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Hur kan arbetsvillkor 6vervakas
vid offentlig upphandling?*

KERSTIN AHLBERG & NIKLAS BRUUN**

1. Fragestéllningen

I takt med att den fackliga organisationsgraden pa den svenska arbetsmarkna-
den har sjunkit till att omfatta ca 68 procent av arbetskraften' har det blivit
svarare for facket att uppritthélla ett taickande kollektivavtalssystem. Problemet
har tva sidor. For det forsta blir det svarare att fa till stand kollektivavtal pa
alla arbetsplatser.? For det andra forsdmras fackets mojligheter att Gvervaka att
ingangna kollektivavtal faktiskt foljs, 1 takt med att det har allt farre medlemmar
pa arbetsplatserna. Det senare géller inte minst utlindska foretag som tillhan-
dahaller tjanster i Sverige med utldndsk arbetskraft och som inte hor till ndgon
svensk arbetsgivarorganisation.

Ett sérskilt problem i sammanhanget ar att anbudstiavlingar enligt lagen om
offentlig upphandling (LOU) kan locka till sig anbudsgivare som bygger sina
kalkyler pa undermaliga arbets- och anstéllningsvillkor for dem som ska utfora
arbetet. For att motverka att konkurrensen om de offentliga kontrakten pa detta
sitt fors pa arbetstagarnas bekostnad kan de upphandlande myndigheterna kréva
att anbudsgivarna ska tillimpa kollektivavtalsenliga villkor i forhéllande till

*  Artikeln har genomgétt vetenskaplig expertgranskning (peer review)

** Kerstin Ahlberg dr jur.dr. h.c. och forestdndare for Institutet for social civilritt, Stockholms
universitet. Niklas Bruun dr professor emeritus vid Hanken, Helsingfors och géstforskare vid
Stockholms universitet, Juridicum.

Siffran géller hela arbetsmarknaden. Pa den privata sektorn var organisationsgraden 63 pro-
cent ar 2018. Se Kjellberg, Anders, Kollektivavtalens tickningsgrad och organisationsgra-
den hos arbetsgivarforbund och fackforbund (Studies in Social Policy, Industrial Relations,
Working Life and Mobility; Vol. 2019, Nr 1). Lund: Department of Sociology, Lund Univer-
sity, tabell 29. Finns digitalt tillgdnglig: https://portal.research.lu.se/portal/en/publications/
kollektivavtalens-tackningsgrad-samt-organisationsgraden-hos-arbetsgivarfoerbund-och-
fackfoerbund(384bb031-c144-442b—a02b—44099819d605).html.

Ser man till hela arbetsmarknaden, inklusive den offentliga sektorn, har andelen anstéllda som
tacks av kollektivavtal legat stabilt pa ca 90 procent under en lang foljd av ar. Pa den privata
sektorn minskade tickningsgraden frén 85 till 83 procent mellan 2014 och 2017, a.a. tabell 21.



Hur kan arbetsvillkor dvervakas vid offentlig upphandling? 625

sina anstillda nér kontraktet fullgérs. Dessa krav skrivs sedan in i kontraktet
mellan myndigheten och det foretag som vinner anbudstévlan.

Att staten och kommunerna via villkor i offentliga kontrakt pa detta sétt reg-
lerar arbetstagarnas villkor dr en nyhet i forhéllande till den traditionella svenska
arbetsmarknadsmodellen. Den utgér fran att det &r arbetsmarknadens parter som
genom sina kollektivavtal bade bestimmer villkoren for vad som ska gélla pa
arbetsmarknaden och Gvervakar att dessa foljs.> Att ge myndigheter mojlighet
och 1 vissa fall till och med skyldighet att reglera vilka réttigheter som (minst)
ska tillforsékras arbetstagare som utfor arbetet under offentliga kontrakt blir ett
slags kompletterande arrangemang ndr det géller att sékerstdlla arbetstagares
villkor.

Det innebér for det forsta att kollektivavtalens minimivillkor blir tillampliga
aven for arbetstagare hos arbetsgivare som inte dr bundna av kollektivavtal. For
det andra har arbetsmarknadens parter inte nagon formell roll vid 6vervakningen
av de villkor som ingar i kontraktet mellan den upphandlande myndigheten och
leverantorerna. For den upphandlande myndigheten, som rimligen ar den aktor
som ska folja upp att leverantérerna uppfyller sina kontraktsenliga ataganden,
ar problemet att den inte har ndgon kompetens att tolka kollektivavtalsbestim-
melser. Vad dessa innebdr ar helt och hallet parternas egen sak. Det leder till att
man vid 6vervakning och genomforande av denna typ av villkor inte enbart kan
forlita sig péa den traditionella svenska modellens forfaranden.

I den hiér artikeln stéller vi frdgan hur klausuler om arbetsvillkor i kontrakt
om offentlig upphandling kan 6vervakas och vilka aktérer som bédr ansvar for
att dessa genomfors. Innan frdgan om dvervakning kan analyseras vidare &r det
dock nddvindigt att kort beskriva den nya svenska regleringen om offentlig
upphandling mot bakgrund av de nya EU-direktiv som antogs 2014.

2. EU-rittslig bakgrund och den svenska
direktivimplementeringen

Det rddde tidigare en viss osékerhet om 1 vilken utstrackning EU-réttens prin-
ciper om likabehandling, icke-diskriminering, proportionalitet och dppenhet
gjorde det mojligt att stdlla sddana krav.* Efter att EU ar 2014 antagit tre nya

3 Tillimpningen av arbetsmiljolagen och de olika arbetstidslagarna dvervakas dock av staten
genom Arbetsmiljoverket.

4 Se Ahlberg, Kerstin och Bruun, Niklas, Upphandling och arbete i EU. Sieps rapport 2010:3
(2010) s. 28 ff. och Arrowsmith, Sue and Kunzlik, Peter, Public procurement and horizontal
policies in EC law: general principle, s. 9 ff., i Social and Environmental Policies in EC Pro-
curement Law. New Directives and New Directions (eds. Arrowsmith, Sue and Kunzlik, Peter)
Cambridge University Press 2009.
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direktiv om offentlig upphandling’ star det dock klart att unionsrétten inte stéller
upp nagra hinder mot sddana klausuler.® Alla tre innehaller flera bestimmelser
som ror mojligheten att ta olika sociala hansyn vid upphandling.

Sé foreskriver till exempel artikel 18.2 om allméinna principer i det s& kal-
lade LOU-direktivet att medlemsstaterna “’ska vidta lampliga atgérder for att
sdkerstilla att ekonomiska aktorer vid fullgérande av offentliga kontrakt iakttar
tillimpliga miljo-, social- och arbetsréttsliga skyldigheter som faststillts 1 uni-
onsratten, nationell ritt, kollektivavtal eller i internationella miljo-, social- och
arbetsrittsliga bestimmelser som anges i bilaga X”.” Likalydande bestimmelser
finns i de andra tva direktiven.

I den nya lagen om offentlig upphandling som implementerar LOU-
direktivet,® finns bestimmelser som innebér att upphandlande myndigheter och
enheter 1 vissa fall dr skyldiga att stélla upp arbetsrittsliga villkor. Om arbetet
utfors 1 Sverige ska de arbetsrittsliga villkoren avse de ldgsta nivéer nér det
géller 16n, semester och arbetstid som foljer av ett centralt kollektivavtal som
tillimpas i hela Sverige. Om arbetet utfors i andra ldnder dar svensk rétt inte
ar tillamplig ska de arbetsrittsliga villkoren faststdllas i enlighet med ILO:s
karnkonventioner. I bada dessa situationer ska myndigheten ocksa kriva att den
som tilldelas kontraktet ser till att eventuella underleverantdrer uppfyller samma
arbetsréttsliga villkor.

Det ér ocksd mdjligt att stélla upp arbetsrittsliga kontraktsvillkor vid upp-
handlingar dér det inte &r obligatoriskt. Det kan tilldggas att de arbetsréttsliga
villkoren dven kan avse annat dn 16n, semester och arbetstid, s lange de uppfyl-
ler de EU-riéttsliga principerna om icke-diskriminering, likabehandling, propor-
tionalitet, dppenhet och 6msesidigt erkdnnande.

Enligt 17 kap. 2 § i lagen om offentlig upphandling méste upphandlande
myndigheter och enheter stélla krav pa arbetsrittsliga villkor om det dr behov-
ligt”, det vill sdga nér de bedomer att det finns risk for att arbetstagare far oska-
liga arbetsvillkor under tiden som de utfor kontraktet. Upphandlande organisa-
tioner behover darfor till att borja med gora en behdvlighetsbeddmning. Denna

> Den 26 februari 2014 antogs Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG (LOU-direktivet), direktiv 2014/25/
EU om upphandling av enheter som ar verksamma pa omradena vatten, energi, transporter
och posttjanster och om upphdvande av direktiv 2004/17/EG (LUF-direktivet) samt direktiv
2014/23/EU om tilldelning av koncessioner (LUK-direktivet).

¢ Se SOU 2015:78 Upphandling och villkor enligt kollektivavtal, s. 69 ff.

7 1 bilaga X rdknas en rad internationella sociala och miljorattsliga konventioner upp, bland
annat Internationella arbetsorganisationens, ILO, kdrnkonventioner nr 87 om foreningsfrihet
och skydd for organisationsritten, nr 98 om tillimpning av principerna for organisationsratten
och den kollektiva forhandlingsrétten, nr 29 om tvéangs- eller obligatoriskt arbete, nr 105 om
avskaffande av tvangsarbete, nr 138 om minimiélder for tilltrdde till arbete, nr 111 om diskri-
minering i fraga om anstéllning och yrkesutovning, nr 100 om lika 16n for mén och kvinnor for
arbete av lika virde och nr 182 om avskaffande av de vérsta formerna av barnarbete.

8 Lag (2016:1145) om offentlig upphandling.
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bedomning &r satillvida abstrakt att den géller branscher eller typer av arbeten.
Det faktum att en bransch innehaller ménga seriosa foretag utesluter inte sédana
krav om riskbedomningens resultat ger vid handen att det ocksa kan férekomma
mindre seridsa anbudsgivare.

Om myndigheten kommer fram till att det finns anledning att stélla upp
arbetsrittsliga kontraktsvillkor, méste den sedan avgora ur vilket kollektivavtal
dessa ska hamtas och identifiera vad som ar kollektivavtalets lagsta nivaer nir
det giller 16n, semester och arbetstid. For att géra det ska den ge parterna i
det utvalda kollektivavtalet tillfdlle att yttra sig ”om det inte &r obehovligt”. 1
praktiken torde det behdvas for det mesta. Kollektivavtal &r inte alltid ldtta for
utomstaende att forsta, och ibland &r inte ens parterna dverens om vad de inne-
bér. Andra ganger kan de vara dverens om en tolkning som bara de sjédlva kan
lasa ut ur avtalet.’

Vid tillkomsten av den nya lagstiftningen konstaterades salunda att de nya
skyldigheter som laggs pa den offentliga myndigheten inte alltid &r alldeles latta
att uppfylla.'® Sarskilt betonades att det kan vara svart for sma kommuner och
andra mindre upphandlingsenheter att sla fast vilka kollektivavtalsenliga villkor
som ska krivas i enskilda fall. Darfor gavs den da nyinrittade Upphandlings-
myndigheten en central roll i sammanhanget. Utgdngspunkten dr att Upphand-
lingsmyndigheten i dialog med arbetsmarknadens parter ska genomfora riskbe-
domningar for olika yrken.!" Dessa riskbeddmningar &r en végledning for den
slutgiltiga behdvlighetsbeddomning som den upphandlande myndigheten méste
gora infor den enskilda upphandlingen.'? For yrken/arbeten diar Upphandlings-
myndigheten anser att det finns en risk for oskiliga arbetsvillkor har den ambi-
tionen att dven faststélla de arbetsrittsliga villkor som de upphandlande myn-
digheterna ska ta in i sina kontrakt med leverantorerna.'®

Ett skolexempel dr den oenighet som under ménga ar radde mellan Svenska byggnadsarbeta-
reforbundet och Sveriges byggindustrier om vad som var lagsta 16n for utstationerade arbets-
tagare enligt Byggavtalet. Den siffra de kom fram till nar de till sist lyckades komma &verens
om hur Byggavtalet skulle tolkas aterfanns ingenstans i detta avtal, se Ahlberg, Kerstin, Cejie,
Katia, Erhag, Thomas & Herzfeld Olsson, Petra, Likabehandlingsprincipens olika ansikten Om
samspelet mellan arbetsritt, skatterdtt och socialforsakringsratt vid gransoverskridande arbete,
Tustus 2019, s. 68 f. Se dven SOU 2015:78, s. 123-124.

10°SOU 2015:78, s. 157-160.

" Prop. 2016/17:163 Arbetsrittsliga villkor vid upphandling, s. 70-71.

12" Till dags dato har Upphandlingsmyndigheten publicerat riskbedomningar for 16 yrkesgrup-
per/arbeten, exempelvis maleriarbete, snoskottare pa tak, stadtjanster och taxiforare dir den
bedomer att det finns risk for oskéliga arbetsvillkor, och for byggplatslagare, glasmistare och
skogsmaskinforare dir myndigheten bedomer att det inte finns, eller bara lag, sddan risk, se
<www.upphandlingsmyndigheten.se/hallbarhet/socialt-ansvarsfull-upphandling/arbetsratts-
liga-villkor/villkor-enligt-kollektivavtal/behovlighetsbedomning-nar-ska-villkoren-stallas/
genomforda-behovlighetsbedomingar>.

Nir detta skrivs har Upphandlingsmyndigheten i samrdd med arbetsmarknadens parter tagit
fram sarskilda kontraktsvillkor om 16n, semester och arbetstid for nio yrken/arbeten som upp-
handlande myndigheter kan anvénda i sina kontrakt, <www.upphandlingsmyndigheten.se/hall-
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De arbetsrittsliga kontraktsvillkoren kan emellertid inte alltid vara identiska
med villkoren som de ar formulerade i kollektivavtalet. Kontraktsvillkoren
maste namligen uppfylla principerna om icke-diskriminering, likabehandling,
proportionalitet, oppenhet (transparens) och dmsesidigt erkdnnande.'* Sarskilt
Oppenhetsprincipen kan kriva att kontraktsvillkoren behéver formuleras annor-
lunda dn klausulerna i kollektivavtalet, for att anbudsgivarna ska forsta vad de
innebdr. Att de dr klart och tydligt formulerade &r ocksd nddvéndigt for att den
upphandlande myndigheten ska kunna folja upp dem.'

De arbetsrittsliga kontraktsvillkoren ska finnas med redan i forfrdgningsun-
derlaget och alla anbudsgivare méste éta sig att folja dem ifall de skulle tilldelas
kontraktet.'s Enligt 17 kap. 5 § i LOU kan villkoren emellertid uppfyllas pé olika
satt. Leverantdrer som dr bundna av ett centralt svenskt kollektivavtal anses
uppfylla kontraktsvillkoren genom att fortsétta tillimpa detta, och utlindska
foretag som utstationerar arbetstagare till Sverige uppfyller dem om de till-
lampar motsvarande arbets- och anstillningsvillkor enligt lagen (1999:678) om
utstationering av arbetstagare.

Den upphandlande myndigheten kan alltsd samtidigt ha att gora dels med
icke kollektivavtalsbundna leverantorer vilka bokstavligen ska tillimpa de sér-
skilda arbetsrittsliga kontraktsvillkoren, dels med inhemska (och utlédndska)
leverantorer som har tecknat vanliga svenska kollektivavtal och ér skyldiga att
folja dessa och dels med utlindska foretag som har tecknat s kallade utsta-
tioneringsavtal med svenska fackforbund. Vanligtvis har leverantdrerna ocksa
underleverantdrer som i sin tur kan vara kollektivavtalsbundna eller inte. Hur
ska det ga till att overvaka att de lever upp till sina dtaganden?

barhet/stall-hallbarhetskrav/arbetsrattsliga-villkor/arbetsrattsliga-villkor-enligt-kollektivavtal/
arbetsrattsliga-villkor-inom-specifika-omraden>

4 SOU 2015:78, s. 123-124.

15 Se Goteborg, Malmé och Stockholms gemensamma arbete for schysta villkor vid upphand-
lingar, Stddernas gemensamma utgangspunkter den 23 maj 2017, pd <www.upphandlingsmyn-
digheten.se/globalassets/hallbarhet/socialt-ansvarsfull-upphandling/arbetsrattsliga-villkor/
stadernas-gemensamma-utgangspunkter-uppdaterade-170523.pdf>.

16 Villkor, exempelvis arbetsrittsliga, som uttryckligen framgar av gillande lag behover dock
inte anges i forfragningsunderlaget, se Lavorgna Srl mot Comune di Montelanico, Comune di
Supino, Comune di Sgurgola och Comune di Trivigliano, C-309/18, EU:C:2019:350. Malet
gillde ett lagstadgat krav pa att leverantoren skulle ange vilka arbetskraftskostnader som anbu-
det berdknats pa, ett villkor som inte hade ndmnts i forfragningsunderlaget. Den svenska upp-
handlingslagstiftningens hénvisning till de lagsta nivaer nir det géller 16n, semester och arbets-
tid ”som foljer av ett centralt kollektivavtal som tillimpas i hela Sverige” ar dock enligt var
uppfattning inte tillrackligt transparent for att alla rimligt informerade och normalt omsorgs-
fulla anbudsgivare ska kunna forstd vad som krévs.
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3. Uppfdljningen inte lagreglerad

Lagstiftningen ger ingen végledning. Medan upphandlingsproceduren dr mycket
noggrant reglerad sdger varken EU-direktiven eller den svenska lagstiftningen
nagot om uppfoljningen.'” EU-domstolen har visserligen slagit fast att de krav
som stélls maste vara mdjliga att folja upp for att myndigheten pa ett effektivt
sitt ska kunna kontrollera om anbuden uppfyller kriterierna for det aktuella
kontraktet,'® men den sdger inget om uppfoljning efter att kontraktet har slutits.
Under alla omstandigheter maste uppfoljningsatgérderna emellertid vara foren-
liga med de grundldggande upphandlingsrittsliga principerna och dataskydds-
forordningen GDPR. Utlimnande av uppgifter om 16n, arbetstid och semester
kan nédmligen vara en sddan behandling av personuppgifter som omfattas av
forordningen, vilket innebdr att myndigheterna méste behandla dem i enlighet
med de principer som forordningen stéiller upp."

Som Konkurrensverket papekade i ett tillsynsdrende 2016 &r det ocksa vik-
tigt att upphandlande myndigheter verkligen har en mdjlighet att genomfora
kontroller av de krav och villkor som ingar i upphandlingskontraktet. Om de
inte foljer upp avtalen riskerar detta att gynna oseridsa leverantorer och sned-
vrida konkurrensen. En vdl genomténkt avtalsuppfoljning ar ocksa ett sétt for
myndigheten att visa respekt for leverantorerna, bekréfta att den menar allvar
och skapa en god avtalsrelation parterna emellan.?

4. Uppfoljning genom facket?

Fragan hur uppfoljningen ska ga till kan delas upp i tva. Den ena dr hur man
kan gifta ihop den svenska modellen dér det dr arbetsmarknadens parter som
ser till att kollektivavtalen foljs med upphandlingsregleringens utgédngspunkt
att det dr det offentliga som har ansvaret och egentligen inte har kompetens att
tolka kollektivavtal. Den andra fradgan &r vilka krav pa dokumentation och annan

17 SOU 2015:78, s. 45.

18 Se t.ex. FNV och Wienstrom, C-448/01, EU:C:2003:651; Kommissionen mot Nederldnderna,
C-368/10, EU:C:2012:284 p. 109 och Lavorgna Srl mot Comune di Montelanico, Comune di
Supino, Comune di Sgurgola och Comune di Trivigliano, C-309/18, EU:C:2019:350.

19 Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2016/679 av den 27 april 2016 om skydd
for fysiska personer med avseende pa behandling av personuppgifter och om det fria flodet
av sadana uppgifter och om upphédvande av direktiv 95/46/EG (allmédn dataskyddsférord-
ning (GDPR). Dessutom regleras fragan i den svenska lagen (2018:218) med kompletterande
bestammelser till EU:s dataskyddsforordning

20 Konkurrensverket Beslut 2016-01-13 Dnr 171/2015 <www.konkurrensverket.se/globalassets/
aktuellt/nyheter/beslut-vita-jobb.pdf>.
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medverkan som myndigheten kan och bor stélla pa sina kontraktsparter for att
folja upp att de arbetsréttsliga villkoren uppfylls.

Nir det géller den forsta fragan skulle man kunna tdnka sig att upphandlande
myndigheter forlitar sig pa att arbetsmarknadens parter haller tummen i 6gat pa
de kollektivavtalsbundna leverantdrerna, sa att myndigheterna kunde ndja sig
med att folja upp de arbetsrittsliga kontraktsvillkoren hos dvriga leverantdrer.
Det forutsitter att den fackliga uppfoljningen faktiskt dr effektiv, annars skulle
l6sningen sannolikt kunna ifrdgaséttas utifran likabehandlingsprincipen.

En annan variant prévades av Malmo stad under ett par ar nédr den borjade stélla
krav pé kollektivavtalsenliga villkor i sina upphandlingar enligt den s kallade
Vita Jobb-modellen.?! Modellen hade utvecklats av tva LO-jurister och innebar
att kommunen anlitade fackforbundens lokala ombudsméin som kontrollanter.
De upptradde som kommunens ombud, hade skrivit pa sekretessforbindelser
och fick inte anvénda den information de fick del av pa annat sitt &n enligt avtal
mellan kommunen och fackforbundet. De fick inte heller utfoéra kontroller pa
eget initiativ eller i1 storre omfattning dn vad som f6ljde av uppdragsavtalet och
de sérskilda kontraktsvillkoren. Ombudsménnen granskade lonespecifikationer,
personalliggare, inbetalning av arbetsgivaravgifter och skatter och 6verlamnade
sedan uppgifterna till den myndighet som hade ansvar for avtalsuppféljningen.?

Svenskt néringsliv klagade over forfarandet till Konkurrensverket och hév-
dade att det stred mot upphandlingsreglerna, men Konkurrensverket avskrev
drendet. Myndigheten konstaterade att upphandlande myndigheter inte alltid
har de resurser som kravs for all uppfoljning i egen regi, och att det i sddana
fall inte finns nagot hinder mot att de tar hjilp av ombud. Om den gor sé ar det
dock viktigt att sdkerstilla att uppfoljningen kan genomforas pa ett oberoende
sdtt och att ombudet inte har nagra egenintressen eller for néra relation till leve-
rantoren. Ombudet dr naturligtvis skyldigt att iaktta samma lagregler som den
upphandlande myndigheten sjédlv hade varit tvungen att f6lja, framholl Konkur-
rensverket.?

5. Uppf6ljning genom myndigheterna sjédlva

Malmé hade sjdsatt Vita jobb-modellen 2015. Aret déirpa, fortfarande innan den
nya lagstiftningen var pa plats, inledde Malmo tillsammans med Stockholm och
Goteborg ett samarbete for att hitta gemensamma angreppssétt for att ta fram

2l Holmertz, Staffan & Junesjo, Kurt, Vita Jobb Verktyg mot svartarbete och social dumpning vid
offentlig upphandling 2005, se <www.kurt.nu/bocker text/VitaJobb5.pdf >.

22 Konkurrensverket Beslut 2016-01-13 Dnr 171/2015.

3 Aa.
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sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor.>* Arbetet fokuserade sarskilt pa hur
man sékerstéller att villkoren ar kopplade till kontraktsforemalet och tydliga
och mojliga att folja upp.

De arbetade ocksa fram principer for hur de sérskilda arbetsréttsliga villko-
ren kan f6ljas upp under kontraktstiden. Som komplement till den ordinarie
uppfoljningen ska stickprovsrevisioner genomforas pa plats hos leverantorerna
och deras underleverantorer. Pa begiran ska leverantdrerna vara skyldiga att
tillhandahalla bestdllaren eller dennes ombud dokumentation som tidrapporter,
scheman, l6nespecifikationer och anstéllningsavtal. Om man konstaterar avvi-
kelser ska dessa rittas till enligt en tidsplan som bestéllaren bestimmer.*

6. Upphandlingsmyndighetens modell

Upphandlingsmyndigheten har utarbetat en mer detaljerad modell f6r hur upp-
foljningen kan gé till, med mallar och forslag till kontraktsvillkor som upphand-
lande myndigheter kan anvénda.?

Utgangspunkten for uppfoljningen ar naturligtvis att leverantdren i sitt anbud
har forbundit sig att uppfylla de arbetsrittsliga kontraktsvillkoren under kon-
traktets 16ptid. Aven de uppfdljningsitgirder som leverantdren kan behdva
underkasta sig och de konsekvenser som eventuella avvikelser kan féra med
sig, ska vara integrerade i kontraktet som sérskilda kontraktsvillkor.

Enligt dessa kontraktsvillkor kan uppfoljningen ske i tva steg, egenrapporte-
ring och revision.

For det forsta ska leverantoren vara beredd att, inom en viss tid efter myndig-
hetens begiran, skriftligen redovisa hur den uppfyller de arbetsréttsliga villko-
ren. Denna egenrapportering kan goras pa ett sdrskilt formuldr dér leverantdren
kryssar i ifall den tillampar de villkor nér det géller 16n, semester och arbetstid
som myndigheten har formulerat, eller om den uppfyller kontraktsvillkoren pa
nagot av de alternativa sétt som anges i 17 kap. 5 § 1 LOU, t.ex. genom att den &r
bunden av ett visst kollektivavtal eller att den omfattas av utstationeringslagen.

2 Dokumentation fran arbetet finns publicerad pa Upphandlingsmyndighetens webbplats under
rubriken Ldrande exempel péd arbetsrittsliga villkor, se <www.upphandlingsmyndigheten.
se/globalassets/hallbarhet/socialt-ansvarsfull-upphandling/arbetsrattsliga-villkor/stadernas-
gemensamma-utgangspunkter-uppdaterade-170523.pdf>.

% Goteborg, Malmo och Stockholms gemensamma arbete for schysta villkor vid upphandlingar,
Stidernas gemensamma utgéngspunkter.

% Se fliken Implementering respektive Forvaltning under Strategiskt inkopsarbete med arbets-
rittsliga villkor, www.upphandlingsmyndigheten.se/hallbarhet/socialt-ansvarsfull-upphand-
ling/arbetsrattsliga-villkor/villkor-enligt-kollektivavtal/strategisk-inkopsarbete-med-arbets-
rattsliga-villkor/.
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Samma uppgifter ska fyllas i ocksa for eventuella underleverantorer. Pa begéran
ska leverantoren kunna styrka sina uppgifter.

For det andra ska leverantdren gora det mojligt for myndigheten sjilv eller
dess ombud att genomfora revisioner hos leverantéren och underleverantorerna.
Da ska leverantdren tillhandahalla de uppgifter och den dokumentation som
behdvs for att kontrollera att de arbetsrittsliga kontraktsvillkoren efterlevs, till
exempel tidrapportering, scheman, 16nespecifikationer och anstillningsavtal for
berérda arbetstagare.

Upphandlingsmyndigheten betonar att sdvil de arbetsréttsliga villkoren som
de villkor som ror uppfoljning dr avsedda att vara en integrerad del i kontraktet
med leverantoren.”” Darfor dr de forbundna med sanktioner om leverantoren
bryter mot kontraktet genom att inte uppfylla villkoren. Det kan gilla bade vid
brister i egenrapporteringen eller om den inte medverkar i uppféljningen och om
leverantoren sjdlv eller eventuella underleverantdrer inte uppfyller de arbets-
rattsliga villkoren.

I samtliga fall ska leverantoren i forsta hand fa en mdojlighet att avhjilpa
bristerna inom en tid som bestims av den upphandlande myndigheten. Men
vid upprepade brister i egenrapportering eller medverkan till uppfoljning, eller
om leverantoren inte vidtar rittelse eller inte avhjélper brister i tid och enligt
faststélld atgdrdsplan kan myndigheten ha grund for att sdga upp kontraktet
med omedelbar verkan. Ytterligare sanktioner dr ocksa tinkbara som komple-
ment. Till exempel kan kontraktsvillkoren ocksa innehdlla klausuler om vite, att
anvénda 1 patryckningssyfte for att fa leverantoren att medverka till uppfoljning,
foreslar Upphandlingsmyndigheten.

7. Erfarenheter fran Géteborg

Att myndigheterna verkligen behdver halla leverantérerna under uppsikt illus-
treras av tva fordjupade uppfoljningar hos ett stickprov av leverantdrer som
Goteborgs stads forvaltning for inkdp och upphandling genomforde 2018-2019.
Den ena gillde stidtjanster for stadens verksamheter och den andra hantverks-
tjénster inom r0r, el, luft, smide samt styr- och reglerteknik. I bada fallen hade
leverantorerna utfort uppdrag genom avrop/bestéllningar fran kommunens for-
valtningar och bolag enligt ramavtal som kommunen hade slutit.?® Alla ramavtal

?7 Tillampningsstod: Arbetsréttsliga villkor vid upphandling. Upphandlingsmyndighetens hem-
sida, <www.upphandlingsmyndigheten.se/globalassets/publikationer/vagledningar/uhm _till-
lampningsstod_arbetsrattsliga villkor webb.pdf>

2 Redogorelsen for de bada uppfoljningarna bygger pé rapporten ”Uppf6ljning av arbetsrittsliga
villkor i upphandlingar av Hantverkstjanster”, antagen av Namnden for inkép och upphandling
2019-09-19 och korrespondens och samtal med Helena Leth Sagvall, CSR-specialist vid for-
valtningen for inkdp och upphandling och Henrik Karlsson, forvaltningschef.
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inneholl klausuler som forpliktade leverantorerna att medverka vid uppfoljning
av kontraktsvillkoren.
Forvaltningen for inkdp och upphandling begérde in foljande dokument:

* En lista 6ver de personer som utforde arbete med uppdraget under den
angivna perioden, med befattningar/titlar och hur manga ar de arbetat i yrket.

* Schema for dessa personer under den period d& uppdraget/bestillningen
genomfordes.

 Tidrapportering, personalliggare eller motsvarande for dessa personer for
tiden d& uppdraget/bestéllningen genomfordes.

» Lonespecifikationer for dessa personer frén tiden d& uppdraget/bestéllningen
utfordes.

* Avtal med underleverantdrer om de anvéndes i arbetet med uppdraget/bestall-
ningen.

* Motsvarande uppgifter for eventuell underleverantors personal.

Vid uppfoljningen av stiduppdragen begirde den dven att fa in anstdllningsav-
talen for dem som utfoérde arbetet, vilket underlédttade mycket.

Ett intressant faktum var att alla leverantorer som valdes ut for uppfoljningen
uppgav att de var bundna av kollektivavtal for de aktuella arbetena.

De uppgifter som de ldmnade in kontrollerades darfor mot innehéllet i de
kollektivavtal som de var bundna av och mot semesterlagen och arbetstidslagen.
I det arbetet hade forvaltningen &terkommande kontakter med Skatteverket,
Centrum mot organiserad brottlighet och olika fackliga organisationer.

Kontrollerna visade att felaktiga l6ner och ersittningar hade betalats i mer dn
hilften av stdduppdragen och en tredjedel av hantverksuppdragen!

Nér det géllde hantverkstjdnsterna var det vid en forsta kontroll bara en
leverantdr som helt uppfyllde dokumentationskraven och de arbetsrittsliga
villkoren. For de ovriga sju konstaterade forvaltningen att det fanns antingen
avvikelser, oklarheter eller brister i dokumentationen, och det kunde behdvas
bade tre och fyra omgangar av kompletteringar innan det gick att avgéra om
leverantoren hade uppfyllt de arbetsrittsliga villkoren eller inte. I ett fall gick
det sa langt att forvaltningen stoppade bestéllningar frén leverantoren sa linge
utredningen pagick.

Forvaltningen upplevde dock avvikelserna nar det géllde hantverksuppdra-
gen som allvarligare &n vid stiduppdragen. Tre av de étta leverantdrer som gran-
skades hade betalat 16ner under avtalad ldgstalon eller missat att betala ut andra
ersittningar. Lika manga hade dalig kontroll pa underleverantérerna och vilka
personer som utforde arbete for leverantorens rikning pé stadens uppdrag. Bara
en av leverantdrerna hade fort de sdrskilda kontraktsvillkoren vidare i avtalen
med sina underleverantorer. I ett fall anlitades en underentreprenér som Skatte-
verket missténkte for att utnyttja svart arbetskraft, vilket (givetvis) var otillatet
enligt ramavtalet. Den underleverantdren fick foljaktligen inte léngre anvindas.
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Avvikelserna nér det géllde 16n och andra ersittningar var dock inte systema-
tiska hos de felande leverantorerna. Det var vanligare att exempelvis larlingar,
tillfélligt anstéllda och arbetstagare som nyligen bytt anstdllningsform fick for
lite betalt, och problemen tycktes snarast bero pa bristande rutiner. Forvalt-
ningen fann inte heller att underleverantdrer med utlindsk personal utmérkte
sig genom att betala 16ner under kollektivavtalets ldgsta nivaer, &ven om dessa
arbetstagare inte alltid hade marknadsmaéssiga loner.

Enligt ramavtalen har staden rétt att hdva kontrakten om inte leverantéren
uppfyller de arbetsrittsliga villkoren. Forvaltningen for inkdp och upphandling
ville hellre forsoka sikerstélla att leverantorerna réttade till de fel de begatt, vil-
ket den kanske inte hade kunnat géra om kontrakten hade hévts. Leverantorerna
fick alltsa 1 efterskott betala ut de 16ner och erséttningar de var skyldiga, inritta
rutiner for hur det ska ga till ndr de anlitar underentreprendérer i framtiden och
i nagot fall uppdatera foretagets arbetsmiljoplan for att kunna hélla koll pa att
arbetstagarna inte arbetade for mycket 6vertid. Bara om en leverantor hade vég-
rat samarbeta eller vidta de atgérder som uppfoljningen aktualiserade hade det
varit relevant att hdva avtalet, ansdg forvaltningen. Det intrdffade dock aldrig i
detta fall.

Enligt de flesta, men inte alla, ramavtal hade forvaltningen ocksa kunnat
anvéanda viten for att tvinga felande leverantorer att avhjilpa felen — 5 000 kr
per paborjad vecka till dess att réttelse hade vidtagits. I avvaktan pé detta hade
myndigheten ocksa rétt att infora tillfalligt bestillningsstopp. Inte heller vites-
mojligheten utnyttjades dock i dessa upphandlingar, ddremot stoppade man i ett
fall bestéllningar frdn en sdrskilt saktfdrdig leverantor.

I rapporten om uppfoljningen av hantverkstjansterna drar inkdps- och upp-
handlingsforvaltningen ocksé nagra slutsatser om stadens egen organisation.
Den konstaterar att kompetensen i stadens forvaltningar och bolag nér det géller
inkdps- och uppfoljningsfrdgor varierar och att uppfoljningen under den tid som
uppdraget genomfors ofta brister. Det finns en medvetenhet om dessa brister hos
bestillarna och en viss uppgivenhet eftersom de inte har tillrickliga resurser for
den uppfdljning som krivs for att komma tillrdtta med avtalsbrott och osund
konkurrens.

For egen del raknar forvaltningen med att behova avsétta 25 timmar per leve-
rantor vid kommande uppfoljningar. Enbart uppfoljningen av hantverkuppdra-
gen berdknas krdva en heltidstjanst under ett ar, och dé kontrolleras dnda bara
ett stickprov av leverantdrerna.

Ytterligare en slutsats &r att dataskyddsforordningen orsakar svéarigheter bade
for leverantdrerna och de upphandlande myndigheterna. Enligt rapporten om
hantverkstjansterna hamnar leverantdrerna i en situation dér de saknar végled-
ning frén Datainspektionen om vilka uppgifter de kan ldmna ut, och den upp-
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handlande myndigheten méste gallra inkomna uppgifter pa ett sitt som inte fullt
ut stimmer med arkivlagen.”

8. Néagra reflektioner

Var genomgéng ger anledning till nagra reflektioner:

Hur uppf6ljningen av de arbetsrittsliga villkoren ska ga till forefaller inte i
forsta hand vara en juridisk fraga. De rittsliga fragorna begrénsar sig till vilka
uppfoljningsatgérder och eventuella sanktioner som &r proportionella och vad
som dr forenligt med dataskyddsforordningen.

I hogre grad tycks det vara en fraga om resurser. Det dr vért att notera att alla
de leverantdrer som granskades i uppfoljningarna i Goteborg var bundna av
kollektivavtal med olika fackliga organisationer. Anda var det ménga av dem
som inte ens foljde kollektivavtalens I6nebestimmelser. Det borde helt enkelt
inte ha hént om den arbetsfordelning mellan staten och arbetsmarknadens par-
ter som idealbilden av den svenska arbetsmarknadsmodellen innebir fungerade
som den ska. De fackliga organisationerna forefaller helt enkelt inte ha haft
tillrdckliga resurser for att folja upp tillimpningen av kollektivavtalen. Infor
upphandlingarna av hantverkstjanster och stidtjanster hade forvaltningen for
inkdp och upphandling diskuterat dvervakningen med lokala fackliga foretra-
dare. Den hade da dels fatt beskedet att det faktum att en arbetsgivare dr bunden
av ett kollektivavtal inte kan ses som ett bevis pa att de arbetsréttsliga kontrakts-
villkoren dr uppfyllda och att d&ven dessa foljaktligen maste foljas upp, dels att
de fackliga organisationerna inte sjédlva hade resurser att ata sig detta.’

Fackliga foretrddare argumenterar ibland for att myndigheter borde kunna
krava inte bara att leverantdrerna tillimpar kollektivavtalsenliga villkor, utan att
de faktiskt &r bundna av kollektivavtal. Férutom att ett sddant krav inte vore for-
enligt med den negativa foreningsrétten®! blir det ocksd meningslost om de fack-
liga organisationerna, som var genomgang antyder, inte har tillrickliga resurser
ens for att f6lja upp de kollektivavtal som arbetsgivarna frivilligt har ingatt.

¥ Upphandlingsmyndigheten avser att publicera en vigledning om hantering av kinsliga person-
uppgifter i samband med uppfoljning av sysselsittningsklausuler i offentliga kontrakt i slutet
av 2019, ett stod som bor kunna vara till hjélp dven vid uppfoljning av arbetsrittsliga villkor, se
www.upphandlingsmyndigheten.se/hallbarhet/socialt-ansvarsfull-upphandling/upphandling-
med-mal-att-oka-sysselsattningen/for-upphandlande-organisationer/forvalta/.

% Enligt uppgift frin Helena Leth Sagvall.

31 Europadomstolen for ménskliga rittigheter har visserligen slagit fast att ett fackligt krav pa ett
s.k. hdngavtal mot en arbetsgivare inte krinker den negativa foreningsrétten, se malet Gustafs-
son mot Sverige 25.4.1996 (no. 15573/89), men detta innebar knappast att en offentlig myndig-
het kan infora ett kontraktuellt kontraheringstvang i samband med ett upphandlingsforfarande.
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Ur de upphandlande myndigheternas perspektiv kan det ocksd upplevas
som otillfredsstillande att behdva anvinda sina resurser till det som enligt den
svenska modellen dr arbetsmarknadsparternas uppgifter.3? Det géller sarskilt nar
det handlar om mindre myndigheter.

Den bild som vi har tecknat foranleder inte endast frigan om fackforenings-
rorelsen gett upp ambitionen att dvervaka arbetsvillkor i samband med offentlig
upphandling t.o.m. i de fall d& kollektivavtal giller. Den ger ocksé anledning att
friga om arbetsmarknadens parter kunde ha en béttre definierad medverkande
roll vid genomforande av arbetsrittsliga villkor i upphandlingskontrakt. Kan
man utveckla forfaranden for deltagande som underldttar genomférandet for
savil arbetsmarknadens parter som for den upphandlande myndigheten utan att
man gor de fackliga ombuden till konsulter enligt Vita Jobb-modellen? Kanske
kan man etablera ett forfarande dir fackliga representanter ges en formaliserad
ritt att delta 1 Overvakningen sa att de far tillgang till de rapporter som den upp-
handlande myndigheten begir in och ocksa mojlighet att delta i gemensamma
moten dir man foljer upp arbetsrittsliga villkor.

Hiér kan dataskyddslagstiftningen mojligen medfora ett problem. I 3 kap. 2 §
i den svenska lagen (2018:218) med kompletterande bestimmelser till EU:s
dataskyddsforordning foreskrivs att kénsliga personuppgifter far behandlas om
behandlingen dr nodvandig for att den personuppgiftsansvarige eller den regist-
rerade ska kunna fullgéra sina skyldigheter och utdva sina sirskilda réttigheter
inom arbetsritten och inom omradena social trygghet och socialt skydd. Dessa
personuppgifter fir dock l&dmnas ut till tredje part (i vart exempel den fackliga
organisationen) endast om det inom arbetsrétten eller inom omrddena social
trygghet och socialt skydd finns en skyldighet for den personuppgiftsansvarige
att gora det eller om den registrerade uttryckligen har samtyckt till utlimnandet.
I de fall da en leverantér &r bunden av kollektivavtal innebér detta att facket har
en direkt lagbaserad ritt att behandla personuppgifter. Om leverantoren ddremot
inte dr bunden av ett kollektivavtal tycks bestimmelsen forutsitta att den regist-
rerade arbetstagaren uttryckligen samtycker till att uppgifterna lamnas ut. Det
ar vil inte uteslutet att det kan forekomma, men det &r en svarighet i samman-
hanget.

Det forefaller finnas en uppenbar risk for att Gvervakningen av arbetsréttsliga
villkor vid offentlig upphandling blir oproportionerligt tidskravande. Det kan
tédnkas att battre efterlevnad skulle kunna astadkommas genom att man anvéan-
der vitesklausuler i storre omfattning nér leverantorer eller underleverantorer
medvetet eller uppsatligen bryter mot avtalade aligganden. Om kostnaderna for
att bryta mot avtalet klart 0verskrider de ekonomiska fordelarna med att under-
betala arbetskraften eller inte ge den avtalade formaner kan ekonomiskt ratio-
nella aktorer forvéntas iaktta sina skyldigheter béttre. Vitena méaste dock vara
proportionella samtidigt som de dr avskrickande.

32 Samtal med Henrik Karlsson, chef for Goteborgs forvaltning for inkdp och upphandling.
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De erfarenheter som gjorts i Goteborg antyder ocksé att leverantorerna varit
vana vid en bristfallig uppfoljning och forlitat sig pa att arbetsrattsliga skyldig-
heter kan forsummas utan vidare pafoljder. Nar de sa smaningom har vant sig vid
att de kommer att bli tvungna att redovisa hur de uppfyller sina kontraktsenliga
forpliktelser, blir uppfoljningen férhoppningsvis ockséd mindre arbetskriavande.



