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Arbetsrittsliga villkor i offentliga kontrakt:
Vad dr mojligt och vad ir laimplige?

Kerstin Ablberg*

1. Inledning

I vilken utstrickning 4r det mojligt — det vill siga tillatet enligt upphandlings-
lagstiftningen och férenligt med EU-rétten — att kriva att leverantorer tillimpar
kollektivavtalsenliga villkor for sina anstillda nir de utfor offentliga kontrake?
Fragan har varit hogaktuell i Sverige pé sistone och sysselsatt forskare, utredare,
myndigheter och juridikstuderande.

Som en av de f6rsta dtgirderna nir Konkurrensverket ar 2014 fick ansvar
for det samlade statliga upphandlingsstodet initierade verket ett projekt om
arbets- och anstillningsvillkor i nivd med svenska kollektivavtal."! Inom ramen
for Konkurrensverkets uppdragsforskning gjorde docent Andrea Sundstrand
samtidigt en utredning om de rittsliga méjligheterna att stilla sidana krav.?
Samma ér tillsatte regeringen en sirskild utredare, professor Niklas Bruun, som
skulle foresla lagstiftning om krav pé kollektivavtalsenliga villkor vid upphand-
ling.? Utredningen éverlimnade sitt delbetinkande i september 2015.* Till detta
kommer en rad examensarbeten vid universitetens juridiska institutioner, av vilka
ett par har resulterat i artiklar i UrT>

En sammanfattande slutsats av alla dessa utredningar och rapporter ir att
rittsldget pA manga punkter 4r oklart. En ny bit i pusslet med att klargéra ritts-
liget lades emellertid i november 2015 med EU-domstolens dom RegioPost.* Dir
fortydligade domstolen innebérden av ett uttalande i domen Riiffert, som ofta
har anforts som ett beligg for att mojligheterna dr begrinsade pa ett visst sitt.”

Frigan om vad som ir ritesligt mojligt dr i Sverige sammanflitad med den

Jur. dr., férestindare for Institutet for social civilritt, Stockholms universitet.

Arbets- och anstillningsvillkor i nivi med svenska kollektivavtal vid offentlig upphandling, Kon-

kurrensverket, Rapport 2015:6.

Sundstrand, Andrea, Kollektivavtal och kollektivavtalsvillkor i offentlig upphandling, Konkur-

rensverket, Uppdragsforskningsrapport 2015:2.

> Upphandling och villkor enligt kollektivavtal, Dir. 2014:162. Artikelférfattaren medverkade i

utredningen som expert.

Upphandling och villkor enligt kollektivavtal Betinkande av utredningen om upphandling och

villkor enligt kollektivavtal, SOU 2015:78.

> Nyrerdd, Jesper, Kollektivavtalsenliga villkor vid offentlig upphandling, UrT 2014:1, 5.67; Fahlin
Strédmberg, Ragnar, Vita Jobb-modellen och offentlig upphandling, UrT 2015:3, s. 277.

¢ Dom RegioPost, C-115/14, EU:C:2015:760.

7 Dom Riiffert, C-346/06, EU:C:2008:189.

65



Kerstin Ablberg

politiska fraigan om vad som ir limpligt. Det 4r nimligen inte alldeles enkelt
att forena traditionerna pé den svenska arbetsmarknaden, framf6r allt nir det
giller reglering av 16n, med de EU-rittsliga principerna om dppenhet, likabe-
handling och proportionalitet. Ett dterkommande argument i remissyttrandena
over i det utredningsbetinkande som nimns ovanfér var att vissa av forslagen
stred mot den svenska modellen. Fragan 4r dock om det 6ver huvud taget gar att
infora en ordning som béde tillgodoser de EU-rittsliga principerna med hinsyn
till leverantorerna och samtidigt 4r ndgorlunda hanterlig for de upphandlande
myndigheterna, utan att gora smirre avsteg frin ndgra av den svenska arbets-
marknadsmodellens heliga principer.

I den hir artikeln redogér jag for rittsliget som det ser ut efter domen RegioPost
och avslutar med nagra personliga reflektioner kring de politiska val som reger-
ingen stills infor nir den nu forbereder sin proposition.

2. Kort om den svenska modellens sirdrag

Ett sirdrag for den svenska arbetsmarknadsmodellen i ett internationellt per-
spektiv dr dess starka privatrittsliga forankring.

I de allra flesta av EU:s medlemslander har staten en betydligt storre roll i
regleringen av arbetsmarknaden, sirskilt nir det géller loner. Kollektivavtal ses
som “yrkets forhandlade lag” och ges en offentligrittslig karaktir genom olika
system for att géra dem allmingiltiga. Pa sd sitt blir kollektivavtalens norme-
rande bestimmelser bindande for alla arbetsgivare och arbetstagare inom det
geografiska och yrkesmissiga omrade som avtalet har slutits for. ® Darfér maste
de ocksa publiceras. En majoritet av linderna har ocksa en lagstadgad minimilon.

Sverige ir det ena av endast tre medlemslinder som inte har vare sig allmin-
giltiga kollektivavtal eller lagstadgad minimilén (de andra 4r Danmark och Ita-
lien).” De svenska kollektivavtalen har privatrittslig karakeir. Arbetsmarknadens
parter férhandlar enbart pa uppdrag av sina medlemmar och kan inte sluta avtal
for nigra andra in dem." Om arbetsgivaren 4r oorganiserad och inte heller har
slutit ett sa kallat hingavtal med en facklig organisation finns det med andra
ord ingen norm f6r vilken 16n som arbetstagaren har ritt till.

En konsekvens av det privatrittsliga anslaget 4r att parterna ir kollektivavtalens
herrar. Sé linge de 4r verens om vad ett avtal innebir sd dr det deras tolkning

Se till exempel Ahlberg, Kerstin och Bruun, Niklas, Kollektivavtal i EU Om allmingiltiga avtal

och social dumping, Juristforlaget 1996.

? Forslag till atgirder med anledning av Lavaldomen, Betinkande av Lavalutredningen, SOU
2008:123,'s. 187 f.

1 Enligt lag (1982:80) om anstillningsskydd, LAS, och Semesterlag (1977:480) fir en arbetsgivare

som ir bunden av kollektivavtal om avsteg frin vissa dispositiva regler i dessa lagar dock tillimpa

kollektivavtalet dven pa utomstiende arbetstagare.
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som giller, oberoende av hur utomstiende ma uppfatta ordalydelsen. Parterna
avgdr ocksa sjilva om avtalet ska goras tillgingligt utanfor organisationerna,
och i sa fall pa vilket sictt.

Och arbetsmarknadens parter kan vara oense om mycket, men att de hir
grunderna for den svenska modellen bér bevaras dr de med mycket f& undantag
overens om. Samtidigt dr det dessa som gor det komplicerat att hitta en fung-
erande ordning for att stilla krav pé villkor enligt svenska kollektivavtal vid
upphandling. Den praxis frin EU-domstolen som drar upp grinserna for vad
som ir forenligt med EU-rétten 4r nimligen ldttare att tillimpa pd de offentlig-
rittsligt priglade arbetsmarknadssystemen.

3. Stotestenar i motet med EU-ritten

Avsikten hir 4r inte att ge ngon ingdende redogorelse for de ramar som EU-ritten
drar upp, enbart att ta upp nagra av de storsta stdtestenarna nir den ska tillimpas
pa den svenska arbetsmarknadsmodellen."

3.1 Vad innebir likabehandlingsprincipen?

En sidan stotesten 4r hur man ska férhilla sig till det faktum att en del av
de tjansteupphandlingar som har ett bestimt grinsoverskridande intresse kan
komma att utf6ras av utstationerade arbetstagare, det vill siga arbetstagare som
tillfalligt sinds ut till Sverige frin leverantérer i andra linder. I de fallen méste
de arbetsrittsliga kontraktsvillkor som den upphandlande myndigheten stiller
halla sig inom de ramar som utstationeringsdirektivet drar upp. '*

Enligt direktivet ska utstationerade arbetstagare tillforsikras “"svenska” arbets-
och anstillningsvillkor pa ett antal omraden som specificeras i direktivet, bland
annat [on. Efter domarna Laval och Riiffert star det emellertid klart att en virdstat
eller dess fackforeningar inte kan tvinga det utlindska foretaget att tillimpa
virdstatens villkor pa andra omraden 4n dem som direktivet anger — och inte
heller nagot utéver dess minimivillkor pa dessa omraden."”

Vid upphandling av tjinster som inte ska utforas av utstationerade arbets-
tagare har myndigheten friare hinder nir den formulerar krav pa arbets- och
anstillningsvillkor. Upphandlingsdirektiven i sig innehaller nimligen inga sir-
skilda restriktioner f6r just denna typ av villkor sa linge de ir forenliga med
de upphandlingsrittsliga principerna om likabehandling, icke-diskriminering,

""" For mer ingdende genomgéngar hinvisar jag till tidigare artiklar i UrT av Nyrerod respektive
Fahlin Strémberg, (se not 5 ovan).

12 Europaparlamentets och ridets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av
arbetstagare i samband med tillhandahillande av tjinster.

3 Dom Laval un Partneri, C-341/05, EU:C:2007:809; dom Riiffert, EU:C: 2008:189.
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oppenhet och proportionalitet och ir kopplade till féremalet for kontraktet. De
nya direktiven frin ar 2014 innehéller tvirtom bestimmelser som kan uppmuntra
myndigheterna att ta in klausuler om arbetsvillkor i sina kontrakt. Salunda lyder
artikel 18.2 i direktiv 2014/24/EU:

Medlemsstaterna ska vidta limpliga atgirder for att sikerstilla att ekono-
miska aktorer vid fullgérande av offentliga kontrake iakttar tillimpliga
miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter som faststilles i unionsrie-
ten, nationell ritt, kollektivavtal eller i internationella miljo-, social- och
arbetsrittsliga bestimmelser som anges i bilaga X."

Dilemmat fér en upphandlande myndighet som hiller pa att utforma sina kon-
traktsvillkor r att den dé fortfarande inte vet om tjinsten kommer att utforas av
utstationerade arbetstagare. Utstationering ir i realiteten mycket koncentrerad
till vissa branscher, men i en enskild upphandling kan det vara svirt att utesluta
att ndgon utlindsk leverantér skulle vilja utf6ra arbetet med utstationerad arbets-
kraft.” Handlar det om ett stort byggkontrakt méste myndigheten utga frin
att det kan bli s4, i andra fall 4r det méjligt men lingt ifrin givet, men det finns
ocksd tjanster som det dr svart att tinka sig utféras av annat dn lokalt anstilld
personal (dven om leverantéren kan komma frin nigot annat land).

Den upphandlingsrittsliga fragan blir d2 om det gar att i en och samma
upphandling stilla upp olika arbetsrittsliga kontraktsvillkor beroende pa om
den som tilldelas kontraktet anvinder inhemsk eller utstationerad personal. Eller
kriver likabehandlingsprincipen att myndigheten avstar fran att stilla krav som
gar utdver vad utstationeringsdirektiven tilliter om det finns den minsta teore-
tiska mojlighet att nagon leverantér vill limna in ett anbud som forutsitter att
arbetet ska utforas av utstationerad arbetskraft?

Konkurrensverket konstaterar i sin rapport om arbets- och anstillningsvillkor
i nivd med svenska kollektivavtal att det inte finns ndgon rittspraxis som ger ett
entydigt svar pé frigan.'® Verkets egen bedomning dr dock att det skulle strida
mot likabehandlingsprincipen att stilla olika krav pd anbudsgivare med respek-
tive utan utstationerad personal, om det inte finns sakliga skil for att behandla
dem olika. Frigan om det finns sidana sakliga skil maste alltid provas i det
enskilda fallet och avgras av den upphandlande myndigheten, som riskerar att
bryta mot likabehandlingsprincipen om den gor en felbedémning, framhaller
Konkurrensverket.

Aven Utredningen om upphandling och villkor enligt kollektivavtal kom

1 Bilaga X hinvisar bl.a. till ILO:s 4tta kirnkonventioner.

5 Se Helérsrapport 2015 — Register for foretag som utstationerar arbetstagare i Sverige, Arbetsmiljo-
verket, Rapport 2016:4.

¢ Rapport 2015:6 (se not 1 ovan) s. 69 f.
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fram till att rdteslidget inte dr fullt klarlagt. I motsats till Konkurrensverket gjorde
utredningen dock bedémningen att det finns sakliga skil for att stilla upp olika
villkor f6r anbudsgivare beroende pd om de vill anviinda utstationerad eller lokalt
anstilld arbetskraft for att utfora kontraktet.”

Utredningen grundar sin slutsats pa det faktum att utstationeringsdirektivet
enbart ir ett direktiv om lagval som gor vissa undantag frin den grundliggande
regeln om anstillningsavtal i EU:s Rom I-forordning. Enligt denna underkastas
anstillningsavtalet lagen i det land dir arbetstagaren vanligtvis utfor sitt arbe-
te.!® Syftet med undantaget ir act tillférsikra arbetstagarna “en hard kirna”
av grundliggande rittigheter enligt lagen i det land dir de tillfilligt utfor sict
arbete (underforstatt nir dessa dr hogre 4n i hemlandet) och samtidigt att mot-
verka illojal konkurrens i denna virdstat.”” For alla villkor i den utstationerade
arbetstagarens anstillningsavtal som ligger utanfor den harda kirnan, exempelvis
tjanstepension och olika slag av forsikringar, giller fortfarande hemlandets lag.
Enligt utredningen riskerar syftet med utstationeringsdirektivet att gd om intet
om en virdstat generellt skulle behéva anpassa de arbetsrittsliga kontrakesvillko-
ren vid offentlig upphandling till de begrinsade rittigheterna i utstationerings-
direktivet, som enbart kompletterar den grundliggande regleringen i det land
fran vilket arbetstagarna utstationeras. Att villkoren blir olika f6r inhemska och
utstationerade anstillda ir en ofrainkomlig f6ljd av att olika nationella regelverk
ar tillimpliga pa dem.

Utredningen tar ocksa upp artikel 18.2 i det nya upphandlingsdirektivet
2014/24/EU. ”Det ir utredningens bestimda uppfattning” att den inte kan vara
avsedd att tillimpas sa att arbetsrittsliga kontraktsvillkor méste bestimmas till
en ldgre nivd dn de ldgsta villkor som foljer av det nationella regelverket, det vill
siga svenska lagar och kollektivavtal.?’

Utredningens forslag blir darfor att upphandlingslagarna ska tillf6ras regler
som innebir att upphandlande myndigheter far, och i vissa fall ska, sl4 fast sir-
skilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor som motsvarar den ligsta nivan i svensk
lag och svenska kollektivavtal. Samtidigt ska myndigheten ange vilka sirskilda
kontrakesvillkor i enlighet med lag (1999:678) om utstationering av arbetstagare
som giller ifall arbetet kommer att utforas med utstationerad arbetskraft.

Under alla omstindigheter ska villkoren enligt forslaget allesd motsvara de
lagsta nivaerna i svenska lagar och kollektivavtal. P4 si sitt skulle det inte vara
nigon skillnad beroende pa vilken typ av arbetskraft som leverantéren anvinder.
Det som skulle tillkomma om arbetet ska utféras av inhemsk arbetskraft ar villkor

7 SOU 2015:78 (se not 4 ovan), s. 117 f.

& Artikel 8.2, Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 593/2008 av den 17 juni 2008 om
tillimplig lag for avealsforpliktelser (Rom TI).

7 Seskil 5 i direktiv 96/71/EG.

* SOU 2015:78 (se not 4 ovan) s. 119.

N
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pd omraden som ligger utanfér den harda kirnan i utstationeringsdirektivet. Det
kan vara att leverantéren ska betala in premier for tjinstepension eller teckna
olika typer av kollektivavtalsbaserade forsikringar for de berorda arbetstagarna.
Det ar villkor som giller pa hela den kollektivavtalsreglerade arbetsmarknaden
i Sverige, och som dven minga icke kollektivavtalsbundna f6retag erbjuder sina
anstillda.

Det kan tilliggas att Almega, Féretagarna, Kommerskollegium, Konkur-
rensverket, Arbetsgivarverket och Svenskt Niringsliv, redan under utredningens
arbete gjorde klart att de inte accepterade dess forslag i den hir delen. Enligt
dem ir det inte forenligt med likabehandlingsprincipen att stilla olika krav pa
leverantdrer med lokalt anstilld respektive utstationerad arbetskraft.”!

3.2 Hur ska villkoren vara fastlagda?

Utstationeringsdirektivet reglerar inte bara vilka villkor arbetstagarna ska till-
forsikras, utan anger ocksa i vilka typer av regleringsinstrument de ska vara
fastlagda for att virdstaten ska fi utstricka dem till utstationerade arbetstagare.
De minimivillkor som virdstaten ska garantera ska faststillas i

* lagar eller andra forfattningar (artikel 3.1 forsta strecksatsen) eller
* kollektivavtal eller skiljedomar “som forklarats ha allmin giltighet” (artikel
3.1 andra strecksatsen).

Medlemsstater som Sverige, som inte har nagot system for att forklara att kol-
lektivavtal eller skiljedomar har allmin giltighet, kan i stillet utgd frin

* kollektivavtal... som giller allmint for alla likartade féretag inom den aktuella
sektorn eller arbetet och inom det aktuella geografiska omradet (artikel 3.8
andra stycket forsta strecksatsen) eller

* kollektivavtal som har ingdtts av de mest representativa arbetsmarknadsorgani-
sationerna pd nationell nivd och som giller inom hela det nationella territoriet
(artikel 3.8 andra stycket andra strecksatsen).

Direktivet skiljer alltsd mellan kollektivavtal som har "forklarats ha allmin gil-
tighet” 4 ena sidan, och kollektivavtal "som giller allmint” & den andra.

Den svenska utstationeringslagen talar om “ett centralt kollektivavtal som
tillimpas i hela Sverige pd motsvarande arbetstagare i den aktuella branschen”.
Det ska motsvara beskrivningen i direktivets artikel 3.8 andra stycket forsta

21 Ala.s. 112,
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strecksatsen, som sdgs ha tillkommit sarskilt for att passa arbetsmarknadsmodeller
som den danska och den svenska.?

Ett obiter dictum av EU-domstolen i domen Riiffert, som rorde det tyska
kollektivavtalssystemet, har emellertid vickt frigor om hur artikeln ska tolkas.

3.2.1 Domen Riiffert

Det tyska kollektivavtalssystemet har likheter med det svenska (som i sjilva
verket dr inspirerat av det tyska). Det forekommer visserligen att kollektivavtal
allmingiltigforklaras enligt den federala lagen om kollektivavtal, 7arifvertrags-
geserz, (TVG) men det ir bara i undantagsfall. For att det alls ska vara majligt
krivs bland annat att det finns "ett allmint intresse” av att reglerna binder alla
arbetsgivare och arbetstagare inom avtalets omrade. Typiska exempel pa nir
det anses finnas ett sidant intresse dr nir avtalet handlar om semesterkassor
eller férsikringsinrittningar, som inte skulle fungera om de inte omfattade hela
branschen. Att kollektivavtal om léner forklaras allmingiltiga enligt TVG ir
ddremot ovanligt. Ett av de fi undantagen ir det I6neavtal for byggbranschen
som ticker hela fsrbundsrepubliken.?

Det normala 4r att lonerna regleras i kollektivavtal pa delstatsniva, vilka ger
betydligt hogre loner. Och pa samma sitt som l6nerna regleras pa delstatsniva,
kan delstaterna anta egna lagar om att upphandlande myndigheter ska kriva att
deras leverantdrer betalar 16n enligt kollektivavtal.

Domen Riiffert rér en sidan lag i delstaten Niedersachsen. Lagen stadgade
att foretag som limnade in anbud pa offentliga bygguppdrag dver ett visst virde
miste betala sina anstillda minst den 16n som gillde enligt kollektivavtalet for
orten. De méste ocksa se till att deras underleverantérer gjorde detsamma. En
polsk underentreprendr som utforde arbeten vid bygget av ett fingelse at delstaten
brét mot atagandet, med foljd att delstaten hivde avtalet med huvudentreprens-
ren. Underentreprendren i sin tur fick ett strafforeliggande for att den inte betalat
sina utstationerade arbetstagare den 16n som kollektivavtalet angav.

Den fraga som EU-domstolen fick ta stillning till var om artikel 49 EG (nu
artikel 56 FEUF) om fri rorlighet for tjanster utgjorde hinder f6r en sidan lag
som gillde i Niedersachsen.

Domstolen undersokte bland annat om den 16n som hade gjorts obligatorisk

22 Forslag till atgirder med anledning av Lavaldomen, Betinkande av Lavalutredningen, SOU
2008:123, s. 130.

2 Dom Riiffert, EU:C:2008:189.

% Se Ahlberg och Bruun (se not 8 ovan). Sedan nigra ar finns det dock en sirskild mégjlighet att all-
mingiltigforklara kollektivavtal enligt den tyska utstationeringslagen, Arbeitnehmer-Entsendegesetz,
for vissa branscher dir det har ansetts nédvindigt pa grund av omfattande utlindsk liglonekon-
kurrens.

71



Kerstin Ablberg

genom lagen hade faststillts pa ndgot av de sitt som anges i utstationeringsdi-
rektivet. Det hade den inte, blev domstolens slutsats.

* Den var inte faststilld genom lag i direktivets mening (artikel 3.1 forsta streck-
satsen), eftersom lagbestimmelserna i sig inte bestimde ndgon 16n utan enbart
hinvisade till kollektivavtalets I6nebestimmelser.

* Kollektivavtalet dir 16nerna lades fast hade inte heller forklarats allmingiltigt
(artikel 3.1 andra strecksatsen).

* Inte heller kunde alternativen i artikel 3.8 andra stycket tillimpas, eftersom
de giller enbart i linder dir det inte finns nigot system for att forklara kol-
lektivavtal allmingiltiga, vilket inte ir fallet i Tyskland.

Med detta forefaller saken redan vara avgjord. Men domstolen fortsitter med
ett obiter dictum. Den skriver

Hirtill kommer att ett sidant kollektivavtal som det som ir i friga i mélet
vid den nationella domstolen i vilket fall som helst inte skulle kunna betrak-
tas som ett kollektivavtal i den sistnimnda bestimmelsens [dvs. artikel 3.8
andra stycket] mening, nirmare bestimt som ett sidant kollektivavtal ...
’som giller allmint for alla likartade foretag inom den aktuella sektorn
eller det aktuella arbetet och inom det aktuella geografiska omridet”. %

Forklaringen ir, enligt domstolen, att ett sadant kollektivavtal endast 4r

bindande inom en del av byggsektorn inom avtalets geografiska tillimp-
ningsomrdide, dels eftersom den lagstiftning som ger kollektivavtalet en
sadan verkan endast ir tillimplig pa offentlig upphandling och inte pa
privat upphandling, dels eftersom nimnda kollektivavtal inte har forklarats
dga allmin giltighet.?®

Temat dterkommer nir domstolen prévar om den inskrinkning i den fria rorlig-
heten som delstatslagen innebir kan motiveras av malet att skydda arbetstagarna.
Enligt domstolen innehéller handlingarna i mélet inget som visar att det skydd
som lagen medfér behdvs endast for arbetstagare som arbetar inom ramen for
en offentlig upphandling men inte nir vederborande arbetar inom ramen for
en privat upphandling.”

» Dom Riiffert, EU:C:2008:189, punkt 28.
2 Dom Riiffert, EU:C:2008:189, punkt 29.
¥ Dom Riiffert, EU:C:2008:189, punkterna 39—40.
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Inskrinkningen kunde med andra ord inte heller rittfirdigas med hinsyn
till skyddet for arbetstagarna.

Om man tar domstolen pa orden torde den praktiska konsekvensen bli att
inget annat 4n allmingiltigférklarade kollektivavtal (och skiljedomar) och gene-
rell, lagstiftad minimilén egentligen duger som instrument for att tillforsikra
utstationerade arbetstagare den lon de ska ha. Det skulle i sin tur innebira att
andra stycket i artikel 3.8, som den svenska (och den danska) lagstiftaren har
stott sig pd nir de har genomfort direktivet, inte har ndgon funktion éver huvud
taget. Sd tycks den ocksa ha uppfattats av vissa svenska aktdrer.?®

I domen RegioPost som avgjordes i november 2015 fick EU-domstolen tillfille
att forklara sig.”

3.2.2 Domen RegioPost

Domen RegioPost rorde den lag om atagande att folja kollektivavtal och minimi-
16n vid offentlig upphandling, férkortad LT'TG, som delstaten Rheinland-Pfalz
antog ér 2010 for att anpassa sin lagstiftning efter domen Riifferr. Lagen innebir
att offentliga kontrakt bara far tilldelas leverantdrer som atar sig att folja et all-
mingiltigforklarat kollektivavtal enligt den tyska utstationeringslagen eller, om
nagot sidant inte ir tillimpligt, att betala en minimilon som liggs fast direke i
LTTG och som giller enkom vid offentlig upphandling,.

RegioPost hade limnat in anbud i en upphandling av posttjinster, men vigrade
skriva pé nagon forklaring om att foretaget skulle iaktta den minimilén som
stadgades i LTTG. Foretaget menade att kravet stred mot upphandlingsritten,
och stédde sig bland annat pi de ovan nimnda uttalandena i domen Riifferz.

Foljden blev att RegioPost uteslots frin upphandlingen. Den tyska domstol
dit RegioPost klagade tycktes bendgen att hilla med foretaget och begirde ett
forhandsavgorande frin EU-domstolen. I EU-domstolen fick féretaget ocksa
stod av Europeiska kommissionen. Bida anforde att delstatens dtgirder inte
kunde motiveras med hinsyn till skyddet f6r arbetstagare, eftersom LTTGe:s
skydd enbart omfattar arbetstagare som ska fullgora offentliga kontrakt, men
inte dem som arbetar med privatrittsliga kontrakt.

Tvisten rorde en rent nationell situation. Det var bara tyska foretag som hade
deltagit i upphandlingen, och att anvinda utstationerade arbetstagare hade inte
varit aktuellt. Det kunde dnda inte uteslutas att foretag utanfor Tyskland hade
varit intresserade av att delta, eftersom virdet av kontraktet klart 6verskred

28 Se till exempel Weihe, Anders, Den svenska modellen efter Vaxholm, Teknikforetagen 2008. Med
hinvisning till dom Riiffert argumenterar Weihe uttryckligen mot den svenska lagstiftarens upp-
fattning att de svenska riksavtalen uppfyller direktivets krav. Konkurrensverket (se not 1 ovan) och
Sundstrand (se not 2 ovan) refererar de aktuella uttalandena i dom Riiffert utan nirmare diskussion
om hur svensk ritt forhaller sig till dessa.

* Dom RegioPost, EU:C:2015:760.
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troskelvirdet for tillimpning av 2004 érs direktiv om offentlig upphandling
i de klassiska sektorerna.** EU-domstolen formulerade dirfér om den tyska
domstolens fragor, si att de i forsta hand kom att gilla tolkningen av artikel 26
i det direktivet.

Domstolen konstaterar di att bestimmelsen i den tyska delstatslagen ir ett
sadant sirskilt krav pa hur kontraktet ska fullgéras som ror sociala hinsyn, i
den mening som avses i artikel 26 i direktiv 2004/18. For att avgora om kravet
ocksé ir forenligt med unionsritten vid grinséverskridande verksamhet med
utstationerade arbetstagare, provade domstolen sedan om den minimilén som
leverantorerna maste ata sig att betala 4r faststilld pa nigot av de sitt som utsta-
tioneringsdirektivet anger. Och till skillnad fran i domen Riiffers blir svaret i
domen RegioPost att den ir det.

Forklaringen ir att I6nen nu liggs fast i sjilva lagen och att varken den fede-
rala utstationeringslagen eller ndgon annan nationell regel foreskrev en ligre
minimilon f6r postsektorn nir upphandlingen gjordes. Att LTTG ir tillimplig
enbart pa offentliga kontrakt och inte pé privata kontrakt har ingen betydelse.
Det ir nimligen endast saidana kollektivavtal och skiljedomar som avses i utsta-
tioneringsdirektivets artikel 3.1 forsta stycket andra strecksatsen som maste ha
“allmin giltighet”, enligt domstolen.!

Eftersom den tyska atgirden omfattas av artikel 26 i upphandlingsdirektivet
kan man inte heller begira att den ska gilla utanfér omradet f6r offentlig upp-
handling och vara tvingande 4ven for privata kontrake, fortsitter domstolen.
Begrinsningen av tillimpningsomradet f6r minimilonen ir bara en foljd av att
det finns sirskilda unionsbestimmelser om offentlig upphandling.’”

Till skillnad fran i domen Riiffert kommer EU-domstolen ocksa fram till att
den inskrinkning av den fria rorligheten som den tyska bestimmelsen innebar
var motiverad av hinsyn till skyddet for arbetstagarna, trots att minimilénen
endast giller for offentliga kontrake och inte for privata.?

Domstolens forklaring 4r att de faktiska omstindigheterna i de bida mélen
skiljer sig 4t pa ett tydligt sitt. Det blir dock inte sirskilt klart varfor just det
faktum att kollektivavtalet i domen Riiffert endast gillde vid offentliga kontrakt
fick sd stor betydelse, nir det inte spelar nagon roll alls att dven minimilénen
i domen RegioPost gjorde det.’* En skillnad mellan mélen som domstolen sjilv
inte framhaller, men som tycks ha betydelse, ir att det dldre malet enbart rorde

3 Europaparlamentets och rddets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av

forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster.
' Dom RegioPost, EU:C:2015:760, punkt 63.
2 Dom RegioPost, EU:C:2015:760, punkterna 64—65.
¥ Dom RegioPost, EU:C:2015:760, punkterna 67-72.
* Dom RegioPost, EU:C:2015:760, punkterna 74-76.
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tolkningen av utstationeringsdirektivet. I det nya malet diremot angriper dom-
stolen frigestillningen utifran upphandlingsregleringens perspektiv.

Den enda slutsats som dr mojlig act dra ar att de ifrdgasatta uttalandena i
domen Riiffert inte ir relevanta nir man tillimpar upphandlingsdirektiven. EU:s
upphandlingsregler hindrar inte upphandlande myndigheter frin att kriva att
deras leverantérer betalar en viss minimil6n vid fullgérande av kontraktet, dven
om denna minimil6n enbart giller vid offentlig upphandling.

Till sist dr det virt att notera att domstolen enbart nimner sidana kollek-
tivavtal som avses i utstationeringsdirektivets artikel 3.1 nir den talar om vilka
kollektivavtal som méste ha allmin giltighet. Denna ging avstar den visligen
fran att uttala sig om alternativen i artikel 3.8 andra stycket. Det kan bero pa
att det inte behovdes for att ge den nationella domstolen tillricklig vigledning
for att avgora tvisten. Mojligen har EU-domstolen ocksa insett att den forsade
sig i domen Riiffert, dir det inte heller hade behévts. Dom RegioPost kan inte
sigas klargora den nirmare inneborden av artikel 3.8 andra stycket. Men den ger
inget stdd for uppfattningen att enbart allmingiltiga kollektivavtal skulle duga.

3.3 Hur kan man uppfylla kravet pa transparens?

Ytterligare en stdtesten nir man ska jimka ihop den svenska arbetsmarknads-
modellen med EU-rétten 4r hur kravet pa transparens (6ppenhet) kan uppfyllas.

3.3.1 Domen Max Havelaar

Vad den EU-rittsliga 6ppenhetsprincipen innebir sammanfattas av EU-domsto-
len i domen Max Havelaar.”® Milet rérde provinsen Noord Hollands upphandling
av kaffeautomater och drycker till dessa, bland annat kaffe och te. Provinsen
ville i sa stor utstrickning som méjligt anvinda ekologiska och rittvisemirkta
produketer i sina automater, men misslyckades med att utforma upphandlings-
villkoren pd ett begripligt sitt.

I domen férklarar EU-domstolen att alla villkor ska uttryckas sa klart, precist
och otvetydigt i meddelandet om upphandling eller i forfrigningsunderlaget att
det 4r mojligt for alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbuds-
givare att forsta den exakta rickvidden av dessa och tolka dem pa samma sitt.
Detta krivs ocksa for att den upphandlande myndigheten effektivt ska kunna
kontrollera om anbuden uppfyller villkoren for det aktuella kontrakeet.?

Domen innehéller ocksa en passus som ir sdrskilt relevant for svenska myndig-
heter som tinker kriva att leverantorer betalar 16n enligt kollektivavtal. Noord
Holland hade hinvisat till ett miljomirke bide som teknisk specifikation och

% Dom kommissionen/Nederlinderna, C-368/10, EU:C:2012:284.
% Dom kommissionen/Nederlinderna, EU:C:2012:284, punkt 109.
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tilldelningskriterium utan att specificera vilka miljoegenskaper kaffet och teet
skulle uppfylla. Det borde den ha gjort, enligt EU-domstolen.

Kravet 4r nddvindigt for att de potentiella anbudsgivarna ska kunna hinvisa
till en enda officiell handling som kommer frin den upphandlande myndigheten
sjdlv, utan att de behdver utsitta sig for osikerheten med att soka information
och eventuella forindringar 6ver tiden av kriterierna f6r nigot miljomarke.”

Overfort till den friga som behandlas i denna artikel ricker det alltsd inte att
kontraktsvillkoren hinvisar till ett kollektivavtal. De arbetsrittsliga villkoren
miste anges direke i forfragningsunderlaget eller meddelandet om upphandling.

3.3.2  Forslagen i SOU 2015:78

Hur ska da svenska myndigheter dé fa tag i de kollektivavtal som de ska himta
sina kontraktsvillkor ifrin nir de inte 4r allmint tillgingliga? Hur ska de veta
vad avtalen betyder? Och hur ska de kunna avgéra vad som dr minimilon i
utstationeringsdirektivets mening?

Den svenska modellens svar ir att de ska fraga parterna. Praktiskt ar det inte
lika enkelt. Konkurrensverket redogér i sin rapport utforligt for olika praktiska
svarigheter och sitter sitt hopp till att Utredningen om upphandling och villkor
enligt kollektivavtal ska komma med klargoranden.*®

Utredningen konstaterar i sitt delbetinkande att kollektivavtalsbestimmelser
kan vara svira fér en utomstdende att tolka dven om den har tillging till avtalet.
Ibland kan det ocksa vara svért for en upphandlande myndighet att veta vilket
kollektivavtal som ir tillimpligt, eller vilket den ska utgd frin om det finns flera
som ir tillimpliga pa arbetet. Och om den fragar parterna ir det inte givet att de
ir overens om vad avtalet innebér. Det betyder att myndigheterna ibland sjilva
kan behova avgora vad som ska vara minimivillkor enligt kontraktet, eftersom
det inte ricker med att hinvisa de tinkbara anbudsgivarna till en bestimmelse
i ett kollektivavtal.??

Utredningen noterar att det visserligen 4r frimmande for den svenska model-
len att en myndighet utifrin en tolkning av ett kollektivavtal bestimmer vilka
villkor som ska tillimpas for ett visst arbete, men kommer fram till att detta dr
den enda l8sning som ir méjlig med hinsyn till utredningens uppdrag.*

Det skulle dock bli for betungande om varje upphandlande myndighet sjilv
skulle vara tvungen att kontakta arbetsmarknadens parter for att utreda vilka
villkor som ska gilla. Utredningen foreslar drfor att den nyinrittade Upp-
handlingsmyndigheten ska fi i uppdrag att faststilla sirskilda arbetsrittsliga

% Dom kommissionen/Nederlinderna, EU:C:2012:284, punkt 67.
3 Konkurrensverket (se not 1 ovan), s.76 och férordet.

% SOU 2015:78 (se not 4 ovan), s. 122 f.

0 SOU 2015:78 (se not 4 ovan), s. 158 f.

N
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kontraktsvillkor som de upphandlande myndigheterna sedan kan anvinda i
sina kontrakt. I de fall da det ska vara obligatoriskt att stilla sadana villkor ska
de till och med faststillas i foreskrifter frin Upphandlingsmyndigheten, foreslir
utredningen. Den inser dock att detta kanske inte 4r mojligt med hinsyn till
regeringsformen. I s3 fall bor Upphandlingsmyndigheten fa i uppdrag att utarbeta
riktlinjer eller allminna rad for att stddja de upphandlande myndigheterna.*!

4. Vad dr majligt och vad limpligt

Stor méda har under ett par ar lagts pa att utreda i vilken utstrickning det dr
forenligt med EU-ritten att kriva att leverantorer tillimpar kollektivavtalsenliga
villkor for sina anstillda nir de utfor offentliga kontrake. Att ritesliget fortfa-
rande pd minga punkter dr oklart — och att det 4r omstritt vad som giller — bor
ha framgatt av genomgangen hir ovanfor.

Nir detta skrivs i april 2016 haller regeringen pd att utarbeta sin proposition
utifran forslagen i delbetinkandet SOU 2015:78. I vilken riktning regeringens
tankar gir dr redan kiint sedan den vidtagit den ovanliga dtgirden att skicka ett
utkast till lagradsremiss pd extern remiss, innan den gar till lagridet.*?

Utredningens forslag att Upphandlingsmyndigheten ska kunna meddela fore-
skrifter om arbetsrittsliga kontrakesvillkor finns inte med i utkastet till lagrads-
remiss. Enligt regeringen skulle det strida mot regeringsformen.®

Diremot tar den fasta pd utredningens bedomning att det skulle vara moj-
ligt att tillimpa olika kontraktsvillkor fér anbudsgivare med respektive utan
utstationerad arbetskraft, dven om den foreslir en nagot annorlunda teknisk
16sning 4n utredningen. Bedomningen var, som nimnts, omstridd redan under
utredningens arbete, och i remissvaren dterkommer kritiken att forslaget strider
mot likabehandlingsprincipen.

Pa den hir punkten kommer regeringen att behova géra ett politiske val.
Antingen star den pd sig och forsoker £ majoritet i Riksdagen f6r den linje som
den tror pa (och som den stir under starkt tryck fran de fackliga organisatio-
nerna att folja), trots vetskap om att rittslaget inte ar helt klart. Eller ocksa tar
den det sikra for det osikra och tillmétesgir dem som anser att forslaget inte dr
forenligt med likabehandlingsprincipen, for att inte riskera 6verprévningar och
processer i EU-domstolen. Hur valet utfaller beror sannolikt ocksa pa vad som
kan g att fi igenom i Riksdagen.

Som utredningen noterade 4r det ett frimmande inslag i den svenska model-

4 SOU 2015:78 (se not 4 ovan), s. 159 f.

2 Utkast till lagradsremiss Miljé-, social- och arbetsrittsliga hinsyn vid upphandling, remiss 2016-
02-15, Fi22016/00530/UR.

% Utkast till lagradsremiss (se not 44 ovan), s. 59.
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len att en myndighet bestimmer vilka villkor som ska tillimpas pi ett arbete
utifran en tolkning av ett kollektivavtal. En del remissinstanser anfor det som ett
argument mot forslagen i utredningen och lagridsremissen. Fakultetsnimnden
vid Stockholms universitets juridiska fakultet skriver till exempel att forslaget
“helt kullkastar” den svenska arbetsrittsliga modellen.** Svenskt Niringsliv ir
annu skarpare och beskriver forslaget i lagradsremissen som “ett direkt angrepp
pé den svenska modell man siger sig vilja respektera”.®

Aven om det finns anledning att ifrigasitta de dramatiska formuleringarna
har de ridce satillvida att forslagen pa den hir punkten kan ses som avsteg frin
den nirmast heliga principen att [onebildningen i Sverige ska skétas av arbets-
marknadens parter utan statlig inblandning. Hur stort avsteget blir beror &
andra sidan pa i vilken mén parterna i kollektivavtalen om loner och allminna
anstillningsvillkor (som inte sluts av Svenskt Niringsliv utan av organisationens
medlemsforbund) dr beredda att medverka till att faststilla vilka de relevanta
minimivillkoren dr. Om de dr 6verens behover ju myndigheten inte ta nigra
egna beslut om detta och statens inblandning blir minimal. Forslagen innebir
inte heller att myndigheten far nigot inflytande over kollektivavtalens innehall
ens om den skulle bli tvungen att sjilv avgéra vilken ligsta 16n som leverantéren
ska tillimpa. Villkoret 4r di inte lingre ett villkor i ett kollektivavtal utan ett
kontraktsvillkor som himtat sitt innehéll ur ett kollektivavtal.

Argumentet att forslagen strider mot den svenska arbetsmarknadsmodellen
dr inte ett juridiskt argument utan ett argument om vad som ir (o-)limpligt,
och som framfér allt tjanar till att understddja motstindet mot hela idén att
upphandlande myndigheter ska stilla arbetsrittsliga villkor i sina kontrakt.

Att vara emot den ir naturligevis fullt legitimt. Men om man faktiske vill
gora det mojligt f6r upphandlande myndigheter att anvinda sidana kontrakes-
villkor maste man utforma ett system som bide kan tillgodose anbudsgivarnas
berittigade ansprik pa transparens och 4r nigorlunda enkelt att hantera for de
upphandlande myndigheterna. Det idr svart att se att det kan dstadkommas utan
att man gor smirre anpassningar av den svenska modellen.

5. Epilog
Samtidigt som debatten om det kommande lagforslaget rasar, pagar i tysthet ett
pilotprojekt pa Upphandlingsmyndigheten. Det gir ut pd att ta fram forslag till

arbets- och anstillningsvillkor i niva med kollektivavtal for taxiforare som kor
samhillsbetalda resor (till exempel firdtjinst), att anvindas av upphandlande

4 Se till exempel remissyttrande dver delbetinkandet SOU 205:78 fran Fakultetsnimnden vid
Stockholms universitets juridiska fakultet 2015-11-02, Dnr SU FV-1.1.3-2812-15.
© Svenskt Niringslivs remissvar &ver utkastet till lagradsremiss 2016-03-21.
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myndigheter. Transportarbetareférbundet och Transportforetagen som ir par-
ter i kollektivavtalet for branschen har en central roll i den expertgrupp som ir
knuten till projektet. Ett forsta forslag gick ut pa extern remiss i borjan av april
och avsikten ir att den slutliga versionen ska vara klar fére sommaren.*

S& kan den svenska modellen ocksa fungera.

¢ Nya upphandlingskrav ska ge schysta arbetsvillkor for taxibranschen, pressmeddelande fran Upp-
handlingsmyndigheten den 7 april 2016.
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