢ Fragan géller om forvaltningen av kollektivavtalade
pensioner for offentlig anstdllda eventuellt borde goras till foremél for
upphandling.

I mélet yrkar kommissionen att domstolen ska faststélla att Férbundsre-
publiken Tyskland har &sidosatt sina skyldigheter enligt EU-ritten genom
att kommunala myndigheter och foretag har upphandlat tjinstepensioner
utan anbudsinfordran pa europeisk niva direkt med de institutioner och
foretag som namns i det tillimpliga kollektivavtalet. Kommissionen anfor:

I Tyskland kan arbetstagare krdva av arbetsgivaren att en andel av
deras framtida I6neutbetalningar omvandlas till en del av tjdnste-
pensionen. Enligt kollektivavtalet om omvandling av 16n fér kom-
munalt anstéllda arbetstagare i den offentliga sektorn aligger det
de kommunala myndigheterna och foretagen att genomf6ra denna
omvandling. Omvandlingen ska ske vid offentliga utomstaende
socialforsdkringsinstitutioner, av foretag inom Sparkassen-Finanz-
gruppe eller av kommunala forsdkringsorgan. I regel forsdkras
samtliga arbetstagare genom gruppforsdkringsavtal med de ovan
angivna inréttningarna.

Enligt vad kommissionen har erfarit ges dessa avtal utan anbudsin-
fordran pé europaniva direkt till de inrdttningar som ndmns i kol-
lektivavtalet.

26 EUT 2008 C 223, 30.8.2008 s. 27.
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Det ror sig om forsakringstjanster och tjdnster i samband med pen-
sionsfonder som inte rdknas som statlig socialforsékring. Foljakt-
ligen ska de betraktas som skriftliga offentliga uppdrag mot ersitt-
ning i den mening som avses i direktiven om offentlig upphandling.

Det framgar av praxis att det i artikel 1 a i direktiv 92/50/EEG inte
gors nagon skillnad mellan kontrakt som en upphandlande myndig-
het ingar for att fullgdra sin uppgift att tillgodose allménna intres-
sen och kontrakt som inte har ndgot samband med denna uppgift.
Domstolen har séledes avvisat tanken att uppdragsgivaren ska de-
finieras utifrdn ett funktionalistiskt perspektiv. De tyska myndig-
heternas invdndning att kommunala myndigheter och foretag inte
fyller samma funktion som en offentlig upphandlande myndighet i
samband med tjénstepensioner kan séledes inte vinna bifall.

Kommissionen anser vidare att de ifrdgavarande uppdragen &ver-
skrider troskelvirdena pé ett sitt som inte kan betraktas som ringa.
I motsats till vad svaranden har anfort ska inte varje enskilt av-
tal ligga till grund fér bedomningen. Det handlar snarare om hur
lange ramavtalet ar giltigt eftersom de enskilda dverenskommel-
serna mellan arbetstagaren och arbetsgivaren inte dr féremal for
upphandlingar i den mening som avses i de gemenskapsrattsliga
bestimmelserna. Kommunala myndigheter och foretag skulle séle-
des inte ha fordelat tjinsteavtal avseende tjdnstepensionerna direkt
till de institutioner och féretag som ndmns i kollektivavtalet. Denna
uppfattning paverkas inte av den omstandigheten att betalningen av
avgifterna regleras i kollektivavtal. For det forsta utgar domstolens
rattspraxis entydigt frAn premissen att kollektivavtalsfriheten inte
giller oinskrinkt i forhdllande till gemenskapsrétten och, for det
andra, kan kommissionen inte se hur principen om kollektivavtals-
friheten s& som den regleras i den tyska grundlagen skulle vara
foremal for en otillaten inskrdnkning om offentliga uppdragsgivare
skulle uppfylla de lagstadgade kraven for upphandlingsforfaran-
den.

Det kan konstateras att Europeiska kommissionen i sin skriftvixling med
den tyska regeringen ursprungligen hivdade att Tyskland brot mot fordra-
gets regler om fri rorlighet av tjdnster, men att den i sin talan nu enbart
hivdar att Tyskland brutit mot upphandlingsdirektivet (och dess édldre fore-
gangare).
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I sitt svar till kommissionen som avgavs innan EU-domstolen avkunnat
dom i malen Viking, Laval och Riiffert betonar den tyska regeringen starkt
betydelsen av den tyska grundlagens bestimmelse om kollektivavtals-
autonomi och héinvisar till domstolens tidigare réttspraxis i fallen Albany
m.fl.24

7.4.2 Situationen i Sverige

Det tyska réttsfallet aktualiserar frdgan om forhdllandet mellan
kollektivavtalsreglerade forméner inom den offentliga sektorn
och offentlig upphandling. Frégan ar av sérskilt intresse i Sverige,
eftersom olika kollektivavtalsreglerade forsdkringar &r allmént
forekommande. I det foljande diskuteras problematiken utifran tva
exempel, ndmligen kollektivavtalsreglerade pensionsforsikringar och
trygghetsforsakringar inom landsting och kommuner.?*

Nér det géller pensioner slot de fackliga organisationerna och deras
samverkansorgan for den kommunala sektorn och landstingen é&r
2005 ett avtal med Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) och
arbetsgivarforbundet Pacta om kollektivavtalad pension, KAP-
KL. Avtalet utgér en bindande &verenskommelse enligt vilken
parterna rekommenderar enskilda kommuner, landsting, regioner
och kommunalférbund att sluta lokala kollektivavtal med berérda
arbetstagarorganisationer. De lokala kollektivavtalens innehall
bestdms av vad som foreskrivs i en bilaga till rekommendationsavtalet.
Det torde vara hénsyn till den kommunala sjélvstyrelsen som foranlett
en avtalskonstruktion dir de enskilda kommunerna formellt stdr som
avtalsparter.

KAP-KL-6verenskommelsen reglerar tvd typer av pensioner,
avgiftsbestimd pension och forménspension. Kollektivavtalet aldgger
en enskild kommunal arbetsgivare en skyldighet att arligen betala en
pensionsavgift (4,25 % av det sakallade avgiftsunderlaget ar 2009)
till det pensions- eller fondforsdkringsbolag som arbetstagaren

27 M4l C-67/96 Albany.
28 Se KAP-KL, Overenskommelse om KollektivAvtalad Pension, 1.1.2006- och Férsikrings
villkor for Tjanstegrupplivforsikring TGL-KL 1.1.2006-.
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véljer. Avgiften skall betalas till den valda forsdkringsgivaren tills
arbetstagaren eventuellt gor ett nytt val. Om arbetstagaren inte meddelar
arbetsgivaren ndgot val av forsdkringsbolag ska pensionsavgiften
betalas till en traditionell livforsdkring hos KPA Pensionsforsiakring
AB (publ). Detta bolag ar ett forsdkringsbolag som till 60 procent dgs
av Folksam och till 40 procent av Sveriges Kommuner och Landsting
och som séledes stir ndra den kommunala sektorn.

Parterna har dven kollektivavtalsreglerat sa kallade trygghetsfor-
sdkringar for arbetstagare hos kommuner och landsting, t.ex.
tjanstegrupplivforsdkring. Villkoren for denna finns fastslagna i
den centrala TGL-KL-6verenskommelsen om forsékringsvillkor for
tjdnstegrupplivforsdkring. Enligt dessa meddelas forsdkring enligt
kollektivavtalen av KPA Livforsdkring AB (publ). Hér &r regleringen
entydig och alternativa val av forsdkringsbolag dr inte mojliga for
arbetstagaren.

Forsékringstjdnsterna inom den kommunala sektorn regleras alltsa
inom ramen for ett komplext kollektivavtalsforhandlingssystem.
Négon offentlig upphandling dger inte rum. Den fraga som osdkt dyker
upp dr om EU-regleringen eventuellt kan anses medfora en skyldighet
till sddan upphandling?

7.4.3 EU-rattslig analys

Da man tar stéllning till om lagen om offentlig upphandling och EU:s
direktiv forutsitter att den typ av grupplivforsakring som KPA AB tillhan-
dahaller och valet av sekundér tjanstepensionsforsdkringsgivare gors till
foremal for offentlig upphandling rér man sig pa osdker mark. Det finns
inga klara prejudikat frin EU-domstolen och fradgan har inte heller varit
foremal for ndgon diskussion i lagforarbeten vare sig inom EU eller de
nordiska ldnderna.

For Sveriges del har det i detta sammanhang hivdats att kommunerna som
offentliga myndigheter varken separat eller gemensamt har rétt att 1ata bli
att upphandla och konkurrensutsitta réatten att verka som sekundirt for-
sakringsbolag i fall da arbetstagare inte sjdlva viljer forsdkringsbolag for
sin tjdnstepension. Likasa har hdvdats att den i kollektivavtal 6verenskom-
na livforsiakringsforménen borde upphandlas och att det i avtalet stipule-
rade valet av KPA Livforsakring AB som forsdkringsbolag inte kan vara
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forenligt med reglerna om offentlig upphandling. I det foljande grans-
kas denna fraga.>*’

Utgangspunkten forefaller relativt klar. Om kommunerna far ett lag- eller
avtalsbaserat ansvar att ordna ett pensionsskydd &t sina anstillda har de
som en av EG-ritten erkdnd utgdngspunkt ritt att sjalv bestimma hur de
vill ordna denna férmén. Onskar de garantera formanen sjilva i egen regi
ar detta mojligt, likasd kan det goras i samarbete med andra kommuner.
I fall kommunerna 6nskar erbjuda tjansten via icke kommersiella aktorer
gar det an, likavdl som kommersiella aktorer kan utnyttjas.

Det star klart att det faktum att uppdraget regleras i kollektivavtal inte
hindrar att det samtidigt dr ett d&tagande som vilar pa de i avtalet bundna
arbetsgivarna (kommuner och landsting). Hur man i sa fall skall se pa upp-
handlingsskyldigheten dr inte sjdlvklart. Har finns flera alternativ:

For det forsta kan man hédvda att det faktum att forsékringsférmanerna ér
baserade pa kollektivavtal helt och héallet utesluter upphandlingsmekanis-
men. Orsaken vore hér den att kommunerna helt enkelt valt en tredje form
for att forverkliga forsakringstjanster: Man erbjuder dem inte i egen regi,
man anvénder inte heller den kommersiella marknaden utan man utnyttjar
kollektivavtalsmekanismen och samarbetet med fackféreningsrorelsen.
Det faktum att kommunerna inte sjilva ensidigt kan bestimma villkoren
for dessa forsdkringar, utan gor det i samarbete med sin motpart kan tala
for en sddan 16sning. Hér skulle man alltsa analogt tillimpa resonemanget
frain EU-domstolens praxis rorande tillimpningen av EU: s konkurrens-
regler pa kollektivavtalsreglerade anstéllningsformaner och hdvda att
dessa atnjuter ett slags immunitet ocksé i forhallande till reglerna om of-
fentlig upphandling. Vidare kan man hénvisa till réttsfallet C-22/98 Becu
diar domstolen konstaterade att man i en konkurrensrittslig kontext kan
se arbetsgivare och arbetstagare som en och samma ekonomiska enhet.
Denna ekonomiska enhet vore i sa fall i enlighet med denna logik inte att
uppfatta som en offentlig myndighet eller ett offentligrittsligt organ.

Malet géllde en belgisk lagstiftning, enligt vilken endast erkdnda
hamnarbetare fick utféra hamnarbeten i hamnen i Gent. Lagen

24 Se flera inldgg i tidskriften Pensioner & Férmaner, exempelvis nummer 4/2005 (20 april
2005).
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byggde pé ett allmingiltigforklarat kollektivavtal. Ett foretag som
bedrev verksamhet i hamnen anlitade delvis icke erkdnda hamnar-
betare, vilka hade hilften s& hog 16n som de erkénda. Foretagets
direktor Becu atalades for att arbetsgivaren hade forfarit i strid med
lagstiftningen.

Den nationella domstolen bad om ett forhandsavgérande och fré-
gade om foretaget kunde dberopa EG-fordragets regler om foretag
som beviljas sirskilda eller exklusiva rittigheter, konkurrenshind-
rande avtal eller missbruk av dominerande stillning.?*® EU-domsto-
len konstaterade att alla dessa artiklar endast gillde atgérder som
ror foretag. Arbets- och lonevillkoren for de erkdnda hamnarbe-
tarna var emellertid fastlagda i kollektivavtal som gjorts allmén-
giltiga. Arbetstagarna hade alltsé ett anstédllningsforhallande till de
arbetsgivare de arbetade for och darfor utgjorde hamnarbetarna,
som s ldnge anstédllningsforhéllandet varar, ingar i ndmnda fore-
tag, med vilka de sdledes bildar en ekonomisk enhet” sjdlva inga
foretag i den mening som avses i gemenskapens konkurrensrétt.

Det finns alltsa ett visst stod for en sadan riéttstillimpning, som ju har fore-
tratts bland EU-domstolens generaladvokater.! Man kan ocksa stéda den-
na uppfattning med argumentet att tillhandahallandet av pensionstjdnster
kan — direkt eller analogt — falla under artikel 106.2 FEUF som en tjdnst av
allmint ekonomiskt intresse. A andra sidan har EU-domstolen ofta varit
forsiktig med att pa formella grunder (hir alltsd kollektivavtalsformen)
utesluta EU-rattens tillimpning. Vidare har den som framgatt ovan t.ex. da
det giller offentlig upphandling och 6verlételse av rorelse menat att bagge
regelsystemen kan tillimpas parallellt. I malet Oy Liikenne Ab*? menade
den alltsd att man vid offentlig upphandling dven ska beakta reglerna om
overlatelse av rorelse:

“Den omstdndigheten att en transaktion omfattas av direktiv 92/50
utesluter sdaledes inte att direktiv 77/187 dr tilldmpligt. Den om-
standigheten att bestimmelserna i direktiv 77/187 i forekommande
fall kan vara tillimpliga i samband med en transaktion som om-
fattas av direktiv 92/50 kan inte anses dventyra det sistndimnda

250 Numer artiklarna 106, 101 och 102 FEUF.
»! Se utlitande av generaladvokat Fennelly i mélet C-222/98 van der Woude.
232 Mél C-172/99 Liikenne.
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direktivets syfte. Direktiv 92/50 har inte alls till syfte att befria
de upphandlande myndigheterna och de foretag som erbjuder sina
tidnster i de aktuella upphandlingarna fran samtliga lagar och for-
ordningar som dr tilldmpliga pad den ifrdgavarande verksamheten,
i synnerhet inte om det sociala omrddet eller trygghetsomrddet, sda
att anbuden skall kunna ldmnas utan ndgra begrdnsningar. Direk-
tiv 92/50 syftar till att aktérerna, med iakttagande av ovanndimnda
lagar och forordningar och inom ramen fér de villkor som fast-
stdlls, skall kunna dtnjuta lika méjligheter, i synnerhet for att utéva
sin rdtt till etableringsfrihet och frihet att tillhandahdlla tjidnster”.

(p-22)

Det finns darfor skil att nairmare granska EU-réttens innehall for det fall
man principiellt fastnar for — det inte alldeles osannolika alternativet — att
dess regler om offentlig upphandling atminstone som utgangspunkt kan
bli tillampliga trots att vi diskuterar kollektivavtalsbaserade myndighets-
ataganden i forhallande till privata foretag.

Det andra alternativet dr da att hdvda att en kollektivavtalsreglering som
sddan inte kan motivera att myndigheterna befrias fran skyldigheten att
upphandla tjénster. I sa fall blir man tvungen att ndrmare ta stéllning till
en rad relativt komplicerade fragestillningar.

Den forsta fragan ar om det faktum att kommuner och landsting 4r deldga-
re i KPA AB eventuellt kan foranleda att se den forsdkringsverksamhet dér
kommuner och landsting genom kollektivavtal garanterar sina anstéllda
ett forsakringsskydd som en forsdkringsverksamhet i egen regi?

Den andra fragan som kommer upp om man menar att upphandlingsregle-
ringen blir tillamplig 4r vem som ska fullgora skyldigheterna enligt denna
reglering i de konkreta situationer som hér avses?

I det foljande granskas dessa fragor i tur och ordning.

Egenregi som befrielsegrund

Som ovan framgick &r det fullt mojligt for offentliga myndigheter att sjél-
va tillhandahalla viss service. I sé fall uppstér ingen upphandlingsskyldig-
het utan tjansten tillhandahélls i egenregi. EU-domstolens praxis ger dock
ocksé vid handen att den verksamhet vi nu granskar knappast kan klassi-
ficeras som egenregi i den meningen att kommunerna sjélva tillhandahal-
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ler forsdkringarna genom sina egna organisationer. Det framgéar av fallet
Halle C-26/03%3, diar EU-domstolen konstaterade bl.a. foljande:

"Ndr en upphandlande myndighet avser att inga ett avtal med
ekonomiska villkor avseende tjdnster som omfattas av det materiella
tilldmpningsomrddet for direktiv 92/50, i dess lydelse enligt
direktiv 97/50, med ett bolag som i forhdllande till myndigheten
dr en fristdende juridisk person och dgs av denna tillsammans med
ett eller flera privata foretag, skall de forfaranden for offentlig

upphandling som foreskrivs i detta direktiv alltid tillimpas.” **

KPA:s verksamhet kan knappast entydigt beskrivas som leverans av tjins-
ter 1 egenregi. Fragan om hur myndigheterna kan samarbeta med en pri-
vat aktdr utan att man kommer utanfoér egenregin dr omdiskuterad och
kontroversiell. Senast dd man fornyade direktiven misslyckades man med
att stadga om saken pa ett klargérande sétt.?>> I ljuset av radande praxis
ar det — trots att réttsldget delvis dr oklart — osannolikt att KPA AB kan
uppfattas som egenregi for landsting och kommuner, trots att foretaget har
kommuner och landsting som deldgare. Om de offentligrittsliga organen
hade mer dn 50 procent av KPA AB i sin dgo vore det eventuellt gdngbart
att hivda att kontrollen finns hos de offentliga myndigheterna. Nu forefal-
ler detta bade i ljuset av rittspraxisen och sirskilt med beaktande av det
kontrollkrav som finns i EG-ritten tveksamt. A andra sidan ir det skil att
framhalla att den allra senaste utvecklingen i EU-domstolens réttspraxis
ocksa kan ge stod at motsatt uppfattning. I Coditeldomen®® framgar klart
att egen-regi” omfattar ocksd myndighetssamverkan samt att kontrollkra-
vet i vissa situationer kan luckras upp. Aven i en situation dir en kommun
har en begrinsad andel i en fristdende juridisk person kan kravet pd uto-

23 Se mél C-26/03 Stadt Halle.

2% Darmed konfirmerade domstolen den princip som den ursprungligen slog fast i Teckal-
malet, C-107/98.

235 Europeiska kommissionen foreslog under beredningen av de nya upphandlingsdirekti-
ven att man skulle begrénsa tillimpningsomradet for dem si att de inte skulle tillimpas
dé myndighet ingér kontrakt med foretag som den offentliga myndigheten kontrollerar
fullt ut eller da fraga dr om joint-ventures som har bildats av flera myndigheter som agerar
samman. Vid radsbehandlingen lyckades man dock inte nd enighet om hur egenregi-
undantaget skulle utformas, varfér man i stéllet strok regleringen och &verlat &t rittspraxis
att bestimma omfattningen av detta undantag. Se nidrmare Graver (2005) s. 172-173.

26 Mal C-324/07 Coditel.
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257

vande av kontroll uppfyllas.’ I mélet Kommissionen mot Tyskland, som
avgjordes i juni 2009, forefaller EU-domstolen utgé fran att EU-ritten inte
foreskriver ndgon sirskild réttslig form for hur myndigheter far samverka:
Kommunal samverkan kan dérfor som huvudregel undantas frén upphand-
ling oavsett om den sker i bolag, kommunalférbund, gemensam namnd
eller genom avtal sd ldnge samarbetet styrs av dverviganden och krav som
dr dgnade att uppnd mél av allménintresse och likabehandlingsprincipen

upprétthélls.??

Vem upphandlar?

Det star klart att de forsdkringsarrangemang vi diskuterar inom den of-
fentliga upphandlingens ram skall klassificeras som tjanster i enlighet
med det klassiska direktivet om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggnadsentreprenader, tjanster och varor.

I direktivet artikel 1.9 slas fast vad som avses med upphandlande myn-
digheter. Hirmed avses statliga, regionala eller lokala myndigheter och
offentligrittsliga organ samt sammanslagningar av en eller flera sddana
myndigheter eller ett eller flera sddana organ. Med offentligrittsliga organ
avses alla organ

“a) som sdrskilt har inrdttats for att tillgodose behov i det allmdn-
nas intresse, forutsatt att behovet inte har industriell eller kom-
mersiell karaktdr,

b) som dr juridiska personer, och

¢) vars verksamhet till storsta delen finansieras av statliga, regio-
nala eller lokala myndigheter, eller av andra offentligrdttsliga or-
gan, eller vars verksamhet star under kontroll av sddana organ, el-
ler i vars forvaltningsorgan, styrelseorgan eller kontrollorgan mer
dn hdlften av ledamoterna utses av statliga regionala eller lokala
myndigheter, eller av offentligrdttsliga organ.”

Det forefaller alltsa klart att KPA AB inte kan klassificeras som en del av
en upphandlande myndighet i direktivets mening, eftersom Folksam &dger

27 Mal C-324/07 Coditel.
28 Mal C-480/06 Kommissionen mot Tyskland sarskilt p. 47 i domen. Se dven Sylwan
(2009).
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bolaget till ca. 60 procent. Diaremot finns det minst tre andra alternativ for
vem som skulle kunna vara upphandlande myndighet:

a) arbetsgivarna, dvs. de enskilda kommuner och landsting m.fl. som &r
bundna av kollektivavtalet

b) arbetsgivarorganisationerna, dvs. den offentliga avtalsparten pa ar-
betsgivarsidan i 6verenskommelsen om den kollektivavtalade pensionen
KAP-KL och tjinstegrupplivforsikringen TGL, Sveriges Kommuner och
Landsting (SKL) eller

c) arbetsgivarorganisationerna och arbetstagarna tillsammans som en sér-
skild ekonomisk enhet (jfr. Becu), som kan anses uppstd genom att par-
terna utdvar sin lagstadgade kollektivavtalsbehorighet och autonoma ritt
att bestimma om villkor i anstillningsforhallandet.

I det foljande diskuteras dessa tre alternativ i tur och ordning.

Enskilda kommuner och landsting och en eventuell upphandlingsskyldig-
het. En forsta snabbldsning av regelverket om offentlig upphandling kan
eventuellt ge vid handen att enskilda kommuner och landsting som ar-
betsgivare vore tvungna att konkurrensutsitta de forsakringstjanster de &r
skyldiga att tillhandahalla for sina anstidllda. Sa dr dock ingalunda ndd-
vindigtvis fallet. Reglerna om offentlig upphandling blir endast tillimp-
liga pa kontraktsbaserade tjanster. D4 vi har att géra med uppdrag som
utdelas pd grund av administrativa bestimmelser eller lag eller som en
intern organisering av ansvarsomraden behover ingen upphandling ske.?’
D4 vi har att gora med det tjinstegrupplivforsdkringssystem som gran-
skas hir eller val av sekundéir tillhandahéallare av forsdkringsskydd for
tjdnstepension ingas inget direkt kontrakt mellan enskilda kommuner och
landsting som myndighet och KPA AB.

Arbetsgivarorganisationerna som pliktsubjekt. Pa arbetsgivarsidan har
kollektivavtalet om tjanstegrupplivforsdkring tecknats av Sveriges Kom-
muner och Landsting (samt Svenska Kyrkans Forsamlingsforbund). Bade
skyldigheten att teckna forsékring samt forsékringsvillkoren baserar sig
péd avtal mellan parter pa arbetsmarknaden. Det rdder knappast nagon
tvekan om att dessa arbetsgivarorganisationer ar ”juridiska personer vars
verksambhet till storsta delen finansieras” av olika myndigheter och som

29 Se dven Graver (2005) s 170.
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kontrolleras av dessa. Dessa arbetsgivarparter faller alltsa tveklost inom
tillimpningsomradet for lagen om offentlig upphandling och lyder alltsé
under skyldigheten att konkurrensutsétta de tjanster de inhandlar.

Den intrikata fragan ar naturligtvis om en tjdnst som inhandlas forst efter
att ett kollektivavtal ingatts och i enlighet med bestimmelser i kollektivav-
talet kan anses falla under lagens tillimpningsomréde? Arbetsgivarorgani-
sationerna sjdlva kan ju inte bestimma dessa villkor utan de tillkommer i
en forhandlingsprocess med en motpart.

Dessutom idr det enligt forsdkringsavtalslagen (kap. 20) den enskilda ar-
betsgivaren som i rittslig mening tecknar den kollektivavtalsgrundade
personforsékringen.

Rent formellt dr detta inte en upphandling som sker pa beslut av myndig-
heten, utan efter ett gemensamt beslut av arbetsmarknadsparterna med
stod av ett avtal. I analytiskt hinseende kan man & andra sidan hédvda att
ingéendet av avtalet foregds av ett beslut fran arbetsgivarsidan om att till-
handahalla en forsdkringstjinst for de anstillda. I det beslutet kan man
rimligen hédvda att ett upphandlingsbeslut ingér.

Den i detta sammanhanget svdra fragan géller huruvida upphandlingen
ska ske péd den niva dér beslutet om arbetsgivarskyldigheten och dess inne-
hall fattas eller pa den niva dar det enskilda forsdkringsavtalet ingas.

Var uppfattning dr att parterna — om upphandlingsskyldighet foreligger —
hir kan vilja pa vilken niva upphandlingen skall ske. Det torde foreligga
obestridliga rationella argument for att gora en upphandling centralt for
hela sektorn. P4 sa sitt kan man skapa solidaritet mellan kommuner med
olika riskprofiler samtidigt som man kan uppné storskalighetsfordelar.
Det kan darfor inte std i strid med EU-rétten att upphandla centralt, men
det torde ocksa vara en gangbar 16sning att lata varje arbetsgivare separat
gora upphandlingen och besluta om tjansteleverantdr.

Arbetsmarknadsparterna som en upphandlande myndighet. Man kan dven
havda att den enhet som kollektivavtalsparterna tillsammans utgér med en
rad organ for konfliktlésning och andra funktioner skulle kunna ses som
en upphandlande instans.

Ett sddant synsétt motsvarar det faktiska forhéllandet pa den svenska
arbetsmarknaden. Rent formellt utgdér kollektivavtalsparterna dock
ingen juridisk person, och ocksd om man bortser fran detta faktum ar det
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knappast tdnkbart att arbetsmarknadsparterna gemensamt skulle sta till
svars for eventuella brott mot upphandlingsreglerna.

Det faktum att arbetsmarknadsparterna gemensamt avtalar om forsékringar
som tillhandahalls av KPA AB é&r enligt var uppfattning i hogre grad ett
argument for att reglerna om offentlig upphandling 6verhuvudtaget inte
kan tillampas pé de kollektivavtalsbaserade forsidkringsarrangemangen én
for att konstruera ett partsgemensamt ansvar fér upphandlingen.

7.4.4 Fri etableringsriatt och fri rorlighet for tjanster och
offentlig upphandling

I det klassiska direktivet konstateras redan i det andra skélet i ingressen att
”Tilldelning av kontrakt som ingds i medlemsstaterna for statens rékning,
for enheter pa regional eller lokal niva samt andra offentligrittsliga organ
omfattas av kravet pa respekt for principerna i fordraget, sarskilt principen
om fri rorlighet for varor, principen om etableringsfrihet och principen
om frihet att tillhandahalla tjanster samt de principer som foljer av dessa,
t.ex. principen om likabehandling, principen om icke-diskriminering,
principen om Omsesidigt erkénnande, proportionalitetsprincipen och
Oppenhetsprincipen.. Detta visar att man dven vid tolkningen av direktivet

maste beakta dessa principer.?®

7.4.5 Sammanfattande analys

Det stir enligt vlr mening klart att direktivet om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster dven blir tillimpligt pa forsdkringstjanster, som ju uttryckligen
omnimns i direktivets bilaga IT A.

Fragan blir dd om man kan ténka sig att ett kollektivavtalsforfarande, dér
man reglerar grupplivforsdkring eller pensionsforsékringar, kan innebéra
att en offentlig myndighet, som medverkar i kollektivavtalsférfarandet
i egenskap av avtalspart snarare &n som myndighet, inte omfattas av
upphandlingsskyldigheten.

260 Tjénstedirektivet (2006/123/EG) har en klar regel i artikel 2 b, som avgrinsar direktivets
tillampningsomréde till att inte gélla finansiella tjanster, som avser bland annat krediter,
forsakringar och aterforsakringar, tjinstepensioner och individuellt pensionssparande.
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Stod for en sddan tanke kan hidmtas frdn EU-domstolens domar
i fallen Albany m.fl. som ju etablerade ett slags immunitet for
kollektivavtalssystemetiforhéallande till konkurrensregleringen i fordraget.
Ett sddant tankemdnster betonar kollektivavtalssystemets autonomi och
sdrdrag och innebir att tjdnster som tillhandahalls genom kollektivavtal
och som inte faller utanfor sddana rimliga socialpolitiska mal, som
kollektivavtalssystemet i Sverige traditionellt tillgodoser, faller utanfor
tillimpningsomradet for lagen om offentlig upphandling och direktivet.
I sa fall kan man enkelt konstatera att kommuner och landsting har
overfort en kompetens pa de kollektivavtalsslutande arbetsgivarorganisa-
tionerna att reglera pensionsfrdgan i kollektivavtalsrelationen med de
fackliga organisationerna. D& det dr frdga om genuina kollektivavtal
med socialpolitiska mal i enlighet med EU-domstolens praxis om
kollektivavtalsautonomi i forhallande till konkurrensregleringen, sa finns
det goda grunder for att hdvda att anbudsforfarande inte behover tillimpas.

Aven om goda rittsliga och sakargument kan framforas till stod for
ett sddant resonemang, har rittsutvecklingen inom EU gjort att vi &r
tveksamma till om denna argumentationen haller. Det foreligger satillvida
en viss skillnad mellan upphandlingsregler och fordragets regler om
konkurrens att de forstnimnda torde gd att tillimpa parallellt med ett
kollektivavtalsforfarande, medan en direkt tillimpning av kartellregler pa
ett kollektivavtal omojliggdr denna typ av avtal.

EU-domstolen har ocksa da det géller andra typer av socialpolitisk reglering
forordat en parallell tillimpning av regler om offentlig upphandling och
socialpolitiska regler.?¢!

Vidare har domstolen i malen Viking och Laval f6retritt en relativt sniv
syn pd kollektivavtalsautonomins relevans vid tolkning av regler som
géller fri etableringsritt eller fri rorlighet for tjanster.?> I malet Viking tar
den dessutom explicit avstand fran att analogt tillimpa slutsatserna fran
Albany pa fall som giller de grundlidggande friheterna i avdelning III i
fordraget.?®

261 Se det ovan refererade mélet C-172/99 Oy Liikenne Ab dér domstolen parallellt tillim-
pade upphandlingsregler och regler om anstillningsforhallanden vid dverlatelse av
rorelse. I malet C-346/06 Riiffert ansag den att upphandlingsregler och regler om utstatio-
nering av arbetstagare kan tillimpas parallellt.

262 Mal C- 438/05 Viking och C-341/05 Laval.

263 Se mél C-438/05 p. 50.
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Det forefaller mot denna bakgrund sannolikt att EU-domstolen skulle
foretrada en tolkning som baserar sig pa en strikt tillimpning av regleringen
om offentlig upphandling och som betonar att parterna pé arbetsgivarsidan
i kollektivavtalet agerar som offentliga myndigheter. I si fall blir man
tvungen att slé fast de forpliktelser som lagen kan komma att innebéra for
arbetsgivarparten i samband med att denna ingér en kollektivavtalsbaserad
overenskommelse om pensionsforsikring.

D& man slagit fast vem som ansvarar for en eventuell upphandling méste
man utreda vad detta ansvar innebdr, vilka krav lagen stéller och hur dessa
kan fullgoras i praktiken.

Idettasammanhangmenarvisomframgéttovanattkollektivavtalsautonomin,
som ocksa uttryckligen erkdnns av EU-domstolen i malen Viking?%* och
Laval maste tillerkdnnas relevans sétillvida att det rimligtvis méste vara
fritt fram for parterna i kollektivavtalet att avgora péd vilken nivé beslutet
om val av tjinsteleverantor ska ldggas och pa vem ansvaret for upphandling
ska vila. Det maste enligt var uppfattning vara fullt gangbart att komma
Overens om tjansteleverantdr pa central niva varvid upphandling bor ske
centralt, likavdl som man kan inféra ett decentraliserat system varvid
upphandlingen sker separat genom forsorg av varje arbetsgivare. I det
tyska rittsfallet som refererats ovan forefaller beslutsfattandet ligga
lokalt, i det svenska TGL-KL systemet ligger det centralt.

Denna syn innebér alltsd att man vid ingdende av kollektivavtal
med offentlig “myndighet” som part sérskilt kan konstatera att det
forsdkringsskydd man avser att tillhandahélla ska konkurrensutséttas och
upphandlas samt att upphandlingen ska ske gemensamt for samtliga i
kollektivavtalet medverkande kommuner pa forsorg av den arbetsgivarpart
som ingdr avtalet. Alternativt kan man foreskriva att varje enskild vid
kollektivavtalet bunden arbetsgivare for sig ska genomfora upphandlingen.

Problemet med en sddan 16sning ér att fragan om vem som ska tillhandahalla
forsakringsskyddet fors bort fran kollektivavtalsmekanismen mellan
behdriga arbetsgivarorganisationer och fackforeningar. Det som parterna
genuint kommer 6verens om i1 dag overfors till att i formell mening bli
en arbetsgivarskyldighet och ett arbetsgivaransvar. Givetvis kan dock
kollektivavtalsparterna komma dverens om kraven pa de tjanster som ska

264 Se mél C-438/05 p.65.
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inhandlas och pa de forsdkringsbolag som kan komma ifrdga. Likasa kan
de komma Overens om hur upphandlingen ska genomféras och dverlata
dess genomforande pa ett partsgemensamt organ, en “pensionsndmnd”.
Arbetstagarsidan kan hirigenom ges insyn och inflytande pé
urvalsprocessen dven om arbetsgivarparten som myndighet har ansvar for
att upphandlingen genomfors i enlighet med géillande lag.

Ytterligare en fraga dr vilken betydelse det har om man later de enskilda
Iontagarna sjélva vélja forsakringsgivare. Kan man i ett sddant fall hdvda
att arbetsgivaren strangt taget inte kdper in ndgon tjanst utan endast har en
férmedlande roll, och att ndgon formell upphandling darfor inte behover
genomforas? Man kan ténka sig foljande parallell som avser upphandling
av varor: Om ett kollektivavtal for den kommunala sektorn innehaller ett
villkor enligt vilket arbetsgivaren ska forse alla anstdllda som utfor vissa
arbeten med en skyddshjdlm, sa blir arbetsgivaren/myndigheten sikerligen
tvungen att genomfora en formell upphandling for att skaffa de hjdlmar
som behdvs. Om kollektivavtalet diremot foreskriver en ekonomisk
formén om 500 kr for varje anstidlld som utfoér arbeten dér skyddshjalm
ar obligatorisk och aldgger arbetstagarna att sjdlva inforskaffa hjalmen
och dessutom tillhandahéller en forteckning over tillverkare/séljare av
hjdlmar, sa dr man knappast skyldig att iaktta ett upphandlingsforfarande.
Har tillhandahéller arbetsgivaren en ekonomisk forman i ett bestamt syfte,
medan det centrala elementet i upphandlingsbeslutet, valet av leverantdr,
inte fattas av arbetsgivaren/myndigheten.

Situationen vad giller KAP-KL motsvarar langt den sist beskrivna
situationen. Val av forsikringsbolag, tjinsteleverantor, vilar pa den enskilda
anstdllda. Skillnaden &r att det i hjdlmfallet 4r arbetstagaren som upptrader
som kopare, medan det, beroende pa regleringen i forsakringsavtalslagen,
formellt inte dr den enskilda anstédllda som tecknar forsdkringsavtalet. Det
avtalet tecknas av arbetsgivaren till formén for den anstéllda. Villkor i
kollektivavtal som endast innebér att parterna garanterar en viss ekonomisk
formén i ett sérskilt syfte utan att inkludera valet av leverantdr uppfyller
enligt var mening trots detta inte de nddvandiga kidnnetecknen for att vara
en offentlig upphandling.

Denna tolkning skulle innebdra att ndgon formell upphandling av KAP-
KL inte behdver genomforas. Forutsittningen dr dock att de anstéllda
faktiskt ges genuina valmdjligheter och att man inte kan hdvda att
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systemet endast innebidr ett kringgdende av upphandlingsskyldigheten.
Kollektivavtalsregleringen maste uppfylla alla krav pa transparens och
icke diskriminering vad giller de tillgéngliga forsékringsbolagen for
den enskilda arbetstagaren. Om samtliga branschaktdrer som uppfyller
relevanta objektiva krav och kriterier tillats vara valbara for arbetstagaren
torde den tjdnst som arbetsgivaren tillhandahaller nirmast ses som en
anviandningsbestimd ekonomisk forman. Visserligen dr arbetsgivaren
i juridisk mening den som tecknar forsdkringen, men det handlar om
att placera den anstdlldas medel i ett av honom eller henne utpekat
forsakringsbolag. Karaktdren pa avtalet dndras knappast av att man infor
regler om forfarandet for det fall att arbetstagaren léter bli att vélja.

Sammanfattningsvis menar vi alltsd att valet av forsékringsbolag for
tjanstegrupplivforsdkringen TGL-KL borde konkurrensutséttas. Nar det
giller pensionsforsakring enligt KAP-KL torde ett upphandlingsforfarande
inte vara nédvéndigt under forutséttning att man garanterar att systemet ar
tillgéngligt och transparent for de relevanta branschaktérerna.

7.5 Jamstalldhet och likabehandling

7.5.1 Allméant

Den jidmférande framstéllningen ovan utvisade att man i samtliga ldnder
i en eller annan form strévat att frimja jamstélldhet och likabehandling i
samband med offentlig upphandling. Det ar sérskilt jamstélldhet mellan
konen, etnisk diskriminering och fraimjande av lika mojligheter for funk-
tionshindrade personer som statt i fokus.

Bakgrunden 4r uppenbar. Det star klart att staten och myndigheterna i
alla de studerade ldnderna har en lagstadgad skyldighet att frimja jim-
stélldhet och lika behandling, att motverka diskriminering och att effek-
tivt beivra sddana foreteelser. Denna skyldighet utgér inte endast frin
EU-ritten, den kan ocksa hirledas fran internationella konventioner som
FN-konventionen for avskaffande av all slags diskriminering av kvinnor,
rasdiskrimineringskonventionen och konventionen om diskriminering av
funktionshindrade.

Det star ocksa klart att bristande efterlevnad av regler om jamstédlldhet och
likabehandling &tminstone i vissa fall ska kunna leda till att anbudsgivare
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utesluts fran upphandlingen.

"Bristande efterlevnad av nationella bestimmelser for genomfor-
ande av rddets direktiv 2000/78/EG och 76/207/EEG om lika be-
handling av arbetstagare som lett till lagakraftvunnen dom eller
beslut med likvirdig effekt kan betraktas som ett brott mot den eko-
nomiska aktérens yrkesetik eller som ett allvarligt fel. ”’( skél 43 i
direktivets ingress)

Indirekt innebér detta ocksa att det dtminstone bor finnas en mojlighet
for myndigheter att kontrollera och f6lja upp hur anbudsgivare uppfyller
dessa bestaimmelser. Slutligen star det klart att krav som géller jimstélld-
het och likabehandling ockséd kan stdllas som sidrskilda kontraktsvillkor
vilket bl.a. framgér av skil 33 i direktivets ingress:

“Villkoren for fullgérandet av ett kontrakt dr forenliga med detta
direktiv om de inte dr direkt eller indirekt diskriminerande och om
de anges i meddelandet om upphandling eller i forfragningsunder-
laget. Villkoren kan till exempel syfta till att fridmja yrkesutbildning
pd arbetsplatsen och anstdillning av personer som har sdrskilda
svdrigheter att komma in pd arbetsmarknaden, bekimpa arbetslis-
het eller skydda miljon. Som exempel kan ndmnas skyldighet att
i samband med fullgérandet av ett kontrakt anstdilla ldngtidsar-
betslosa eller att genomféra utbildning for arbetslosa eller ungdo-
mar, att folja bestimmelserna i grundldggande ILO-konventioner
(International Labour Organisation) om dessa inte har inférlivats
med den nationella lagstiftningen eller att anstdlla ett storre antal
personer med funktionshinder dn som krdvs enligt den nationella
lagstiftningen.”

De grundldggande ILO-konventionerna som nidmns omfattar bl.a. konven-
tionerna om jamstélldhet och lika 16n (nr 101 och 111).

7.5.2 Vad kan krav pa lika behandling och jamstalldhet
innebara?

Det dr inte alldeles sjdlvklart vad denna typ av klausuler kan ha for am-
bitionsniva.

For det forsta kan de gd ut pd att myndigheterna foljer upp att de par-
ter de ingér kontrakt med faktiskt uppfyller sina lagstadgade skyldigheter
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nér det géller jamstélldhet och likabehandling.?® Foretag som omfattas av
skyldigheter att bedriva ett aktivt jamstédlldhetsarbete i form av 16nekart-
laggningar, jamstdlldhetsplaner mm. bor kunna dokumentera att kraven
uppfyllts pa ett sakligt sitt. Det dr denna typ av dvervdganden som legat
bakom den svenska regleringen av antidiskrimineringsklausuler i upp-
handlingskontrakt (se avsnitt 5.1.3). Den innebér att vissa myndigheter
ska stélla upp sérskilda kontraktsvillkor som har till indamal att motverka
diskriminering hos leverantdren och under avtalstiden kontrollera att leve-
rantdren uppfyller dessa villkor. I materiellt hdnseende stills dock hér inte
langre gaende krav dn vad som géller enligt diskrimineringslagstiftningen.

For det andra kan kraven innebéra att man stéller villkor for kontraktets
fullgérande som gér ldngre dn lagstiftningen eller diar den upphandlande
myndigheten ndrmare anger hur den ska tillimpas. Exempel pd sddana
klausuler kan gilla att en viss andel av den arbetskraft som ska utfora det
aktuella kontraktet ska bestd av kvinnor eller funktionshindrade eller att
arbetstiderna ska vara saddana att det d&r mojligt att kombinera arbets- och
familjeliv. Dylika krav &r enligt var mening inte omdjliga att anvinda,
men de far inte vara diskriminerande mot andra grupper. EU-domstolens
praxis pa jimstidlldhetsomrédet visar att utrymmet for positiv sdrbehand-
ling har sina klara gréinser vilka naturligtvis méste beaktas dven da positiv
sarbehandling sker inom upphandlingsdirektivens ramar. 2 Man inte far
missgynna enskilda individer i samband med en generell politik som inne-
bér positiv sirbehandling av en sérskild grupp. A andra sidan kriver EU
att medlemslédnderna ska dgna sig at systematisk “mainstreaming” for att
frimja lika behandling, och integration av sociala mélséttningar inom of-
fentlig upphandling ar vdl om négot uttryck for en sddan policy.

For det tredje kan antidiskrimineringsvillkor vara kopplade till kvaliteten
pé det som ska upphandlas. For att ta ett helt trivialt exempel kan man stél-
la krav pé att byggnader som uppfors ska kunna anvédndas av funktionshin-
drade eller att IT-utrustning som ska kopas in dr anpassad till synskadades
behov etc. Den typen av antidiskrimineringsvillkor kan anvéndas i samt-
liga skeden av upphandlingen.

265 Dylika skyldigheter ingér som ovan framgétt i samtliga i denna framstéillning granskade
lander. Se t.ex. for Forenade Kungarikets del McCrudden (2008) s 426.

266 Se sarskilt EU-domstolens praxis i mal C-409/95 Marschall mél, C-158/97 Badeck och
mal C-407/98 Abrahamsson.
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7.5.3 Jamstilldhet pa tillbakagang?

Eventuellt har EU-domstolens relativt restriktiva praxis vad giller utrym-
met for positiv sdrbehandling inom jimstalldhetspolitiken foranlett med-
lemsstaterna att bli mer forsiktiga med att anvénda sin upphandling for att
frimja likabehandlingspolitiken. Det finns en rad allmént positiva doku-
ment pd omradet, men nir det kommer till konkreta &tgdrder 4r man ytterst
forsiktig. Sélunda anger t.ex. det brittiska Office of Government Com-
merce i vigledningen ”Let Equality Count” att jamstilldhetsaspekter kan
anviandas som avgorande tilldelningskriterier ndr man har tvd ekonomiskt
likvardiga anbud, men tilligger snabbt att det dr ytterst séllsynt att anbud
ar ekonomiskt likvérdiga och att man bor soka rad fran juridisk expertis
innan ett sadant beslut fattas. T.o.m. i Danmark tycks jamstédlldhetsaspekt-
en ha varit pé tillbakagéng, ndgot som 2009 féranledde en anmérkning
frdn den FN-kommitté som 6vervakar kvinnors ménskliga rattigheter.2’

I Sverige har en grupp inom Konkurrensverket som utvirderat antidiskri-
mineringsférordningen foreslagit att denna ska upphivas och att det ska
bli frivilligt att tillimpa antidiskrimineringsvillkor ocksa fér de myndig-
heter som nu dr skyldiga att anvéinda sadana (se avsnitt 5.1.3). Slutsatserna
ar Konkurrensverkets egna och delas inte av de myndigheter som bér an-
svar for diskrimineringsfragor.

Visserligen har forordningen enligt utvirderingen medfort 6kad medve-
tenhet om antidiskrimineringslagstiftningen, vilket visar sig inte minst
genom att ett antal leverantdrer upprattat eller uppdaterat sina jamstélld-
hetsplaner eller andra dokument av-seende aktiva &tgérder, men som den
har tilldmpats dr den dnda inte effektiv for att motverka diskriminering,
ar slutsatsen. Myndigheterna har ndmligen i de flesta fall varken foljt upp
att villkoren tilldmpats eller anviant nagra sanktioner. Inte desto mindre
patalar Konkurrensverket att anvdndning av avtalsvite skulle kunna leda
till dubbla sanktioner vid brott mot jimstédlldhetslagstiftning. Eftersom
myndigheterna tycker att det ar tidskrdvande och besvirligt att fa in rele-
vanta dokument och dylika krav dessutom kan vara betungande for smé
och medelstora foretag, bor forordningen alltsd upphévas, skriver verket.

267 Se Conclusions concering 7th report of Denmark, /2009, CEDAW Committee.
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ENGLISH SUMMARY

In recent years, especially since the end of the 1990s, there has been a
strong political mandate for, and an extensive interest in, the consideration
of societal concerns during the process of public procurement. This ambi-
tion strongly influenced the revision of the European Union directives on
public procurement at the beginning of this millennium?®, but the same
desires and demands can be clearly seen within the Member States, not
least at regional and municipal levels where many procurement decisions
are made.

The demand that social, ethical and environmental considerations be taken
into account in public procurement is not surprising when seen against the
background of general societal change. Robert B. Reich has described the
development of society as a transition to global supercapitalism, where the
investor and consumer groups have gained increased influence, while the
influence of, for example, the trade unions, grows ever smaller.?®® Accord-
ing to Reich, one of the responses of the large multinational corporations
to this development is that they adopt different codes or agreements about
what is known as Corporate Social Responsibility, in order to demonstrate
to consumers and other interest groups that the companies are responsive
to the demands for respect for ethical, social and environmental values.
Against this background it is consistent that corresponding expectations
make themselves felt in the context of public procurement.

We also wish to emphasise that it is legitimate, to say the least, that pro-
curement financed by taxes shows consideration for the fundamental val-
ues that prevail among the taxpayers and within the decision-making bod-
ies which govern the authorities. After all, we are concerned here with
generally accepted regulatory objectives, such as the promotion of gender
equality, the integration of the disabled, safe working environments and
good working conditions. The aim of using tax payers’ money effectively
is by no means in conflict with ethical, social or environmental objectives.
On the contrary, we believe that it is entirely possible to conduct procure-
ment in an open and transparent way, based on free competition, while
also integrating these goals. We have also shown above that a requirement

268 See, for example, Bercusson & Brunn (2005) and section 4 in this report.
29 See Reich (2007), especially page 50 onwards
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to always accept the lowest tender without considering social and ethical
factors cannot be derived from EU law.?”® In fact, it is ultimately for the
national legislature and the contracting authority to decide upon the qual-
ity that goods and services should have. The EU merely stipulates open-
ness, transparency and non-discrimination.

This is particularly relevant when we are dealing with procurements be-
low threshold values or which concern so-called non-priority services.?’!
Here, national discretion is relatively large if the Member State so wishes,
since these procurements fall outside the binding special regulations of
the directives.

The problem has been that there are many points that are open to inter-
pretation, resulting in an uncertain legal situation, which is clearly re-
flected in our analysis of different issues relating to the ethical and social
aspects of procurement. This ambiguous situation often seems to have
led to a kind of radical ‘precautionary principle’ in the Member States:
Since they are not certain what is applicable, they choose to keep within
the bounds of what they are sure is permissible. At the same time, the
fact that questions relating to public procurement often fall to authorities
whose exclusive remit is to promote competition, and who therefore lack
expertise and experience in the social and environmental areas, may have
further reinforced this tendency towards caution. It is not impossible that,
in some cases, the uncertainty has been deliberately exploited by agents
who have a general belief that social and environmental considerations
should play no part in the procurement process, and that such ‘foreign ele-
ments’ should be referred to special regulations in these areas. That such
thinking is widespread is illustrated both by our reconstruction of how the
EU procurement directives were negotiated (see, for example, sections 4.2
and 4.4) and by the literature on how these have been implemented in the
Member States.?"

There are good arguments against such a position. The procurement pro-
cess provides a tool for the state and municipalities to promote social ob-
jectives, which can be more effective than special regulations alone with

270 See above, section 6.2
211 See above, chapter 2 and section 5.7.
272 See chapter 5.
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regard to, for example, the working environment or equality of treatment.
The prospect of being unable to tender for public contracts is likely to give
prospective bidders a stronger incentive to live up to the requirements for
preventive health and safety work or proactive measures to promote gen-
der equality than the (arguably negligible) ‘risk’ of facing an injunction
from an enforcement agency with limited resources. In addition, a level
playing field must reasonably mean that society uses those tools at its
disposal to prevent companies which disregard their statutory obligations
from gaining competitive advantage.

If, as the Swedish Competition Authority proposes, a control mechanism
such as the anti-discrimination regulation is abolished, in the name of sim-
plification, there is a real risk of sanctioning violation of current laws. The
Competition Authority, in common with all other Swedish authorities, has
a legally binding responsibility to promote equal opportunities.?”® This is
not reflected in the report. The fact that the authorities do not check that
the anti-discrimination legislation is followed in practice, or that contract
penalties may impose disproportionate sanctions can, as we see it, be con-
sidered as arguments for modifying the regulation or strengthening its
application, but not for abolishing it.

Our analysis illustrates that, compared with other countries, Sweden has
applied the ‘precautionary principle’ to an extreme degree. This is surpris-
ing in that there has been, and is still, a relatively strong public opinion
in Sweden that social considerations should be taken into account in pro-
curement, not least at the municipal level. However, it seems as if this
opinion has encountered a series of counter-arguments premised on legal
uncertainty, which has ultimately led to the legislation more or less ig-
noring the expressed desire that such requirements should be taken into
account.

Sweden has chosen as a starting point to give procurement legislation a
broad field of application, and only to a limited extent to take advantage of
the flexibility which Member States have outside the scope of the procure-
ment directives. In this regard, Sweden stands out among the countries
we studied. Essentially the same regulations are applied to all procure-
ments, irrespective of whether they fall within the scope of the directives

273 See eg. the Instrument of Government 1: 2
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or not. Among other things, the same award criteria apply to all procure-
ments covered by the Public Procurement Act irrespective of their scope
and type. This is of great significance when the threshold value for public
works contracts lies, for example, at 4.8 million euro and when the non-
prioritised services cover both social and health care and education.

In Sweden, less emphasis has also been placed on the possibility of con-
sidering social aspects during the award of contracts than in Denmark, Fin-
land, France or Germany. In these other countries, the authorities’ freedom
of action is emphasised when it comes to awarding the contract. However,
in all the countries it is stressed that the authorities have greater freedom
in respect of the content of the contract, although even in this regard Swe-
den is relatively cautious. In Denmark the authorities require the supplier
to pay wages in accordance with collective agreements and in Finland the
procurement law stipulates directly that the contractor must comply with
‘at least the minimum conditions for an employment relationship which,
according to Finnish law and in the provisions of collective agreements,
shall apply in a similar employment.’

The parsimonious approach to social considerations in procurement in
Sweden is also reflected in the fact that the Swedish procurement law does
not permit contracts to be reserved for sheltered workshops or other pro-
tected employment, as allowed under Article 19 of the classical directive.
The Government commission that was to suggest how the EU directives
could be implemented had proposed that Sweden should take note of Ar-
ticle 19, but the proposal was dropped during the drafting of the bill and
was not included when this was submitted to Parliament.

The moderate proposal in the report *Bittre arbetsmiljéregler II’*7* from
2007 has not left any trace in law either (see Section 5.1.2). It proposed
that those seeking tenders for service should have a responsibility to de-
sign the specifications in a way that gave the service providers a better
chance of fulfilling their obligations under health and safety legislation.
The proposal had a forerunner in Danish law.?”

The prolonged debate about whether Sweden as an EU member is able
to ratify the ILO Convention 94 can also be seen as an expression of the

274 SOU 2007:43
275 See above section 5.2.2.
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general caution which has resulted in Sweden refraining from requiring,
enabling or even recommending that contracting entities take social con-
siderations into account in connection with procurement.?’s

The only exception to this general position adopted by the legislature has
been the provision in the Public Procurement Act that has been deemed
to permit the use of anti-discrimination clauses in procurement contracts.
This possibility has, with the support of a regulation, been made obliga-
tory for the 30 largest government agencies, for contracts over 750.000
kronor. It is symptomatic that the Competition Authority has already pro-
posed that this requirement be repealed.

The conclusion is that Sweden is currently lagging behind the nations
considered in the comparison, with the possible exception of the United
Kingdom, when it comes to exploiting the possibilities offered by the leg-
islative route in terms of integrating social and ethical considerations in
public procurement. This legal situation seems not to be a result of delib-
erate policy but rather an indirect consequence of a radical ‘precautionary
principle’ in combination with a lack of political will to seize the opportu-
nities that exist, and a lack of motivation among the competition authori-
ties to pursue the matter.

When our project was in its final stages, the government submitted a draft
bill to the Council on Legislation with a proposal for a new provision
based on the above mentioned Government Commission’s final report (see
Section 5.1.2). According to the draft bill a provision shall be inserted in
both procurement laws under which the authorities should stipulate en-
vironmental requirements and social requirements to the extent that it is
warranted by the nature of the contract. This is a first step in the right
direction. However, if it stops there, the precautionary principle which we
have described will persist. The fact remains that the Council on Legisla-
tion’s criticism at the time of implementation of the directives is equally
relevant today: With their highly complex and directive-like form, the
laws still leave all the problems of interpretation — not least in the area on
which we focus in our report — for the authorities who will apply them.

276 See SOU 2006:28. 315-366.
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This applies to, for example, what consequences the new legislation aris-
ing from the Laval ruling (see Section 7.1.12) will have in the procure-
ment context. The new legislation will only define the conditions for trade
unions to be able to use industrial action as a means to impose wage de-
mands on foreign enterprises who are temporarily posting workers to Swe-
den. The question of what the contracting authorities can demand in terms
of wages and other employment conditions is not addressed at all here.
Furthermore, in its bill 2008/09:29 the government stated that certain con-
ditions within collective agreements can be imposed on the suppliers in
these systems, without giving any examples of what type of conditions
these might be (see Section 5.1.2). Authorities who wish to apply contrac-
tual terms relating to wages and conditions of employment to the extent
compatible with procurements rules may not risk doing so when no guid-
ance is given either in the preparatory work or in any other way.

We have noted that the Lisbon Treaty in various ways strengthens the
right of Member States to promote social goals during public procurement
without placing them on a collision course with the Union. The point of
departure for EU regulation in this area has also consistently been that the
EU does not require its members to consider social concerns, but permits
them to do so within certain limits. The paradoxical result of giving this
freedom of action to the Member States is that the opponents of social-
ly responsible procurement in Sweden have been dealt two trump cards.
First they have been able to successfully oppose the application of social
clauses with reference to their “unclear” areas of application and the “dif-
fuse” legal system. Subsequently they have been able to avoid taking the
responsibility for the resulting de facto value-based policies by blaming
the EU and its supposedly rigid legislation

There is thus reason to return the question of the point of departure for
public procurement to the realm of politics and public debate: Do we wish
to pursue social objectives including gender equality objectives in the use
of tax payers’ money or to narrowly emphasise short term economic ef-
ficiency? We believe that an acceptable and sustainable policy for public
procurement must also integrate social and ethical aspects. We also be-
lieve that the EU regulation gives reasonable scope for this and we hope
that this report can contribute to the return of the issue to the agenda.
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