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1 Inledning

Fa fragor inom svensk upphandlingsritt har under de senaste dren varit lika
omdebatterade som upphandlande myndighets mojligheter att stilla arbetsritts-
liga krav vid kontraktstilldelningar." Det faktum att omradet har varit sirskilt
angeliget att diskutera i Sverige maste ses mot bakgrund av det sitt pa vilket
arbetsvillkor regleras pi den svenska arbetsmarknaden. Den svenska arbets-
marknadsmodellen utmirks av den centrala roll som tillkommer arbetstagarnas
och arbetsgivarnas respektive organisationer. De skriftliga kollektivavtal som
organisationerna ingar ges viktiga rittsverkningar enligt svensk lagstiftning, i
synnerhet enligt lag (1976:580) om medbestimmande i arbetslivet, AMBL. Frimst
kan nimnas att individuella anstillningsavtal inte fir ingds i strid med tillimpligt
kollektivavtal och att stora delar av den arbetsrittsliga lagstiftningen kan dsidosit-
tas till arbetstagarens nackdel endast genom kollektivavtal (s.k. semi-dispositiva
villkor). Organisationernas stora betydelse forklaras dven av hog anslutningsgrad
och centralisering.?

Sveriges arbetsmarknadsmodell har delvis kommit i konflikt med de fyra
grundliggande friheterna som foljer av Férdraget om Europeiska Unionens Funk-
tionssitt, EUF-fordraget. Hirmed avses fri rorlighet for varor, tjdnster, personer
och kapital. Inom den fria rorligheten for tjinster ryms majligheten for en arbets-
givare som ir etablerad i en medlemsstat inom EU att utstationera arbetstagare f6r
ate tillfilligt utfora arbete i andra medlemsstater. Den fria rérligheten f6r tjidnster
begrinsas visserligen av utstationeringsdirektivet som anger att utstationerade
arbetstagare pa ett antal uppriknade omriden ska dtnjuta det minimiskydd
som foljer av virdlandets rittsordning.> Utstationeringsdirektivets syfte r bl.a.
att motverka s.k. social dumpning, vilket t.ex. kan yttra sig i att villkoren for

Jur. kand., Stockholms Universitet. Artikeln baseras pa delar av forfattarens examensarbete vid
Juridicum, Stockholms universitet 2015.

I det féreliggande arbetet omfattar analyserna bestimmelserna i det nya upphandlingsdirektiv som
antogs varen 2016 for den klassiska sektorn, direktiv 2014/24/EU.

Se 26-27 §§ MBL avseende kollektivavtalets rittsverkningar. Se vidare Sigeman, Tore, Arbets-
ritten — en dversike, 5 uppl., Nordstedts Juridik, Stockholm 2010, s. 65 fF.
Utstationeringsdirektivet eller direktiv 96/71 anvinds i artikeln som benimning pa Europaparla-
mentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare
i samband med tillhandahaillande av tjinster.

284



Vita jobb-modellen och offentlig upphandling

arbetstagare forsimras till f6ljd av laglonekonkurrens genom utstationering frin
linder med simre anstillningsvillkor.* Minimiskyddet ska hirvidlag félja av lag-
stiftning eller andra forfattningar i virdlandet, alternativt av kollektivavtal som
dger allmin giltighet” EU-domstolens domar Laval och Riiffers har emellertid
klargjort att inte heller mer laingtgiende krav 4n det nimnda minimiskyddet
far uppstillas om villkoret inte stéds av ursprungslandets lagstiftning eller 4r
overenskommet mellan parterna.® Utstationeringsdirektivet har siledes tolkats
som ett undantag med begrinsad rickvidd frin huvudprincipen om fri rérlighet
for tjnster inom EU.

Mot nimnda bakgrund ir en viktig fraga vilka mojligheter som myndigheter
har att vid offentlig upphandling kriva att leverantéren étar sig att folja villkor
i svenska kollektivavtal och i svensk lagstiftning. Den s.k. Vita jobb-modellen
har utarbetats som ett antal riktlinjer for hur arbetsrittliga hinsyn ska kunna tas
inom ramarna for vad som ir tilldtet enligt det upphandlingsrittsliga regelverket.”
Modellen tillimpas sedan ar 2013 av Malmé kommun f6r ett stort antal tjdnst-
eupphandlingar och dven Stockholms stad har férbundit sig att infora den. Flera
andra kommuner har uttrycke intresse fr att anvinda Vita jobb-modellen samti-
digt som Svenskt Niringsliv varen 2015 anmilde modellen till Konkurrensverket.
Svenskt Niringsliv menade att Vita jobb-modellen ir olaglig. Under sommaren
2015 utredde undertecknad inom ramen f6r sin examensuppsats vid Stockholms
universitet i vilken utstrickning som Vita jobb-modellen ir férenlig med gillande
ritt pa det upphandlingsrittsliga omradet. Efter att examensarbetet fardigstilldes
har Utstationeringskommittén limnat ett betinkande till den svenska regeringen
om forindringar i den svenska utstationeringsritten.® I nedanstiende framstillning
kommenteras kortfattat nigra av de férslag som ingar i betinkandet.

2 Tillimpliga delar av EU-rédtten och det
upphandlingsrittsliga regelverket

Sévil primirritten som sekundirritten har betydelse for att faststilla i vilken
utstrickning som Vita jobb-modellen ir forenlig med gillande rict. Till pri-
mirritten riknas fordragen, de allminna rittprinciperna och rittighetsstadgan.
Sekundirritten innefattar i forsta hand de upphandlingsrittsliga direktiv som
EU har antagit.

4 Jfrskil 5 i direkeiv 96/71.

> Sevidare artikel 3.8 i direktiv 96/71 samt avsnitt 3 nedan.

¢ Se dom Laval un Partneri, C-341/05, EU:C:2007:809 och dom Riiffert, C-346/06, EU:C:2008:189.
Eftersom Vita jobb-modellen ir avsedd att anviindas vid offentlig upphandling inom den s.k. klas-
siska sektorn behandlas inte de bestimmelser inom sekundirritten som ska tillimpas vid andra
kontrakstilldelningar, t.ex. vid upphandling inom f6rsorjningssektorerna.

§  Se SOU 2015:83 Oversyn av lex Laval.
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2.1 Primarritten

Det har redan antytts att de grundliggande friheterna, och sirskilt friheten att
tillhandahalla tjinster inom EU, har stor betydelse for fragestillningen. Skilet
ar att ett kontrakt som tilldelas en arbetsgivare som ir etablerad i en annan
medlemsstat kan komma att utféras med hjilp av utstationerad arbetskraft. I en
sadan situation foreligger ett grinsoverskridande tillhandahaillande av tjdnster.

Det finns dven ett antal allmidnna rittsprinciper inom primirritten som har
avgorande betydelse for det upphandlingsrittsliga omradet. Den roll som prin-
ciperna fyller ir att ge vigledning for rittstillimpningen di uttrycklig reglering
saknas. Hir bor nimnas likabehandlingsprincipen, principen om icke-diskrimine-
ring p.g.a. nationalitet, dppenhetsprincipen, proportionalitetsprincipen och principen
om omsesidigt erkinnande. Likabehandlingsprincipen innebir i korthet att leve-
rantorer och anbudsgivare ska behandlas lika om inte sakliga skil kan motivera
nagonting annat. Foljaktligen medfér likabehandlingsprincipen ett generellt
forbud mot diskriminering under ett upphandlingsférfarande.” En central form
av diskriminering forbjuds sirskilt genom principen om icke-diskriminering
p.g-a. nationalitet. Oppenhetsprincipen innebir ett krav pa mojligheter till insyn
under upphandlingsforfarandets samtliga delar. Som riktlinje giller att en nor-
malt informerad och rimligt omsorgsfull anbudsgivare ska kunna forstd hur
upphandlingsférfarandet kommer att genomféras.'’ Proportionalitetsprincipen
inbegriper att den upphandlande myndigheten inte far uppstilla mer langtgaende
krav dn vad som dr nédvindigt med hinsyn till upphandlingens syfte. Ett krav
vid upphandlingsforfarandet ska foljaktligen vara bide limpligt och nédvindigt
for att uppnd upphandlingens syfte, och dessutom ska den inskrinkning som
kravet medfor vigas mot den nytta som dirmed uppnés." Slutligen innebir
principen om 6msesidigt erkdnnande att intyg och dylikt frin andra medlems-
stater ska erkidnnas enligt samma grunder som tillimpas f6r intyg utfirdade i
den aktuella medlemsstaten.

Det bor dven erinras att EU-ritten atnjuter foretride framfor nationell rirt
enligt principen om effer utile. Inneborden av principen ir att en bestimmelse
i svensk ritt inte ska tillimpas om den strider mot en tillimplig norm inom
EU-ritten."” Vidare giller att EU-ritten i stor utstrickning har direkt effekes i med-
lemsstaterna. Om en EU-rittslig bestimmelse har direkt effekt kan den dberopas

? Se t.ex. dom Stora Biltbron, C-243/89, EU:C:1993:257, punkterna 32-33.

10 Se dom Lianakis, C-532/06, EU:C:2008:40 och dom EVN Wienstrom, C-448/01, EU:C:2003:651,
punkt 58. Jfr dven dom SIAC Construction, C-19/00, EU:C:2001:553, punkt 42.

" Se t.ex. dom Gebhard, C-55/94, EU:C:1995:411, punkt 37. Jfr iven NOU:s yttrande av den 11 maj

2005 (dnr 2005/0088-29).

Se t.ex. Bernitz, Ulf & Kjellgren, Anders, Europarittens grunder, 4 uppl., Nordstedts Juridik,

Stockholm 2010, s. 77 ff. Jfr iven EU-domstolens rittspraxis pi omradet, t.ex. dom Costa mot

E.N.E.L., C-6/64, EU:C:1964:66.
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infér domstolar och myndigheter i medlemsstaterna utan att nagot nationellt
godkinnande eller ndgon nationell atgird behdver vidtas. Forutsittningen for
att en bestimmelse ska ha direkt effekt 4r att den har en klar och precis inne-
bord samt att kompletterande atgirder inte dr nodvindiga for att den ska kunna
tillimpas.”? Det ir ldtt att inse att de tvd nu nimnda principerna sammantaget
innebir att nationell ritt i hog utstrickning méste anpassas till EU-ritten.

2.2 Sekundirritten

Det direktiv som reglerar upphandlingsforfarandet vid kontrakestilldelning inom
den klassiska sektorn ir direktiv 2014/24/EU, dven bendmnt det nya klassiska
direktivet."* Direktiv 2014/24 ska vara genomfort i svensk lagstiftning senast
den 18 april 2016 och fortydligar i flera avseenden de mojligheter som myn-
digheter har att beakta sociala hinsyn inom ramen for kontrakestilldelningar.
Bade EU-domstolens praxis och doktrinen stodjer att upphandlingsdirektivens
grundliggande syfte ir att skydda de leverantorer som 6nskar delta i grinsover-
skridande upphandlingar.”” Det nya klassiska direktivet befister emellertid att
offentlig upphandling dessutom bade kan och bor anvindas for att sikerstilla
efterlevnaden av sociala, arbetsrittsliga och miljomissiga forpliktelser i enlig-
het med bl.a. nationell ritt och pé orten tillimpligt kollektivavtal.'® Emellertid
infinner sig da genast fragan i vilken utstrickning som sociala hinsyn kan tillatas
inskrinka den fria rorligheten for bl.a. tjinster inom EU. I det nya klassiska
direktivet stadgas uttryckligen att bestimmelser i nationell ritt och i kollektiv-
avtal inte bor anvindas om de och deras tillimpning strider mot EU-rétten.”
Kommissionen har i ett tidigare tolkningsmeddelande uttalat att sociala hinsyn
inte far uppstillas vid offentlig upphandling pa ett sitt som strider mot EU-ritten,
i synnerhet inte om det medfor en otilliten diskriminering gentemot leverantérer
fran andra medlemsstater.'® Av stor betydelse ir att skil 98 i det nya klassiska
direktivet anger att sirskilda kontraktsvillkor som en myndighet anvinder ska
vara forenliga med utstationeringsdirektivets bestimmelser.

13 Se t.ex. Reichel, Jane, "EU-rittslig metod” i Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk

metodlira, 1:3 uppl., Studentlitteratur, Lund 2013, s. 109 ff.

Europaparlamentets och rddets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upp-

handling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG. Hirefter det nya klassiska direktivet eller

direktiv 2014/24.

5 Jfr dom University of Cambridge, C-380/98, EU:C:2000:529, punkterna 15 och 17. Se dven Sund-
strand, Andrea, Offentlig upphandling — Primirrittens reglering av offentliga kontrake (ak. avh.),
Jure Férlag, Stockholm 2012, s. 60 ff.

10 Se sirskilt artikel 18.2 i direktiv 2014/24.

7 Se t.ex. skil 37 i direktiv 2014/24.

Se Kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapslagstiftning med tillimpning pa offentlig

upphandling och om méjligheterna att ta sociala hiinsyn vid offentlig upphandling, KOM(2001)

566 slutlig, s. 5 fF.
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Ytterligare vigledning for hur sociala hinsyn kan beaktas ges av det 4r 2014
antagna s.k. tillimpningsdirektivet som syftar till att sikerstilla ett forbittrat
genomfoérande av utstationeringsdirektivet.”” Som redan har antytts spelar dess-
utom svenska rittskillor pa arbetsrittens omrade en avgdrande roll nir utsta-
tioneringsdirektivets nirmare innebord ska faststillas. Utstationeringsdirekti-
vet innebdr nimligen ingen materiell harmonisering av det minimiskydd som
utstationerade arbetstagare atnjuter. I stillet foljer minimiskyddet for svenskt
vidkommande av de materiella reglerna i arbetsrittslig skyddslagstiftning samt
i allmint gillande kollektivavtal, varmed avses de s.k. riksavtalen.?’

Sammanfattningsvis framgér av gillande ritt att sociala hinsyn fir beaktas
vid offentlig upphandling, men att EU-ritten medfor grinser for hur lingtgiende
krav som dirvidlag far uppstillas. I foljande avsnitt ges en redogorelse for vilka
mdjligheter som det generellt sett finns for att uppstilla krav om sociala hinsyn
vid offentlig upphandling. Direfter kan modellens forenlighet med gillande
ritt utvirderas.

3 Allmint om hur krav om sociala hinsyn far utformas

3.1 Generella forutsittningar

EU-domstolens dom Concordia Bus ir av stort principiellt intresse for att faststilla
vilka sitt att beakta sociala hinsyn som ir tillitna.” Av avgorandet framgar
att sociala hinsyn far beaktas vid en kontraktstilldelning, men att ett tilldel-
ningskriterium maste uppfylla fem kriterier. For det forsta méste det finnas ett
samband mellan kriteriet och kontraktsforemalet, for det andra far kriteriet inte
ge den upphandlande myndigheten obegrinsad valfrihet, for det tredje maste
kriteriet anges uttryckligen i antingen kontraktshandlingarna eller i annonsen om
upphandlingen och det méste dven vara mitbart. Slutligen maste kriteriet vara
forenligt med de allminna rittsprinciperna.” Trots att avgorandet avsag tilldel-
ningskriterier dr det sannolikt att EU-domstolens resonemang i hog utstrickning
kan tillimpas dven pa sirskilda kontraktsvillkor. Enligt Sundstrand foljer det av
dom Concordia Bus att ett sirskilt kontrakesvillkor ska vara kopplat till fullgéran-
det av kontraktet, 6verensstimma med de allminna rittsprinciperna samt vara
kontrollerbart.?® Kravet att ett sirskilt kontrakesvillkor ska vara kontrollerbart

' Europaparlamentets och radets direktiv 2014/67/EU om tillimpning av direktiv 96/71/EG om
utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahéllande av tjinster och om dndring av
forordning (EU) nr 1024/2012 om administrativt samarbete genom informationssystemet for

Se prop. 2009/10:48, s. 95. Fragan diskuteras nirmare i avsnitt 3.

2l Se dom Concordia Bus, C-513/99, EU:C:2002:495.

2 Se a.a., punkt 69.

Se Sundstrand, Andrea, Kollektivavtal och kollektivavtalsenliga villkor i offentlig upphandling,
Konkurrensverket uppdragsforskningsrapport 2015:2, s. 26.

20

23
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framgar dven av dom EVN Wienstrom.** Aven det avgdrandet behandlade ett
tilldelningskriterium men i domskilen anvinds benimningen “upphandlings-
kriterium”, vilket antyder att de aktuella kriterierna dven ir tillimpliga avseende
sirskilda kontraktsvillkor.”> EU-domstolen motiverade avgorandet med att moj-
ligheten till kontroll i enlighet med dppenhetsprincipen ir nédvindig for att
sikerstilla likabehandling av leverantérer och anbudsgivare.?®

De ovannimnda kraven som sirskilda kontraktsvillkor ska uppfylla har
hirletts av EU-domstolen ur de allminna rittsprinciperna. Av 1 kap. 9 § lag
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, foljer att de allmidnna rittsprin-
ciperna giller vid all offentlig upphandling i Sverige, och saledes oavsett om
kontraktstilldelningen i det enskilda fallet har ett bestimt grinséverskridande
intresse. En rimlig slutsats ir siledes att ovannimnda generella férutsittningar
miste vara uppfyllda nir villkor uppstills for att beakta sociala hinsyn vid en
kontrakestilldelning.

3.2 Sirskilt om utstationeringsdirektivet

Socialt motiverade villkor vid offentlig upphandling ska 4ven vara forenliga med
bestimmelserna i utstationeringsdirektivet om direktivet ir tillimpligt for de
arbetstagare som ska utfora kontraktet. Som nimnts innebir utstationerings-
direktivet att vissa minimivillkor i nationell lagstiftning och i allmint gillande
kollektivavtal ska tillforsikras arbetstagare som har utstationerats for att tillfalligt
utfora arbete i annan medlemsstat an den dir de vanligtvis arbetar. Begreppet
allmint gillande kollektivavtal kriver en nirmare forklaring. Kollektivavtal kan
for det forsta vara allmint gillande om de av staten har forklarats gilla for en
eller flera branscher, oavsett om parterna ir anslutna till avtalet. Sverige saknar
dock sidana s.k. allmingiltigforklarade kollektivavtal.”” Emellertid tillhanda-
haller utstationeringsdirektivet alternativa definitioner av begreppet "allmint
gillande kollektivavtal” som kan tillimpas av linder som saknar ett system for
allmingiltigforklaring av kollektivavtal. Av artikel 3.8, andra stycket, forsta
strecksatsen utstationeringsdirektivet foljer att minimiskyddet kan faststillas
enligt kollektivavtal som “giller allmint for alla likartade foretag inom den
aktuella sektorn eller det aktuella arbetet och inom det aktuella geografiska
omradet.” Den svenske lagstiftaren har bedomt att definitionen ir tillimplig pa
de centrala kollektivavtal som den svenska arbetsmarknadens parter ingar for

2% Se dom EVN Wienstrom, C-448/01, EU:C:2003:651.

» Sea.a., punkt 51.

At sirskilda kontraktsvillkor ska vara kontrollerbara vinner 4ven stéd av LOU:s férararbeten. Se

prop. 2001/02:142, s. 44 och prop. 2006/07:128, s. 200.

27 Se Sigeman Tore, Arbetsritten - en éversike, 5 uppl., Nordstedts Juridik, Stockholm 2010, s. 109
ff.

26
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att reglera anstillningsférhallanden inom en hel bransch eller inom delar av en
bransch (de s.k. riksavtalen).?® Det ir siledes de kollektivavtalen som anses vara
allmint gillande i Sverige.

Utstationeringsdirektivet innebir ett avsteg fran huvudprincipen i Rom I-for-
ordningen avseende lagval, nimligen att lagstiftningen i det land dir tjansteleve-
rantoren har sin normala vistelseort ir tillimplig pa utstationerade arbetstagare
(den s.k. ursprungslandsprincipen).” Enligt en uttrycklig bestimmelse i Rom
I-férordningen dger utstationeringsdirektivet féretride framfér forordningen.®
De omréiden dir de utstationerade arbetstagarna ska tillforsikras arbetsvillkor
i enlighet med virdlandets minimiskydd framgar av artikel 3.1 i utstatione-
ringsdirektivet. Omridena benimns ofta gemensamt som den hdrda kirnan
och innefattar:

. lingsta arbetstid och kortaste vilotid,

. minsta antal betalda semesterdagar per ar,

. minimilén, inklusive vertidsersittning,

. villkor for att stilla arbetstagare till férfogande, sirskilt genom foretag for
uthyrning av arbetskraft,

. sikerhet, hilsa och hygien pé arbetsplatsen,

f. skyddsatgirder avseende arbets- och anstillningsvillkor till fsrmén f6r gravida

kvinnor och kvinnor som nyligen har f6tt barn samt f6r barn och unga,
g. likabehandling av kvinnor och min samt andra bestimmelser om icke-dis-
kriminerande behandling.

a0 o

¢

Exempel pa viktiga omraden som inte omfattas av den s.k. harda kirnan ir
anstillningsskydd och arbetstagares medbestimmande pé arbetsplatsen.”
Direktivet har av den svenske lagstiftaren genomforts i utstationeringslagen
(1999:678). Lagens 5 § stadgar att arbetsgivare i forhallande till utstationerade
arbetstagare ska tillimpa ett antal svenska forfattningar som reglerar majoriteten
av de omraden som ingér i den harda kirnan.? Sverige saknar dock lagstadgade

*# Se prop. 2009/10:48, s. 95.

» Se artikel 4.b i Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 593/2008 av den 17juni 2008
och tillimplig lag for avtalsforpliktelser (Rom I-forordningen).

3 Se skil 34 i Rom I-férordningen.

3 Jfr Nystrom, Birgitta, EU och arbetsritten, 3 uppl., Nordstedts Juridik, Stockholm 2002, s. 139

ff.

De lagar som 5 § utstationeringslagen hinvisar till ir semesterlagen (1977:480), forildrale-

dighetslagen (1995:584), lagen (2002:293) om forbud mot diskriminering av deltidsarbetande

arbetstagare och arbetstagare med tidsbegrinsad anstillning, diskrimineringslagen (2008:567),

arbetsmiljélagen (1977:1160), arbetstidslagen (1982:673), lagen (2005:395) om arbetstid vid visst

vigtransportarbete, lagen (2005:426) om arbetstid m.m. fér flygpersonal inom civilflyget, lagen

(2008:475) om kér- och vilotid vid internationell jirnvigstrafik och lagen (2012:854) om uthyr-

ning av arbetstagare.
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minimiloner. I stillet anges i 5 a § utstationeringslagen att fackférbund med
stridsatgirder far forsoka genomdriva minimiloner och andra minimivillkor
pa de omriden som omfattas av lagens 5 §.* Forutsittningen ir att villkoren
motsvarar bestimmelserna i ett allmint gillande kollektivavtal (riksavtal), dvs.
ett centralt kollektivavtal som tillimpas f6r motsvarande arbetstagare inom den
ifrigavarande branschen i hela Sverige. Vidare forutsitter ritten till stridsatgiarder
att de villkor som fackférbundet s6ker genomdriva dr minst lika f6rménliga for
arbetstagarna som de villkor som annars giller till f6ljd av 5 § utstationerings-
lagen. Ritten till stridsatgirder bortfaller dessutom om arbetsgivaren visar att
arbetstagarnas redan gillande villkor ”i allt visentligt” 4r minst lika formanliga
som de villkor som fackforbundet soker astadkomma. Utstationeringskommittén
har emellertid foreslagit att den sistnimnda regeln avskaffas, bl.a. eftersom den
har ansetts féranleda tillimpningssvarigheter.?*

Sammanfattningsvis innebir utstationeringsdirektivet en férhillandevis langt-
gdende reglering av vilka anstillningsvillkor som ska gilla for utstationerade
arbetstagare. EU-domstolen har i de tvd uppmirksammade domarna Laval och
Riiffert uttalat att minimiskyddet som féljer av utstationeringsdirektivet dven
utgdr ett tak tor den skyddsniva som far krivas.” Domen Laval, som hade
anknytning till Sverige, blev mycket uppmirksammad di den klargjorde att inte
ens den grundlagskyddade ritten till fackliga stridsatgirder kan anvindas for att
genomdriva anstillningsvillkor som faller utanfor den s.k. harda kirnan i utsta-
tioneringsdirektivet.’® Det bor dock betonas att villkor som inte avser skyddet
av arbetstagare sannolikt far uppstillas gentemot en leverantér som anvinder
utstationerad arbetskraft dven om villkoren inte omfattas av den hirda kdrnan.”
T.ex. bor ett forbud mot att utbetala svarta l6ner uppstillas mot arbetsgivaren
dven om denne anvinder utstationerad arbetskraft. Villkoren maste dock kunna
rittfirdigas pa nidgon annan grund om de utgdr hinder for de fyra friheterna.

Den fria rérligheten for tjanster och EU-domstolens tolkning av utstatione-
ringsdirektivet medfor siledes inskrinkningar i méjligheterna att stilla krav pa
sociala hinsyn vid en offentlig upphandling. Eftersom den grundlagsskyddade
rittigheten till fackliga stridsatgirder inte kan anvindas for att genomdriva mer

* For utstationerade uthyrda arbetstagare giller enligt 5 b § utstationeringslagen sirskilda regler som

inte kommer att behandlas vidare i den fortsatta framstillningen. Till skillnad frén vad som giller
for dvriga arbetstagare fir stridstgirder hir anvindas for att genomdriva villkor, dvs. inte enbart
minimivillkor, pa de omraden som omfattas av 5 § utstationeringslagen.

3 Se SOU 2015:83 Oversyn av lex Laval, s. 213 ff. och s. 283.

% Se dom Laval, C-341/05, EU:C.2007:809, punkterna 80-81 och dom Riiffert, C-346/06,
EU:C:2008:189, punke 33.

% Se dom Laval C-341/05, EU:C.2007:809, punkterna 86—89.

7 Jfr t.ex. dom Riiffert, C-346/06, EU:C:2008:189, punkt 34, som klargér att det dr ”den skyddsniva
som ska garanteras arbetstagare som utstationeras inom virdmedlemsstatens territorium” som inte
far dverskrida den hdrda kirnan.
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langtgiende krav dn de som aterfinns i den harda kirnan 4r det osannolikt att
sadana krav kan uppstillas som villkor vid en kontrakestilldelning. Da utsta-
tioneringsdirektivet ir tillimpligt for de arbetstagare som utfor ett upphandlat
kontrakt torde den upphandlande myndigheten séledes inte kunna stilla krav
avseende arbetstagarnas anstillningsvillkor utéver minimiskyddet enligt nationell
ritt pi de omraden som omfattas av den harda kirnan. Resonemanget Gverens-
stimmer med de slutsatser som bl.a. Sundstrand har dragit.’®

Rittslig osikerhet kvarstar emellertid pé ett mycket viktigt omréide. Fragan
dr nimligen pd vilka grunder som den upphandlande myndigheten pé férhand
ska kunna bedoma om ett kontrakt kommer att utféras av utstationerade arbets-
tagare? Normalt kommer inte den upphandlande myndigheten att veta vilken
leverantor och dirmed vilka arbetstagare som kommer att utféra kontraktet for-
rin villkoren som ska gilla vid kontrakestilldelningen har faststillts och anbud-
sinfordran har skett. Generellt sett 4r sannolikheten hogre att utstationerad
arbetskraft kommer att anvindas for att utfora kontraktet om det ir av intresse
for leverantorer etablerade utanfor medlemsstaten dir kontraktet upphandlas. Att
ett kontrake dr intressant for leverantorer i andra medlemsstater brukar betecknas
med formuleringen att kontraktet har ett bestimt grinsoverskridande intresse.”
Omstindigheter som kan beaktas vid bedémningen av om ett bestimt grinsé-
verskridande intresse foreligger dr kontraktets virde och féremal, marknadens
struktur och var kontrakeet dr avsett att utforas.” Om kontraktet ska utforas nira
en statsgrins okar det exempelvis sannolikheten f6r att kontraktet bedoms ha
ett bestimt grinsoverskridande intresse. Aven att kontraktet har ett hégre virde
gor det naturligtvis mer troligt att ett grins6verskridande intresse foreligger. De
upphandlingar som till beloppet 6verstiger tillimpligt troskelvirde och siledes
regleras av forfarandedirektiven anses ha ett bestimt grinsoverskridande intresse.
Omstindigheter som talar emot att ett bestdmt grinsoverskridande intresse fore-
ligger 4r siledes att kontraktet omfattar ett ringa ekonomiskt virde eller att det
t.ex. ska utforas pd ett visst sprik som utstationerade arbetstagare sannolikt inte
behirskar.”! Det dr dven tinkbart att utstationeringsdirektivet i vissa situationer
inte 4r tillimpligt trots att kontraktet i och for sig har ett bestimt gransoverskri-

38

Se Sundstrand, Andrea, Kollektivavtal och kollektivavtalsenliga villkor i offentlig upphandling,
Konkurrensverket uppdragsforskningsrapport 2015:2, s. 16 ff.

¥ Se t.ex. dom An Post, C-507/03, EU:C:2007:676, punkt 29.

Jfr kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapsrittens tillimplighet pd upphandlings-
kontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig upphandling (EUT C 179,
1.8.20006, s. 2.).

Se Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling — Primirrittens reglering av offentliga kontrake
(ak. avh.), Jure Férlag, Stockholm 2012, s. 145 ff.

'
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dande intresse, t.ex. om kontraktets utférande forutsitter en langsiktig narvaro
varvid sannolikheten for att det utfors av utstationerad arbetskraft ir 1ag.*

For att undvika att héllas ansvariga for olagliga kontrakestilldelningar bor
upphandlande myndigheter limpligen in dubio utga fran att utstationeringsdi-
rektivet kan komma att tillimpas vid kontrakestilldelningen. Rittsldget kan inte
betecknas som fullstindigt tillfredsstillande och det hade legat i férutsebarhetens
intresse om det uttryckligen hade reglerats nir en upphandlande myndighet kan
bortse frin utstationeringsdirektivets bestimmelser.

Sammanfattningsvis foljer ett antal generella begrinsningar for hur sociala
hinsyn far beaktas av de allminna rittsprinciperna. Begrinsningar torde gilla
vid all offentlig upphandling som genomfors i Sverige. Da kontraktet utférs av
utstationerade arbetstagare f6ljer ytterligare begrinsningar: den upphandlande
myndigheten kan inte stilla hogre krav pa de utstationerade arbetstagarnas
anstillningsvillkor 4n vad som stods av skyddsregler i svensk lag och i tillimp-
ligt riksavtal. Det dr sannolikt inte méjligt for en upphandlade myndighet att
kriva att leverantoren tecknar ett vanligt svenske kollektivavtal som villkor for
att tilldelas kontraktet. For det forsta kan arbetstagarnas intressen tillgodoses
med mindre ingripande dtgirder och att krav om anslutning till kollektivavtal
kan missgynna utlindska leverantorer.”> Syftet att sikerstilla efterlevnaden av
vissa arbetsrittsliga skyldigheter kan uppnds genom krav om tillimpning av
kollektivavtalsenliga villkor. Dirfor ir ett krav om kollektivavtalsanslutning
mer langtgiende dn vad som ir nédvindigt for att uppna det efterstrivade syftet
och séledes inte proportionerligt. Fér det andra torde ett krav om anslutning till
kollektivavtal delvis sakna koppling till kontraktsforemalet i de fall da kollek-
tivavtalet blir tillimpligt pa andra arbetstagare in de som utf6r det upphand-
lade kontraktet eller da det finns villkor i kollektivavtalet som inte direkt ber6r
arbets- och anstillningsférhallanden.** Villkor om kollektivavtalsanslutning har
underkints i svensk kammarrittspraxis och inga kinda avgoranden ger stod for
att sidana villkor skulle vara tillitna.

I Utstationeringskommitténs betinkande foreslds dock att arbetstagarorga-
nisationer ska fi vidta stridsdtgirder for att forma arbetsgivaren att teckna ett
sarskilt s.k. usstationeringskollektivavial dir arbetsgivaren forbinder sig att till-
limpa villkoren som foljer av den s.k. harda kirnan. Det som lagstiftaren dir-

2 Se Konkurrensverket, Arbets- och anstillningsvillkor i nivd med svenska kollektivavtal vid offent-

lig upphandling, Konkurrensverkets rapportserie 2015:6, s. 62 ff.

Se Sundstrand, Andrea, Kollektivavtal och kollektivavtalsenliga villkor i offentlig upphandling,

Konkurrensverket uppdragsforskningsrapport 2015:2, s. 16 ff. Jfr proportionalitets- och likabe-

handlingsprincipen samt principen om icke-diskriminering p.g.a. nationalitet.

# Jfr diskussionen avseende dom Concordia Bus, C-513/99, EU:C:2002:495 ovan och iven Kon-
kurrensverket, Arbets- och anstillningsvillkor i nivd med svenska kollektivavtal vid offentlig upp-
handling, Konkurrensverkets rapportserie 2015:6, s. 48 ff.

% Se KRNS, dom av den 28 mars 1995 (mal nr 1713-1995).
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med 6nskar uppni ir att MBL:s regler om péféljder vid kollektivavtalsbrott ska
kunna tillimpas samt att representanter fran fackforbund ska fa méjlighet att
kontrollera att minimivillkoren efterlevs.* Det kan diskuteras om det ir forenligt
med EU-ridtten att anvinda stridsatgirder for att formd arbetsgivaren att teckna
sidana begrinsade kollektivavtal.”” Aven om det skulle anses vara fallet foljer det
inte per automatik att ett villkor om att teckna ett utstationeringskollektivavtal
kan anvindas vid en offentlig upphandling. Atminstone om utstationerings-
kollektivavtalet kommer att gilla i andra situationer 4n vid utférandet av det
upphandlade kontraktet skulle ett sidant villkor vid upphandlingen kunna anses
vara oproportionerligt.

Ovanstaende ger en 6vergripande bild av utrymmet f6r att uppstilla krav
om sociala hinsyn vid offentlig upphandling. I avsnitt 4-6 nedan kommer Vita
jobb-modellens innehill att redovisas tillsammans med en bedémning av huru-
vida modellens riktlinjer dr forenliga med gillande ritt.

4 Vita jobb- modellen

Vita jobb-modellen utarbetades ursprungligen av sex svenska fackforbund i sam-
arbete med Stockholms stad. Den bestér av ett antal riktlinjer f6r hur upphand-
lande myndigheter vid offentliga upphandlingar kan beakta kollektivavtalsvillkor
och svensk skyddslagstiftning. Modellens utgdngspunkt dr att den upphandlande
myndigheten uppstiller ett antal s.k. sirskilda kontraktsvillkor som den leveran-
tor som vinner upphandlingen méste godta for att tilldelas kontraktet.*® For
att faststilla Vita jobb-modellens nirmare innehall anvinds nedan en handbok
fran ar 2009, Vita jobb — Verktyg mot svartarbete och social dumpning vid offentlig
upphandling.® Handboken innehiller bl.a. ett exempelkontrakt avseende upp-
handling av stidtjinster som illustrerar hur sociala hinsyn avses beaktas genom
sirskilda kontrakesvillkor.

Vita jobb-modellen bestr av tva huvudsakliga delar. Den férsta delen
innehaller materiella villkor som anstillningsvillkor for de arbetstagare som utf6r
kontraktet och vilka underleverantérer som far anlitas och méjliga sanktioner
om kontraktsvillkoren asidositts. Anstillningsvillkoren i exempelkontraktet
motsvarar bestimmelser i svensk lagstiftning samt bestimmelser i kollektivavtal
som tillimpas generellt f6r den forevarande branschen. For det andra innefattar
Vita jobb-modellen dven att den upphandlade leverantéren forbinder sig att godta

4 Se SOU 2015:83 C)versyn av lex Laval, s. 17 ff.

7 Sea.a.,s. 272 ff.

8 Se 6 kap. 13 § LOU.

¥ Junesjd, Kurt, Vita Jobb — Verktyg mot svartarbete och social dumping vid offentlig upphandling,
2 uppl., 2009.
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att konsulter verksamma inom ett lokalt fackforbund kontrollerar att villkoren
som nimns i forsta delen fullgors.

Det ovannimnda exempelkontraktet liggs i den fortsatta framstillningen till
grund for att definiera vad Vita jobb-modellen innebir. De tva huvudsakliga
delarna kommer att behandlas i avsnitt 5 och 6.

5 Vita jobb-modellens olika villkor
5.1 Anstillningsvillkor

Vita jobb-modellen innebir bl.a. att leverantéren for att tilldelas ett kontrake
miste férbinda sig att tillimpa ett antal angivna arbetsvillkor under och inom
ramen f6r kontraktets utférande. I punkten SF3.3 i Vita jobb-modellens exem-
pelkontrakt dterfinns antal exempel pa villkor som kan uppstillas. De angivna
arbetsvillkoren motsvarar dels kollektivavtalsbestimmelser i Stidentreprenadav-
talet, dels lagstadgade regler pa arbetsrittens omrade. Stidentreprenadavtalet
ar det kollektivavtal som skulle ha varit tillimpligt for de arbetstagare som ska
utféra kontraktet om leverantéren hade varit medlem i en kollektivavtalsansluten
arbetsgivarorganisation.””

I punkten SF3.3 anges att ldgsta avtalsenliga [on och overtidsersittning ska
utbetalas enligt Stadentreprenadavtalet. Kollektivavtalsvillkoren ska dven gilla
avseende ersittning for restid och forflyttningstid, traktamente, sirskild ersdte-
ning for arbete pd annan ort och permission.” Enligt de kollektivavtalsvillkor
som kontraktshandlingarna hinvisar till ska arbetsgivaren tillhandahalla arbets-
tagarna viss utrustning sisom verktyg, maskiner, skyddsklider, férvarings- och
personalutrymmen med lasbara skap enligt arbetsmiljoverkets foreskrifter samt
arbetsklider. SF3.3 hinvisar utover kollektivavtalsbestimmelserna till ett antal
lagbestimmelser som ska gilla f6r de arbetstagare som utfér kontraktet. De
aterfinns i arbetstidslagen (1982:673), semesterlagen (1977:480), forildraledig-
hetslagen (1995:584), diskrimineringslagen (2008:567) samt i lagen (2002:293)
om f6érbud mot diskriminering av deltidsarbetande arbetstagare och arbetsta-
gare med tidsbegrinsad anstillning. Genomgéende hinvisar punkten SF3.3
till sirskilda paragrafer i kollektivavtalet respektive till sirskilda lagrum men
bestimmelsernas exakta innehall framgar inte av exempelkontraktet. Det kan
dven nimnas att punkten SF3.3 innebir att leverantéren dtar sig att inte anlita

°0 Stidentreprenadavtalet har sedermera bytt namn till Serviceentreprenadavtalet.

> Begreppen definieras inte nirmare i kontraktshandlingarna. Traktamente innebir normalt ersitt-
ning for okade levnadskostnader vid tjinsteresa, medan permission avser kort, avlonad ledighet for
personliga angeligenheter sisom begravning. Se vidare Sigeman, Tore, Arbetsritten - en Sversikt,
5 uppl., Nordstedts Juridik, Stockholm 2010, s. 193.
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svart arbetskraft, vilket definieras som arbetare for vilka killskatt eller arbets-
givaravgift inte erliggs.”

For att bedoma huruvida de dtergivna kontrakesvillkoren kan anvindas vid
en offentlig upphandling krivs en analys utifrin det generella utrymme som
finns for att kriva sociala hidnsyn enligt avsnitt 3 ovan. Fér det forsta finns det
anledning att friga sig om nagot av villkoren strider mot de allménna rittsprin-
ciperna. Det faktum att kontraktshandlingarna enbart hinvisar till sirskilda
paragrafer och lagrum ir problematiskt mot bakgrund av 6ppenhetsprincipen.
Sundstrand menar att kollektivavtalsvillkor generellt sett méste vara tillricklige
tydligt angivna for att en anbudsgivare utan att soka vidare information ska
kunna anvinda kontraktshandlingarna som underlag for anbud vid upphand-
lingen.” Synpunkten har storre tyngd avseende kollektivavtalsvillkor dn avseende
lagrum eftersom det normalt sett 4r littare for leverantoren att pa egen hand sitta
sig in i lagstiftningens innehall 4n att ta del av bestimmelserna i kollektivavtal
som kanske inte ir offentligt tillgingliga. Det far anses vara mest forenligt med
oppenhetsprincipen om de sirskilda villkor som ska gilla vid kontraktets utfs-
rande intas i sjilva kontraktshandlingarna.

Om kontraktsvillkoren ska tillimpas gentemot utstationerade arbetstagare
finns det dven anledning att utreda om kontrakesvillkoren ir férenliga med
utstationeringsdirektivets bestimmelser. Stidentreprenadavtalet torde vara ett
sadant kollektivavtal som ir allmint gillande och vars villkor dirfor kan ill-
limpas gentemot utstationerade arbetstagare, forutsatt act villkoren ryms inom
den s.k. harda kiirnan.>* Vad avser l6n och évertidsersittning anges det att den
upphandlande myndigheten ska kriva "ligsta avtalsenliga 16n”, vilket sannolikt
motsvarar minimilon enligt artikel 3.1 ¢) utstationeringsdirektivet. Det foljer
av direktivet att Gvertidsersittning ska anses som en del av minimilonen. Aven
andra ersdttningar under utstationeringen betraktas som en del av minimilénen
om ersittningen inte giller kostnader for “resa, kost eller logi” till f6ljd av utsta-
tioneringen.” Det dr dirfor limpligt att den upphandlande myndigheten anger
att sistnimnda kostnader inte innefattas i begreppet minimilén.

De villkor som avser arbetsmiljon under kontraktets utférande kan sannolikt
anses falla under punkten “sikerhet, hilsa och hygien pd arbetsplatsen” och sale-

SF3.3 innehaller dven ett antal villkor som syftar till att underlitta kontrollen av att fullgérande-

villkoren efterlevs. Dessa villkor behandlas inte i forevarande artikel. For en nirmare analys, se

Fahlin Strémberg, Ragnar, Sociala hinsyn enligt Vita jobb-modellen vid offentlig upphandling

— Majligheter och begrinsningar, Stockholms Universitet 2015.

%3 Se Sundstrand, Andrea, Kollektivavtal och kollektivavtalsenliga villkor i offentlig upphandling,
Konkurrensverket uppdragsforskningsrapport 2015:2, s. 24 ff. Jfr dven Konkurrensverket, Arbets-
och anstillningsvillkor i niva med svenska kollektivavtal vid offentlig upphandling, Konkurrens-
verkets rapportserie 2015:6, s. 73 ff.

>4 Jfr prop. 2009/10:48, 5. 95 ff.

% Seartikel 3.7 i direktiv 96/71.
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des ingd i den s.k. hirda kidrnan. Vad giller skyddskldder och annan skyddsut-
rustning stadgar den for utstationerade arbetstagare tillimpliga arbetsmiljolagen
uttryckligen att arbetsgivaren vid behov ska tillhandahélla personlig skyddsut-
rustning.’® Diremot kan det kanske ifrigasittas om arbetsgivarens skyldighet
att tillhandahalla sadant som arbetskldder, lasbara skap och personalutrymmen
ryms inom den s.k. harda kidrnan.

Det fortjinar att betonas att det med stod i ett allmint gillande kollektivavtal
ar mojligt att till arbetstagarnas fordel uppstilla mer lingtgdende krav 4n vad
som foljer av den svenska lagstiftning som 5 § utstationeringslagen hinvisar
till. Férutsittningen ir att kraven avser minimivillkor pa ett omrade som ryms
inom den s.k. harda kirnan.

Avslutningsvis finns det anledning att sirskilt kommentera férbudet mot att
betala ut svarta I6ner. Ett forbud att betala svarta I6ner dr uppstillt i samhillets
intresse snarare dn for att skydda arbetstagarkollektivet. Enligt EU-rdtten kan
utbetalning av svarta loner ligga till grund for uteslutning fran ett upphand-
lingsforfarande.”” Foljaktligen foreligger knappast ndgot hinder mot att kriva
att leverantoren forbinder sig att inte utbetala svarta loner.

5.2 Villkor avseende underleverantorer

I punkten SF2.532 i exempelkontraktet i Vita jobb-modellens handbok anges
att underleverantorer endast undantagsvis ska anlitas av den upphandlade leve-
rantdren for att utfora kontraktet. Vidare krivs det att eventuella underleveran-
torer har fullgjort sitt samhillsansvar genom att betala “skatt, arbetsgivaravgift,
mervirdesskatt, etc.” Huvudleverantéren ska garantera att underleverantoren i
forhéllande till sina anstillda uppfyller de krav som nimnts i avsnitt 5.1.

Det anstillningsvillkor som Vita jobb-modellen innehaller maste dven gilla for
eventuella underleverantér om deras effektiva genomslag ska kunna garanteras.
Villkor i enlighet med punkten SF2.532 far naturligtvis sirskilt stor betydelse
inom branscher dir det ir allmint fsSrekommande att underleverantdrer anlitas.

Ovanstiende foranleder tvé rittsliga frigestillningar. For det forsta dr frigan
i vilken utstrickning som upphandlande myndighet fir stilla villkor avseende
vilka underleverantdrer som ska anlitas for att utféra kontraktet. For det andra
ar fragan om den upphandlande myndigheten kan kriva att underleverantéren
ska uppfylla de villkor avseende sociala hinsyn som uppstills gentemot huvud-
leverantéren.

Vad giller den forsta frigan anses utgdngspunkten inom upphandlingsritten
vara att den upphandlande myndigheten inte far rada éver vilka underleverantorer

%6 Se 2 kap. 7 § arbetsmiljolagen.
57 Se vidare artikel 57 i direktiv 2014/24.
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som leverantoren anlitar.’® Artikel 71.6.b i det nya klassiska direktivet klargor
att den upphandlande myndigheten i ett antal uppriknade fall kan kriva att
underleverantéren byts ut. Fallen kdnnetecknas av att det foreligger fakultativ
grund for uteslutning. Sadan fakultativ grund for uteslutning foreligger enligt
artikel 57.2 i det nya klassiska direktivet om den upphandlande myndigheten pa
lampligt sdtt kan visa att leverantoren har dsidosatt sina forpliktelser att betala
skatt eller socialforsikringsavgifter. Vidare far uteslutning ske om den upphand-
lande myndigheten pé limpligt sitt kan visa bl.a. att leverantéren har asidosatt
social- eller arbetsrittsliga skyldigheter enligt nationell lag eller kollektivavtal.
Om obligatorisk grund for uteslutning foreligger giller att upphandlande myn-
dighet dr skyldig att begira att underleverantéren byts ut. Obligatorisk grund for
uteslutning ir f6r handen bl.a. om det genom ”domstolsavgorande eller ett admi-
nistrativt beslut med slutlig och bindande verkan” har faststillts att leverantoren
inte har fullgjort sina skyldigheter att betala skatt eller socialforsikringsavgifter.
Domstolsavgorandet eller det administrativa beslutet ska ha vunnit laga kraft i
enlighet med rittsordningen i antingen landet dir leverantéren ér etablerad eller
i landet dir den upphandlande myndigheten finns.*

Det foljer av ovanstiende att den upphandlande myndigheten med st6d av gil-
lande ritt bor kunna kriva att en underleverantér som har brustit i sin skyldighet
att betala skatt, arbetsgivaravgift eller mervirdesskatt byts ut. Foljaktligen maste
den upphandlande myndigheten i sidana fall dven rimligen kunna férbjuda att
en sidan underleverantor anlitas. Det 4r viktigt att hélla i minnet att den upp-
handlande myndigheten bir bevisbérdan for att en uteslutningsgrund foreligger.
Dessutom innebir proportionalitetsprincipen att ett intriffat missforhallande inte
far liggas till grund for uteslutning under obegrinsad tid efter att det intriffat.
Det anges i artikel 57.6 i det nya klassiska direktivet att uteslutning inte far ske
om leverantdren kan bevisa sin tillforlitlighet med dtgarder som ir tillrickliga
mot bakgrund av felets svarighetsgrad (s.k. se/f-cleaning). Vidare aliggs med-
lemsstaterna i artikel 57.7 i det nya klassiska direktivet att faststilla en yttersta
tidsgrins bortom vilken en intriffad omstindighet inte far aberopas som grund
for uteslutning. Redan tidigare begrinsades ritten till uteslutning av proportio-
nalitetsprincipen men den nirmare innebérden av proportionalitetsprincipen har
i det hir hinseendet klargjorts genom antagandet av det nya klassiska direktivet.
Svaret pa den forsta frigestillningen ir saledes att en upphandlande myndighet
inom nimnda begrinsningar sannolikt kan folja de riktlinjer som anges i Vita
jobb-modellens exempelkontrakt.

Vad giller den andra fragestillningen antyder det nya klassiska direktivet

°% Se Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling — Primirrittens reglering av offentliga kontrakt
(ak. avh.), Jure Forlag, Stockholm 2012, s. 292.
> Se artikel 57.2 i direktiv 2014/24.
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att upphandlande myndighet har ritt att kriva att eventuella underleverantérer
uppfyller de forpliktelser som aliggs huvudleverantoren. Artikel 71.1 i direktivet
stadgar att den upphandlande myndigheten ska anvind ”limpliga dcgirder” for
att sikerstilla att underleverantoren foljer de skyldigheter som anges i artikel 18.2
i direktivet, t.ex. arbetsrittsliga skyldigheter enligt kollektivavtal.®® Det limpli-
gaste sittet att uppna nimnda resultat 4r att kriva att underleverantoren uppfyller
de fullgorandevillkor avseende sociala hinsyn som giller f6r huvudleverantéren.
Séledes 4r en rimlig slutsats att Vita jobb-modellens villkor om underleverantorens
forpliktelser i nimnda hinseende ir forenliga med gillande ritt.

5.3 Mojliga sanktioner vid avvikelser frin stillda krav

I Vita jobb-modellens handbok anger exempelkontraktet de sanktioner som
intrider om leverantoren i olika hinseenden avviker frin kontraktets bestim-
melser (SF8 och SF10).® Det framgér att den upphandlande myndigheten i
ett stort antal fall far hiva kontraktet med omedelbar verkan. Det giller om
stiduppdrag inte utfors i ritt tid, om stiduppdrag inte utfors pa ritt sict och
om leverantéren inte omedelbart pa egen bekostnad avhjilper bristen for den
upphandlande myndigheten. Om stiduppdrag inte utfors pé ritt sitt vid upp-
repade tillfillen kan den upphandlande myndigheten hiva kontraktet dven om
rittelse har skett. Detsamma giller om leverantéren har 6verlatit kontraktet utan
tilldtelse, om leverantéren har forsatts i konkurs eller ir pa obestand med f6ljden
att han inte kan forvintas fullgora sina aligganden eller om leverantdren annars
brister i sina dtaganden enligt kontraktet, ramavtal eller enskilda stiduppdrag.
Vidare giller att den upphandlande myndigheten har ritt att hiva kontraktet
om foretridare for eller anstillda hos leverantéren under avtalstiden och i sam-
band med sin verksamhet hos leverantoren blir domd fér olaga diskriminering,
alternativt om leverant6ren doms till att betala ut béter enligt diskrimineringsla-
gen. Slutligen foreligger havningsritt om leverantdren brister i sina skyldigheter
enligt kontraktet avseende val av underleverantérer eller avseende arbetstagarnas
anstillningsvillkor.

Den hivningsritt som siledes tillkommer den upphandlande myndigheten
far anses var langtgéende och string mot leverantéren. Enligt kontraktets lydelse
ger redan marginella avvikelser den upphandlande myndigheten ritt att hiva
kontraktet. En sidan reglering skulle kunna strida mot proportionalitetsprinci-
pen. Konkurrensverket har dven gjort den generella bedomningen att rittelse i
forsta hand bor efterstrivas vid kontrakesbrott och att uppsigning bor tillimpas

60 Se dven skil 105 i direktiv 2014/24.
' Se Junesjd, Kurt, Vita Jobb — Verktyg mot svartarbete och social dumping vid offentlig upphand-
ling, 2 uppl., 2009, s. 52-53.
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endast i sista hand till f6ljd av det allménna kravet pa proportionalitet.** En rim-
lig slutsats ar saledes att de sanktioner som intrader vid bristande uppfyllelse av
kontraktet bér utformas pa ett annorlunda sitt in i exempelkontraktet. Rittelse,
vite, skadestdnd och hivning kan anvindas i olika situationer och paféljden bor
alltid vara proportionerlig i férhallande till 6vertridelsen.

6 Kontroll avseende sirskilda villkor

En central fraga nir den upphandlande myndigheten anvinder sirskilda kon-
traktsvillkor i enlighet med vad som har diskuterats i avsnitt 5 4r hur efterlev-
naden av villkoren i praktiken ska kontrolleras. Om ett effektivt kontrollsystem
saknas blir det naturligtvis mycket svart att sanktionera avvikelser. I ingressen
till det nya klassiska direktivet betonas att efterlevnaden av bl.a. sociala och
arbetsrittsliga hinsyn bor kontrolleras.®® Vid de upphandlingar da utstatione-
ringsdirektivet ir tillimpligt giller dessutom enligt tillimpningsdirektivet att
medlemsstaterna ska sikerstilla genomférandet av effektiva inspektioner for att
sikerstilla utstationeringsdirektivets korrekta tillimpning.**

Vita jobb-modellens handbok rekommenderar att fackliga konsulter anlitas f6r
att kontrollera utforandet av det upphandlade kontraktet. I handboken ingér ett
exempelavtal mellan en upphandlade myndighet och ett fackforbund avseende
leverantdrskontroll.> Avtalet innebir att fackférbundet dtar sig att kontrollera
leverantoren och eventuella underleverantérer. Det specificerar vilka delar av
verksamheten som fackforbundet dtar sig att granska. Exempelavtalet innehaller
dessutom ett antal forpliktelser for fackférbundet som har uppstillts till skydd
for leverantoren. Saledes giller sekretess for de fackliga konsulterna avseende
information som de inhimtar under uppdraget. Fackforbundet f6rbjuds dven att
anvinda sidan information for andra syften 4n som rapporteringsunderlag inom
ramen for uppdraget. Frigan i forevarande avsnitt ir saledes i vilken utstrickning
som den upphandlande myndigheten kan stilla som villkor att den upphandlade
leverantoren accepterar sidan facklig granskning som beskrivits ovan.

Inledningsvis maste det papekas att granskning av kontraktets efterlevnad
principiellt sett dr en tjanst som den upphandlande myndigheten har att upp-
handla enligt LOU.* Fsljaktligen kan den upphandlande myndigheten sannolikt

inte direkt inga ett avtal med fackférbundet utan méste forst konkurrensutsitta

2 Se Konkurrensverket, Arbets- och anstillningsvillkor i nivd med svenska kollektivavtal vid offent-

lig upphandling, Konkurrensverkets rapportserie 2015:6, s. 95 ff.

¢ Se skil 40 i direktiv 2014/24.

64 Se artikel 10 och skil 26 i direktiv 2014/67.

% Se ”Uppdragsavtal avseende kontroll enligt Vita jobb-modellen” i Junesjs, Kurt, Vita Jobb — Verk-
tyg mot svartarbete och social dumping vid offentlig upphandling, 2 uppl., 2009., s. 57 ff.

6 Se 15 kap. 3 § LOU avseende vad som giller for direktupphandling.
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tjansten. En annan sak ir att fackforbund normalt sett torde ha goda forut-
sittningar att vinna en sddan upphandling eftersom de sannolikt har resurser
for att genomfora granskningen och kan ata sig uppdraget till en lig kostnad.
Om det finns en annan anbudsgivare som bittre kan uppfylla de krav som den
upphandlande myndigheten stiller pa granskningen ska emellertid den aktoren
tilldelas kontraktet.

Aven om fackfsrbundet har tilldelats uppdraget att granska leverantdren efter
att ha vunnit en kontrakestilldelning kvarstar emellertid flera problem. Det
finns hir anledning att hinvisa till de generella férutsiteningar som ett sarskilt
kontrakesvillkor maste uppfylla till f6ljd av de allmidnna rictsprinciperna om
likabehandling, proportionalitet och dppenhet.®” Det nya klassiska direktivet
betonar att upphandlande myndigheter i syfte att uppna likabehandling bor
anvinda limpliga atgirder for att férebygga och avhjilpa intressekonflikter under
tilldelningsforfarandet.®® Bl.a. kan en intressekonflikt i direktivets mening fore-
ligga om den som agerar & den upphandlande myndighetens vignar har ett
“finansiellt, ekonomiske eller annat personligt intresse” som kan rubba fortro-
endet f6r vederborandes opartiska agerande. I den meningen torde det normalt
foreligga en intressekonflikt mellan fackférbundet och leverantéren eftersom de
atminstone potentiellt sett ir motparter pa arbetsmarknaden. I de fall konkreta
omstindigheter indikerar att en tydlig intressekonflikt foreligger kan det san-
nolike strida mot likabehandlingsprincipen att den upphandlande myndigheten
anlitar fackliga konsulter for att utfora granskningen.

De fackliga konsulternas medverkan kan ocksa ifragasittas utifrdn proportio-
nalitetsprincipen. Aven om ingen konkret konflikt med fackforbundet foreligger
kan det finnas en risk for att de fackliga konsulterna fir insikt i leverantorens
forhallanden pé ett sdtt som ir dgnat att skada denne vid en eventuell framtida
arbetsmarknadskonflikt. Det finns normalt sett inga skl att betvivla att de
fackliga konsulterna har den kompetens som krivs for att kontrollera om kollek-
tivavtalsvillkor f6ljs. Sannolikt kan fackliga representanter i de flesta fall tillfora
kunskap om kollektivavtalet och branschen som den upphandlande myndigheten
saknar. Annorlunda uttrycke torde det normalt sett vara méjligt att pa objektiva
grunder motivera ett krav om att leverantéren godtar de fackliga konsulternas
granskning. Vidare kan fackforbund sannolikt ata sig uppdraget till lag eller
ingen ersittning.®

For att ett villkor till leverantdrens nackdel ska vara forenligt med proportio-
nalitetsprincipen krivs emellertid dven att villkoret 4r nddvindigt for att uppna

& Jfr sirskilt diskussionen om dom Concordia Bus, C-513/99, EU:C:2002:495, i avsnitt 3.

8 Se artikel 24 i direktiv 2014/24.

# T det exempelavtal som ingér i handboken stadgas uttryckligen att ingen ersittning ska utga (se
Junesjo, Kurt, Vita Jobb — Verktyg mot svartarbete och social dumping vid offentlig upphandling,
2 uppl., 2009, s. 58).
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det avsedda resultatet och att den nytta som villkoret medfér uppviger den
inskrinkning som det medfér. Det kan ifrigasittas om de fackliga konsulternas
medverkan dr nédvindig for en effektiv kontroll av villkoren i den meningen
att inget mindre restriktivt villkor skulle kunna anvindas for att uppnd samma
resultat. Det dr dn mindre sikert att inskrinkningen for leverantdren uppvigs
av de fordelar som den fackliga kontrollen innebir. Sannolikt behéver den upp-
handlande myndigheten i det enskilda fallet underséka vilken kompetens som
behovs for att utféra granskningen. I den utstrickning som det finns méjlighet att
anlita kontrollanter som leverantoren inte har lika tungt vigande skil att motsitta
sig, t.ex. opartiska arbetsjurister, behéver en strukturerad avvigning goras. Inte
sillan méste i sidana fall hogre kostnader i samband med att arbetsrittsjurister
anlitas vigas mot den fordel som det innebir for leverantoren att granskningen
utfors av en neutral part. I den avvigningen ska leverantorens intressen viga
tyngre, eftersom upphandlingslagstifttningen utgdr en skyddslagstiftning for
leverantdrernas berittigade intressen.”’

Proportionalitetsprincipen har inte enbart betydelse for frigan om det éverhu-
vudtaget ir tilldtet att uppstilla som villkor att fackliga konsulter utfor kontrollen.
Dirutdver paverkar proportionalitetsprincipen hur granskningen bor genomféras.
Kontrollen av leverantéren fir inte vara mer lingtgaende 4n vad som 4r nodvin-
digt for att sikerstilla att de sirskilda kontrakesvillkoren foljs. Granskningen bér
ddrfor alltid begrinsas till kontraktsforemalet och far t.ex. inte avse foretagsdo-
kumentation som saknar ett direkt samband med kontraktet som leverantéren
ska utfora. Aven Sppenhetsprincipen har betydelse for hur granskningen far
utformas. Leverant6ren maste kunna forstd inneborden av de ataganden som
det tilldelade kontraktet medfor. Det méste siledes redan nir kontraktet upp-
handlas anges vad kontrollen kommer att omfatta och sannolikt dven vem som
kommer att utfora den. I annat fall blir det orimligt svart for leverantoren att
forutse vad den avtalade granskningen egentligen innebir. Foljaktligen behover
den upphandlande myndigheten upphandla en tjanstleverantor som ska utfora
granskningen innan kontraktet som ska granskas upphandlas.

Slutligen bér dven nagot sigas om det nyligen antagna tillimpningsdirektivet.
Det stadgas i nimnda direktiv att medlemsstaterna ska inféra "limpliga och
effektiva kontrollsystem” for att bl.a. sikerstilla att utstationeringsdirektivets
bestimmelser foljs. Arbetsmarknadens parter far dven delta i overvakningen av
utstationerade arbetstagares villkor under férutsittning att de enligt nationell
ritt faststiller anstillningsvillkoren inom de omraden som omfattas av den s.k.
harda kirnan.” Som har framgétt ovan har arbetsmarknadens parter den rollen
i Sverige och séledes 4r det principiellt tillatet att de medverkar vid inspektioner

7% Se dom University of Cambridge, C-380/98, EU:C:2000:529, punkterna 16 och 17.
71 Se artikel 10.4 i direktiv 2014/67. Jfr dven skil 30-31 i direktivet.
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avseende utstationerade arbetstagare. Emellertid anger tillimpningsdirektivet
dven att de asyftade inspektionerna maste utforas i enlighet med icke-diskrimine-
ringsprincipen och proportionalitetsprincipen.’? Det finns heller inget uttryckligt
stdd for att det ir lagligt att uppstilla villkor om facklig granskning vid offent-
lig upphandling. Utstationeringskommittén har nu emellertid foreslagit att en
arbetsgivare som ir bunden av ett s.k. utstationeringskollektivavtal ska vara
skyldig att méjliggora for avtalsbunden arbetstagarorganisation att kontrollera att
minimivillkoren enligt utstationeringsdirektivet foljs.”> Om det forslaget genom-
fors och anses vara forenligt med EU-ritten skulle det i stor utstrickning losa
problemet eftersom arbetsgivare som utstationerar arbetstagare i Sverige skulle
kunna formas att ingd s.k. utstationeringskollektivavtal genom stridsitgirder.”

Sammanfattningsvis far det betecknas som osikert om det ir férenligt det
upphandlingsrittsliga regelverket att den upphandlande myndigheten kriver att
leverantdren godtar facklig granskning av kontraktets efterlevnad. Det grund-
liggande problemet 4r den potentiella intressekonflikt som foreligger mellan
fackforbundet och leverantéren som motparter pd arbetsmarknaden. Till foljd
av de allminna ritesprinciper som giller vid all offentlig upphandling i Sverige
riskerar dérfor ett sidant villkor att strida mot gillande ritt. I avsaknad av ett
fortydligade av rittsliget bor upphandlande myndighet anvinda villkor om fack-
lig granskning med stor forsiktighet. I den utstrickning som sidana villkor alls
uppstills bor de vad giller sekretess m.m. enligt ovan utformas med vederborlig
hinsyn till leverantorens intressen.

7 Sammanfattning

Det nya klassiska direktivet anger uttryckligen att upphandlande myndigheter
kan och bor beakta sociala hinsyn vid offentlig upphandling, vilket dven fram-
gir av EU-domstolens praxis. Vita jobb-modellen ir ett antal riktlinjer for hur
social dumpning och svartarbete ska kunna motverkas. Det ska ske genom att
svenska myndigheter kriver att den upphandlade leverantéren forbinder sig att
folja anstillningsvillkor i svenska kollektivavtal och i svensk nationell lagstiftning
avseende de arbetstagare som utfor det tilldelade kontraktet. Viktiga delar av
modellen ir dven de villkor som uppstills avseende vilka underleverantorer som
den upphandlade leverantoren far anlita, de méjligheter som den upphandlande
myndigheten har att hiva kontraktet samt fackliga konsulters ritt att pi den

72 Se artikel 10.2 i direktiv 2014/67.

73 Se SOU 2015:83 Oversyn av lex Laval, s. 299 fF.

74 Det giller naturligtvis i innu hégre utstrickning om det vid en kontrakestilldelning kan krivas
att leverantoren tecknar ett s.k. utstationeringskollektivavtal for att tilldelas kontrakeet.
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upphandlande myndighetens vignar kontrollera fullgérandet av de nimnda
villkoren.

Framstillningen har visat act det finns flera begrinsningar avseende hur sadana
socialt motiverade krav fir utformas. EU-domstolens rittspraxis i frimst dom
Concordia Bus faststiller att de allmidnna ritesprinciperna innebir att ett sdrskile
kontraktsvillkor:

. méste vara kopplat till kontraktets utférande,

. inte fir ge den upphandlande myndigheten obegrinsad valfrihet,
. miéste anges uttryckligen i kontraktshandlingarna,

. maste vara mitbara och

. maste vara forenligt med de allminna rittsprinciperna.

o A0 o

Eftersom de allminna rittsprinciperna enligt 1 kap. 9 § LOU giller vid all
offentlig upphandling i Sverige ir det sannolikt att ett sirskile kontrakesvill-
kor alltid méste vara forenligt med de ovanstiende fem punkterna, oavsett hur
kontrakestilldelningen klassificeras upphandlingsrittsligt. I de fall dé utstatione-
ringsdirektivet ir tillimpligt foljer dirutover betydligt mer ingripande begrins-
ningar i den upphandlande myndighetens frihet att utforma kontraktsvillkoren.
Vid sddana kontraktstilldelningar far krav avseende utstationerade arbetstagares
anstillningsvillkor endast uppstillas pd de omriden som ingar i den s.k. harda
kirnan. Nimnda krav méste dessutom motsvara minimivillkor enligt nationell
lagstiftning eller enligt ett kollektivavtal som i hela Sverige ir tillimpligt for
motsvarande arbetstagare i den aktuella branschen.

Det kan hirvidlag diskuteras hur de kontraktstilldelningar dir utstationerings-
direktivet 4r tillimpligt limpligen kan avgrinsas. Det ir visserligen tydligt att
direktivet blir tillimpligt nir utstationerade arbetstagare anvinds for att utfora
det upphandlade kontraktet. Svéirigheten ligger i stillet i att @ priori bedoma
om utstationerade arbetstagare kan komma att utfora kontraktet. Den upp-
handlande myndigheten méste normalt ta stillning till hur kraven ska utformas
innan anbudsinfordran sker. De kriterier som enligt fast rittspraxis frin frimst
EU-domstolen har ansetts indikera att ett bestimt grinsdverskridande intresse
foreligger ger en viss vigledning eftersom sannolikheten att utstationerad arbets-
kraft kommer att anvindas ir storre om kontrakestilldelningen har ett bestimt
grinsoverskridande intresse. Med beaktande av risken for att upphandlingen
blir 6verklagad och anses rittsstridig 4r det in dubio limpligt att utga fran att
utstationeringsdirektivet ir tillimpligt och att mer lingtgaende krav in de som
foljer av direktivets harda kirna inte fir uppstillas.

Utifrdn de nu anforda premisserna har framstillningen visat att Vita jobb-mo-
dellens riktlinjer huvudsakligen ir forenliga med gillande ritt i den mén som
de avser vilka anstillningsvillkor som far krivas vid utforandet ett offentligt
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kontrakt. Den kritik som kan riktas mot modellens handbok vad giller anstill-
ningsvillkoren ir i princip foljande. For det forsta bor kollektivavtalsbestimmelser
och lagbestimmelser som den upphandlande myndigheten anvinder som sir-
skilda kontrakesvillkor intas i kontraktshandlingarna. Enbart hinvisningar till
villkoren strider sannolikt mot 6ppenhetsprincipen, i synnerhet i den mén som
villkoren aterfinns i icke-offentliga kollektivavtal. For det andra bor i enlighet
med proportionalitetsprincipen en mindre ingripande piféljd 4n hivning anvin-
das vid mindre allvarliga avvikelser fran det upphandlade kontraktet. Fér det
tredje bor den upphandlande myndigheten p.g.a. de orsaker som har betonats
ovan vara mycket forsiktig med att uppstilla anstillningsvillkor som avser ett
omrade utanfor utstationeringsdirektivets s.k. hirda kirna.

Mer lingtgaende krav dn vad som f6ljer av Vita jobb-modellens handbok kan
uppstillas i tva avseenden. For det forsta kan upphandlande myndigheter bortse
frin utstationeringsdirektivets bestimmelser om kontraktet inte kan komma
att utforas av utstationerade arbetstagare. For det andra kan den upphandlande
myndigheten inom den s.k. harda kirnan vid kontrakestilldelningar dir utstatio-
neringsdirektivet ir tillimpligt uppstilla krav som 4r mer lingtgiende dn mini-
miskyddet enligt svensk lagstiftning. Forutsittningen dr att villkoren 4r forenliga
med minimiskyddet i ett sidant allmint gillande kollektivavtal som avses i 5 a—5
b §§ utstationeringslagen. Exempelvis skulle den upphandlande myndigheten
med stdd av ett sadant avtal sannolikt kunna kriva ett hogre antal dagar betald
semester for de utstationerade arbetstagarna 4n vad som f6ljer av semesterlagen.

Slutligen har framstillningen belyst det dilemma som foreligger avseende hur
efterlevnaden av sirskilda kontraktsvillkor ska kunna kontrolleras. Fackforbun-
dens motpartsférhillande gentemot leverantéren pa arbetsmarknaden gor att
villkor om att fackliga konsulter ska ges ritt att kontrollera utférandet av kon-
traktet riskerar att strida mot likabehandlings- och proportionalitetsprincipen.
Vidare fir granskningen med beaktande av proportionalitetsprincipen inte vara
mer lingtgiende dn vad som ir limpligt och nédvindigt och heller inte vara
mer ingripande dn vad nyttan av granskningen motiverar. Den upphandlande
myndigheten bér dven av samma skil soka begrinsa leverantorens oligenhet till
foljd av granskningen genom att t.ex. dligga de fackliga konsulterna tystnadsplikt
avseende det de fir kinnedom om under uppdraget. Sddana forpliktelser bor
vara skadestdndssanktionerade till leverantdrens forman.

Framstillningen har siledes i viss utstrickning klargjort Vita jobb-modellens
overensstimmelse med gillande ritt. Emellertid visar den dven pa en betydande
rittslig osikerhet i viktiga avseenden. Det hade sannolikt legat i férutsebarhetens
intresse att lagstiftaren uttryckligen skulle reglera vid vilka kontraktstilldel-
ningar som upphandlande myndigheter kan bortse frin utstationeringsdirek-
tivets bestimmelser samt vilka former av kontroll avseende efterlevnaden av
fullgorandevillkor som ir forenliga med EU-rdtten.
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