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Upphandlingsmyndigheten far harmed yttra sig 6ver rubricerat betdnkande.

Remissvaret inleds med en sammanfattning och Upphandlingsmyndighetens inle-
dande synpunkter. Darefter kommenteras det forslag Utredningen om upphandling
och villkor enligt kollektivavtal (Utredningen) lamnat i den ordning och under de
rubriker som anges i betdnkandet. Avslutningsvis redogors for lagforslagets konse-
kvenser for Upphandlingsmyndigheten.

Nedan héanvisas till direktivet om offentlig upphandling (2014/24/EU). Om inget
annat anges avses i tillimpliga delar aven direktivet om upphandling av enheter
som ar verksamma pa omradena vatten, energi, transport och posttjinster
(2014/25/EU) och direktivet om tilldelning av koncessioner (2014/23/EU). Pa
motsvarande sitt avses d&ven upphandlande enhet nir begreppet upphandlande
myndighet anges.
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1. Sammanfattning
De majligheter som finns i upphandlingslagstiftningen att ta sociala hansyn vid of-
fentlig upphandling bér enligt Upphandlingsmyndigheten utnyttjas i storre ut-
strackning. Det 4r av stor betydelse for att enskilda arbetstagare ska fa sunda ar-
betsvillkor, att social dumpning ska motverkas och att sund konkurrens ska upp-
ratthallas.

Som Utredningen konstaterar dr det dock komplicerat att inféra bestimmelser i lag
om att villkor enligt kollektivavtal ska stéllas i offentliga upphandlingar. Upphand-

lingslagstiftningens krav pa likabehandling och transparens &r svira att férena med
den svenska arbetsmarknadsmodellen, vilket innebér saval juridiska som praktiska

utmaningar.

Vad giller de juridiska utmaningarna menar Upphandlingsmyndigheten att det
finns en rittsosdkerhet vad giller mojligheten att sdrbehandla leverantorer som an-
vander utstationerad arbetskraft. Ytterligare analys av forslagets forenlighet med
unionsratten kravs.

Upphandlingsmyndigheten delar vidare Utredningens uppfattning att det &r ange-
laget att leverantorer som har ett kollektivavtal ska kunna tillaimpa det. Upphand-
lingsmyndigheten anser dock att forslaget om mdjlighet att tillampa kollektivavtal
istallet for kontraktsvillkor bor utredas ytterligare.

Upphandlingsmyndigheten efterfragar ocksa en fordjupad bedomning om Upp-
handlingsmyndigheten far meddela foreskrifter eller verkstillighetsforeskrifter. Ar
det inte rattsligt mojligt, och Upphandlingsmyndigheten far tillhandahalla stod ge-
nom allménna rad, méste ett upphandlingsstdd vara pa plats nar lagarna borjar
gilla. Det bor beaktas nér ikrafttradandetidpunkten faststalls.

Mot bakgrund av frigornas komplexitet vill Upphandlingsmyndigheten framhalla
att ett alternativ till lagstiftning ar att Upphandlingsmyndigheten far i uppdrag att
driva utvecklingen pé detta omrade och att 6ka anvandningen av arbetsréttsliga
villkor. Om det anses vara motiverat kan reglerna senare goras obligatoriska.

I sak ar Upphandlingsmyndigheten positiv till att det &r risken f6r oskéliga anstall-
ningsvillkor som ar utgdngspunkten for nar det ska stéllas sirskilda arbetsrattsliga

villkor.

Upphandlingsmyndigheten anser att risken dven bor vara utgangspunkten i fraga
om nir det ska stillas villkor i enlighet med ILO:s kdrnkonventioner. Upphand-
lingsmyndigheten anser ddrmed att sddana villkor ska stéllas nir det foreligger risk
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for att brott begds mot arbetstagares grundldggande rittigheter. Under sddana for-
hallanden anser Upphandlingsmyndigheten att det ocksa ska stéllas som villkor att
arbetet ska utforas enligt den arbetsrattsliga reglering som géller dér arbetet utfors.

Den foreslagna regleringen kommer att krava resurser, bade fran upphandlande
myndigheter och leverantorer. Regleringen kan ocksa leda till att deltagandet i
upphandlingar kan upplevas som dn mer komplext, sarskilt bland mindre leveran-
torer. Det finns darutéver en osdkerhet kring hur villkoren kan stéllas och foljas
upp. For att den foreslagna regleringen ska fa 6nskad effekt kravs darfor ett for-
starkt upphandlingsstod.
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2. Inledande synpunkter
Upphandlingsmyndigheten &r positiv till att upphandlande myndigheter i storre ut-
strackning utnyttjar de majligheter som upphandlingslagstiftningen ger att ta soci-
ala hiansyn vid offentlig upphandling. Frdgan om och hur upphandlande myndig-
heter kan stilla krav pé att de arbetstagare som utfor offentliga kontrakt ska ha
skiliga arbetsvillkor har varit foremaél for diskussion under flera ar. Utredningens
betiankande utgor ett virdefullt bidrag pa detta omrade.

Enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning &r det av stor betydelse att sociala
hinsyn tas for att enskilda arbetstagare ska tillforsakras sunda arbetsvillkor, att
social dumpning ska motverkas och att sund konkurrens ska upprétthallas. Det ar
dven av stor betydelse d& det i forlangningen kan skada tilltron till vdra myndig-
heter, kommuner och i forlangningen demokratin, om medborgare och néringsliv
far uppfattningen att det allménnas uppdrag utfors av leverantorer som konkurre-
rar genom att anvianda svart arbetskraft, undermaéliga arbetsvillkor eller drar nytta
av socialt utsatta gruppers stravan att komma in p& arbetsmarknaden.

Enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning finns det en utbredd vilja bland
upphandlande myndigheter att ta sociala hdansyn. Daremot finns det en osédkerhet
kring hur man stiller och foljer upp sddana krav och dartill saknas det manga
ganger de resurser som detta kriver. Vidare kan avsaknaden av policys och riktlin-
jer om att héllbarhetsaspekter ska beaktas vid upphandling leda till att krav inte
stills. Att undanréja dessa hinder mot en socialt ansvarsfull upphandling &r enligt
Upphandlingsmyndighetens uppfattning avgérande for att i praktiken sakerstilla
skiliga arbetsvillkor for de som fullgor offentliga kontrakt. Att gora det obligato-
riskt att stilla sddana villkor ar enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning i
sammanhanget av underordnad betydelse.

Som Utredningen konstaterar (s. 158) ar det frimmande for den svenska arbets-
marknadsmodellen att en myndighet, Upphandlingsmyndigheten eller en enskild
upphandlande myndighet, utifrén en tolkning av kollektivavtal bestaimmer vilka
villkor som ska tillampas for ett visst arbete. Upphandlingsmyndigheten kan ocksé
konstatera, precis som Utredning gjort (s. 11), att det ar komplicerat att infora be-
stimmelser i lag om att villkor enligt kollektivavtal ska stillas i offentliga upphand-
lingar. Upphandlingslagstiftningens krav pa likabehandling och transparens ar
svarforenliga med den svenska arbetsmarknadsmodellen.

Upphandlingsmyndigheten ar séledes positiv till att det i storre utstrackning ska
stillas sarskilda arbetsréttsliga villkor, men konstaterar att det innebar séval juri-
diska som praktiska utmaningar.
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Mot bakgrund av det vill Upphandlingsmyndigheten framhaélla att ett alternativ till
lagstiftning &r att Upphandlingsmyndigheten ges i uppdrag att ta fram exempel pa
frivilliga arbetsréttsliga villkor inom négon eller nagra utsatta branscher, som upp-
handlande myndigheter kan anvinda i enskilda upphandlingar. Erfarenheterna
frin framtagandet av sddana exempel och deras anvdndning i enskilda upphand-
lingar kan sedan anviandas for att utveckla villkor for flera branscher. Om det anses
motiverat kan reglerna goras obligatoriska efter hand. P4 s& sitt skulle savil de
upphandlande myndigheterna som leverantdrer och arbetsmarknadens parter suc-
cessivt kunna arbeta fram en beprovad och effektiv modell {or att sékerstélla goda
arbetsvillkor i offentliga upphandlingar. Ett sddant successivt inférande av krav pa
arbetsvillkor skulle enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning ocksa vara val
dgnad att ta tillvara den svenska arbetsmarknadsmodellens ménga fordelar. En sa-
dan ordning skulle ocks kunna formuleras med ett tydligt uppdrag i Upphand-
lingsmyndighetens instruktion att driva utvecklingen pé detta omrade och att 6ka
anvandandet av sddana villkor i upphandlingar.

Upphandlingsmyndigheten vill i ssmmanhanget ocksé lyfta frigan om vad som
krivs av upphandlande myndigheter och leverantdrer att ta sig an dessa nya arbets-
uppgifter och vad det kommer att kriva i form av omstillning och resurser. Aven
om Upphandlingsmyndigheten tar fram foreskrifter/allménna rdd/stod ar det hos
de upphandlande myndigheterna och deras leverantérer som det stora arbetet
kommer att genomforas. Det kan handla om att inféra nya arbetssitt och att ut-
veckla verksamheten for att kunna stélla och f6lja upp de nya villkoren. Varje upp-
handlande myndighet kommer att behdva ta beslut om hur man vill bygga upp sin
verksamhet och hur den ska anpassas resursmaissigt. Leverantdrerna behover ocksa
anpassa sig till de nya arbetssitten.

3. Utredningens forslag

3.1 Forslagen giller for alla tre upphandlingslagar (avsnitt 7.1)
Upphandlingsmyndigheten anser generellt att konsekvenserna av att infora en re-
glering, sirskilt i de fall regleringen &r obligatorisk och kan forvantas vara betung-
ande, bor analyseras innan den inférs. Upphandlingsmyndigheten menar darfor att
det bor goras en analys av om det finns skillnader mellan de tre direktiven med be-
tydelse for forslaget, exempelvis vad galler sddana upphandlande enheter som inte
ocksa ar upphandlande myndigheter, och om det ar 1ampligt att infora regleringen
aven for det omréde som inte ar direktivstyrt.

Utredningen anger (s. 108) att Utredningens forslag, som innebir att bestimmelser
tas in i det kapitel i upphandlingslagarna som avser kontraktsvillkor, medfor att
reglerna blir tillampliga dven for upphandlingar som inte omfattas av direktiven
och fér upphandlingar av sociala och andra sérskilda tjanster. I lagradsremissen
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anges i 19 kap. 2 § vilka bestimmelser som, utéver kapitel 19, ar tillimpliga for de
upphandlingar som inte omfattas av direktivet och for upphandlingar av sociala
och andra sérskilda tjanster. Har hdnvisas bl.a. till 17 kap. 1 § om sérskilda villkor
for fullgérande av kontrakt. For att har aktuella bestimmelser (17 kap. 2-7 §§) ska
bli tilldimpliga kravs en hdnvisning i kapitel 19 till dessa bestimmelser. Upphand-
lingsmyndigheten kan inte se att ndgon sddan hanvisning foreslas. Upphandlings-
myndigheten forstir 4nda forslaget som att avsikten &r att &ven det omrade som
inte dr direktivstyrt ska omfattas av reglerna, och vill d framhalla féljande.

Den foreslagna regleringen kommer att krdva resurser fran bade upphandlande
myndigheter och leverantérer. Detta sérskilt om Upphandlingsmyndigheten inte
genom foreskrifter eller verkstallighetsforeskrifter kommer att kunna avgora i vilka
fall det ska vara obligatoriskt att stélla de aktuella villkoren, se vidare punkt 3.4 och
punkt 3.15. Regleringen innebar ocksé att regelverket kompliceras.

Upphandlingsmyndigheten vill ocksé framhalla att den foreslagna lagstiftningen
kan fa konsekvenser fér smé och medelstora foretags deltagande i offentliga upp-
handlingar. Ca 60 % av de sma foretagen saknar kollektivavtal. De foretag som
saknar kollektivavtal kan komma att behdva anpassa sina anstallningsvillkor till re-
spektive upphandling de deltar i da villkoren kan komma att variera. Risk forelig-
ger dé att foretagen istéllet véljer att inte delta i offentliga upphandlingar. Utred-
ningen anger (s. 181f) att foretag som inte uppfyller kraven i forfragningsunderlaget
kanske uppfyller kraven i ett annat centralt kollektivavtal, varfor de foretag som
inte dr bundna av kollektivavtal i princip har samma mdojlighet att konkurrera om
kontrakten som foretag som ar bundna av kollektivavtal. Da kollektivavtalen inte
finns allmént tillgdngliga ar det dock tveksamt om de obundna foretagen i ndgon
storre utstrackning kommer att kunna utnyttja den mojligheten.

Mot bakgrund av ovanstiende menar Upphandlingsmyndigheten att konsekven-
serna av att reglerna infors pa det omrade som inte &r direktivstyrt bor analyseras
och vigas mot majligheterna att genom den foreslagna regleringen komma at un-
derméliga anstéillningsvillkor. Direktupphandlingar till lagt virde bor vara undan-
tagna regleringen.

3.2 Arbetsrittsliga hinsyn i upphandlingen (avsnitt 7.2)
Upphandlingsmyndigheten delar Utredningens uppfattning att begreppen ”arbets-
rattsliga hdnsyn/sarskilda arbetsrittsliga villkor” ar 1ampliga att anvanda for de
villkor som Utredningens forslag reglerar.

1 Foretagarnas rapport "Sméforetagen och kollektivavtalen”, 2011.
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Enligt Upphandlingsmyndigheten innefattas arbetsrittsliga hdnsyn i begreppet so-
ciala hansyn. Nigot egentligt behov av att i 4 kap. 3 § (nuvarande 1 kap. 9 a §) ange
att dven arbetsrittsliga hdnsyn bor beaktas foreligger darmed inte. Sociala hdnsyn
innefattar ocksd mycket annat, sisom sysselsattningsmdjligheter, social integrat-
ion, jamstalldhet, tillganglighet, rattvis handel m.m. Om man sérskilt vill framhélla
mojligheten att ta just arbetsrattsliga hdnsyn kan det dock vara &ndamaélsenligt att
lyfta fram detta sérskilt i malsattningsparagrafen.

1 direktivet, artikel 70, anges att kraven pa hur kontrakt ska fullgoras far omfatta
ekonomiska, innovationsrelaterade, miljorelaterade, sociala eller sysselsdttningsre-
laterade hansyn. Listan dr inte uttdmmande. Upphandlingsmyndighetens erfaren-
het &r att det finns en osdkerhet om pé vilka omréden sirskilda villkor for fullgo-
rande av kontrakt kan stdllas. D& det nu foreslds en uttrycklig reglering av arbets-
rattsliga villkor menar Upphandlingsmyndigheten att det skulle vara vardefullt om
det av lagtexten framgér att &ven annan hansyn, och exempel pa sddan, ar mojlig
att ta. Upphandlingsmyndigheten forordar darfor att bestimmelsen utformas mer

direktivnara.

3.3 Nir ska sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor stéllas? (avsnitt
7-3)

Upphandlingsmyndigheten delar Utredningens uppfattning att om det ska vara ob-

ligatoriskt att stilla sarskilda arbetsrattsliga villkor bor utgéngspunkten for det

vara nér det finns en risk for oskiliga anstillningsvillkor eller risk for konkurrens

med undermaliga kontraktsvillkor, dvs. nér det ar “behovligt”.

3.4 Vad som bor beaktas vid bedomningen (avsnitt 7.3.1)
Upphandlingsmyndigheten anser att lagarna, om mdgjligt, bor utformas sa att Upp-
handlingsmyndigheten avgor i vilka fall det ska vara obligatoriskt att stélla sér-
skilda arbetsrittsliga villkor. Om det inte dr mdjligt méste det tydligare klargoras
vad som avses med att det dr behovligt att stalla aktuella villkor.

Upphandlingsmyndigheten delar Utredningens uppfattning (s. 157) att det skulle
vara betungande om varje upphandlande myndighet skulle géra en bedomning i
varje enskild upphandling om det finns ett behov av att stilla sdrskilda arbetsritts-
liga villkor. Som Utredningen anfor finns det ofta inte den kunskapen och de resur-
serna som skulle krivas hos den upphandlande myndigheten. En sddan ordning

skulle ocksa vara processdrivande.

Upphandlingsmyndigheten uppfattar Utredningens betdnkande pé det séttet att
avsikten #r att Upphandlingsmyndigheten genom foreskrifter eller verkstéllighets-
foreskrifter ska avgora nér det dr behovligt att stélla sdrskilda arbetsrittsliga villkor
och att den bedomningen ska vara uttémmande. Utredningen anfor (s. 196) att
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*Utredningens forslag innebar att Upphandlingsmyndigheten ska fa i uppdrag att
meddela sddana foreskrifter. Dessa blir i sin tur styrande for nar det &r obligato-
riskt for de upphandlande myndigheterna att stilla sarskilda arbetsrattsliga kon-
traktsvillkor. Det ar séledes Upphandlingsmyndigheten som bestdmmer i vilka fall
det ar behovligt att stélla sddana villkor”. Definitionen av nir det ar behovligt att
stalla villkoren skulle dirmed vara for de branscher som Upphandlingsmyndig-
heten har pekat ut i foreskrifter eller i verkstillighetsforeskrifter, och négon ytterli-
gare analys skulle inte krdvas av upphandlande myndigheter. En sddan ordning
skulle givetvis underlétta for de upphandlande myndigheterna.

Upphandlingsmyndigheten menar dock att det ar tveksamt om detta framgér av
den foreslagna lagtexten. Av 17 kap. 2 § forsta stycket framgar att en upphandlande
myndighet ska stilla aktuella villkor nar det &r beh&vligt. I paragrafens andra
stycke anges inte att regeringen eller den myndighet regeringen bestimmer “med-
delar foreskrifter om nér det ar behovligt att stilla villkoren”. Istillet anges att re-
geringen eller den myndighet regeringen bestimmer kan meddela foreskrifter om i
vilka fall det ar behovligt. Har Upphandlingsmyndigheten inte meddelat foreskrif-
ter om att det dr obligatoriskt att stélla sdrskilda arbetsrittsliga villkor avseende en
viss bransch synes den upphandlande myndigheten ddrmed ha att avgora om det ar

behovligt eller inte.

Som Upphandlingsmyndigheten redogor for under punkt 3.15 ar det vidare tvek-
samt om Upphandlingsmyndigheten far ges behorighet att meddela sadana fore-
skrifter eller verkstéllighetsforeskrifter.

Om Upphandlingsmyndigheten inte genom foreskrifter eller verkstallighetsfore-
skrifter kan avgora i vilka fall det ska vara obligatoriskt att stélla villkoren innebar
det att de upphandlande myndigheterna infor varje upphandling behover analysera
om det finns ett behov av att stélla sirskilda arbetsréttsliga villkor. Har Upphand-
lingsmyndigheten analyserat en bransch kan ledning for bedomningen hamtas dar,
i 6vrigt méste den upphandlande myndigheten sjdlvstindigt gora analysen. Det-
samma giller om Upphandlingsmyndigheten kan meddela foreskrifter eller verk-
stallighetsforeskrifter - men utan att det &r Upphandlingsmyndigheten som ensam
avgor nar det dr behovligt att stalla villkoren - och foreskrift inte har meddelats av-
seende en viss bransch.

Enligt Utredningen ska det di beaktas, utéver fraigan om upphandlingen avser en
vara eller tjanst, om det foreligger risk for att anstillnings- och arbetsrattsliga for-
héallanden avviker frin en skélig nivd. Samrad ska ske med branschorganisationer,
arbetsmarknadens parter och andra berérda myndigheter, t.ex. Skatteverket, Ar-
betsmiljoverket och Konkurrensverket. Utredningen anger &ven att vilka faktorer
som kan paverka bedémningen av nar det dr behovligt att stilla villkor kommer att
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variera med tiden och att det darfor inte narmare kan anges pa vilket satt bedom-

ningen ska goras (s. 116f).

Nagon skyldighet for arbetsmarknadens parter att bistd upphandlande myndig-
heter i bedémningen foreligger inte och kan knappast heller foreskrivas genom lag.
Det ar inte heller enkelt for en upphandlande myndighet, som kanske inte har moj-
ligheten att gora en analys av branschen, att ange de sarskilda arbetsrattsliga vill-
koren for att vara pa den sidkra sidan om att lagens obligatoriska krav uppfylls. Kol-
lektivavtalen r till stor del inte offentliga, de kan vara otydliga och ska tolkas efter
samrad med parterna. Stéller myndigheten & andra sidan inte villkor i aktuella av-
seenden kan det bli foremal for en 6verprovningsprocess.

Upphandlingsmyndigheten kommer givetvis kunna utgoéra ett stoéd for upphand-
lande myndigheter i bedémningen, 4ven om Upphandlingsmyndigheten inte ge-
nom foreskrifter eller verkstallighetsforeskrifter kommer att kunna ange i vilka fall
det ska vara obligatoriskt att stdlla aktuella villkor. Det kan dock konstateras att for
att Upphandlingsmyndighetens bedomningar ska vara till ledning kravs inte bara
att myndigheten har analyserat och pekat ut ndgra branscher som ”problembran-
scher” dvs. att det enligt Upphandlingsmyndigheten ar behovligt att stilla aktuella
villkor i dessa fall. Upphandlingsmyndigheten méste ocksa ha analyserat och angi-
vit i vilka fall det inte finns négot behov av att stélla arbetsrittsliga villkor. Det ar
ett tidskravande arbete och, som Utredningen ocksa angivit, kan forhallandena

komma att dndras.

Som angivits ovan bor lagarna darfér, om majligt, utformas sa att Upphandlings-
myndigheten avgor i vilka fall det ska vara obligatoriskt att stilla sdrskilda arbets-
rattsliga villkor. Om det inte ar mdjligt méste det tydligare klargoras vad som avses
med att det ar behovligt att stdlla aktuella villkor.

3.5 Attstilla krav pa l6n, semester och arbetstid bor vara obligato-
riskt (7.5.3) och Andra villkor &n 16n semester och arbetstid
(7.5-4)

Upphandlingsmyndigheten delar Utredningens bedémning att det inte ar lampligt

att generellt foreskriva att andra villkor dn de som avser 16n, semester och arbetstid

ska vara obligatoriska att ange nir det dr behovligt att stilla sdrskilda arbetsratts-
liga villkor. Av de skil Utredningen anfor (s. 126ff) krdvs det en analys i den en-
skilda upphandlingen om det ar lampligt att stilla andra villkor. Darutover forelig-
ger en rattslig osdkerhet avseende villkor som gér ut6ver den s.k. hrda kiarnan, se
vidare punkt 3.11, vilket innebar att det inte ar lampligt att stdlla obligatoriska krav

i dessa delar.
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For att upphandlande myndigheter ska kunna stélla den hér typen av villkor krévs
ménga ginger stod och vigledning. Upphandlingsmyndigheten delar darfor Utred-
ningens uppfattning att Upphandlingsmyndigheten bor erbjuda ett stéd bade vad
avser de obligatoriska villkoren och de frivilliga, se vidare punkt 3.14.

3.6 Villkor bor motsvara ldgsta nivan (avsnitt 7.6.1)
Upphandlingsmyndigheten delar Utredningens beddmning att de sirskilda arbets-
rattsliga villkoren ska motsvara miniminivaerna enligt lag och kollektivavtal. Att
uppstilla villkor darut6ver skulle kunna sta i strid med proportionalitetsprincipen.

3.7 Villkor som omfattas av utstationeringslagen ska bestimmas till
miniminivan enligt den lagen (avsnitt 7.6.2)
Upphandlingsmyndigheten delar Utredningens beddmning att det dr lampligt att
de form&ner som omfattas av den hérda kidrnan bestdms p& samma sitt och i enlig-
het med utstationeringslagen, oavsett om de ska tillimpas for utstationerade ar-
betstagare eller inte. Det underlattar hanteringen fér de upphandlande myndighet-
erna och friga om brister i likabehandling uppkommer inte i de fall de sirskilda ar-
betsrittsliga villkoren enbart omfattar den harda kiarnan, se vidare punkt 3.11.

3.8 Hur villkor faststills enligt utstationeringslagen (avsnitt 7.6.3)
Upphandlingsmyndigheten konstaterar att Utstationeringskommittén foreslar att
Arbetsmiljoverket ska f& i uppdrag att analysera vilka villkor som omfattas av den
harda kirnan och att det &dr problematiskt om Arbetsmiljéverket och Upphand-
lingsmyndigheten gor olika bedémningar avseende villkorens niva.

Utstationeringskommittén har den 30 september 2015 ldmnat ett delbetdnkande,
SOU 2015:83, enligt vilket Arbetsmiljéverket, nir en arbetstagarorganisation inte
redan har gjort det, ska analysera vilka villkor i centrala kollektivavtal som omfat-
tas av den harda kiarnan. Arbetsmiljoverkets analys ska inte innefatta ndgon avtals-
tolkning i traditionell mening, utan ska innebédra en ren textanalys dar hdnsyn inte
tas till vilka avsikter parterna kan ha haft med villkoren och dar kontakt inte ska tas
med parterna. Arbetsmiljoverkets bedomningar ska inte vara bindande. Utstation-
eringskommittén ser framfor sig att Arbetsmiljoverket ganska snart kommer att ha
byggt upp en bank med offentliggjorda kollektivavtalsvillkor som, enligt Arbetsmil-
joverkets eller arbetstagarorganisationens bedémning, far krdvas med stod av
stridsatgédrder enligt utstationeringslagen.2

Det tillvigagangssitt Utstationeringskommittén foreslar for faststéllande av villko-
ren enligt den harda kiarnan skiljer sig frén det tillvigagéngssétt Utredningen fore-
slar for den myndighet som ska faststilla de sarskilda arbetsrattsliga villkoren (en
upphandlande myndighet eller Upphandlingsmyndigheten). Myndigheten ska i och

250U 2015:83 s. 347ff.
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for sig i forsta hand underscka om det finns ett avtal inlimnat till Arbetsmiljéver-
ket, men kontakt ska dérefter tas med parterna for att avgéra om myndigheten gor
en rimlig tolkning av avtalets nivder. Om avtalsparterna lamnar motstridiga uppgif-
ter ska frigan avgoras av myndigheten (s. 101 och 137).

Det ar olyckligt om Upphandlingsmyndigheten och Arbetsmiljoverket gor olika be-
démningar och anger olika nivaer pa villkoren, vilket forefaller vara en risk da av-
talsanalysen ska skilja sig at. Det i sig skulle ocksa kunna vara processdrivande.

Skulle istillet de villkor som Arbetsmiljoverket redovisar laggas till grund for de
sarskilda villkoren i upphandlingen innebér det att villkoren i forsta hand kommer
att ha tagits fram av arbetstagarorganisationen och i andra hand av Arbetsmiljéver-
ket efter en textanalys. Det ar enligt Upphandlingsmyndigheten inte lampligt att
bortse frén partsavsikten nar villkor himtade ur kollektivavtal stélls i en offentlig
upphandling.

3.9 Ovriga villkor bestims enligt lag eller ett centralt kollektivavtal
(avsnitt 7.6.4)

Upphandlingsmyndigheten delar Utredningens uppfattning att lagens tvingande

bestammelser bor utgéra miniminivan for de sirskilda villkor som kan komma att

stillas samt att samtliga villkor bor hamtas ur ett kollektivavtal.

Upphandlingsmyndigheten konstaterar vidare att det kan vara mycket komplicerat
att faststilla villkoren och att upphandlande myndigheter kan komma att behdva
ett omfattande upphandlingsstéd om den foreslagna regleringen ska fa énskad ef-
fekt.

3.10 Mojlighet att tillampa kollektivavtal istillet for kontraktsvillkor
(7.7.1)

Upphandlingsmyndigheten anser att forslaget om mgjlighet att tillaimpa kollektiv-

avtal istéllet for kontraktsvillkor bor utredas ytterligare.

Mot bakgrund av utgdngspunkten att alla svenska kollektivavtal anses reglera ar-
betsvillkor pé ett likvardigt sitt anser Utredningen (s. 143) att en leverantor som ar
bunden av ett kollektivavtal ska ha mojlighet att tillampa det oavsett vilka arbets-
rattsliga villkor som stéllts i upphandlingen. Upphandlingsmyndigheten delar Ut-
redningens uppfattning att det finns ett behov av att mgjliggora for en leverantor
som ar bunden av ett kollektivavtal att kunna tillampa det avtalet, oavsett om det ar
det kollektivavtalet som statt modell for kontraktsvillkoren eller inte. Enligt Upp-
handlingsmyndigheten innebér dock det forhéllandet att kollektivavtal enligt den
svenska arbetsmarknadsmodellen anses vara likvardiga inte med nédvandighet att
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de rent faktiskt ar det, eller att de skulle anses likvardiga vid en upphandlingsratts-
lig prévning.

For att uppna en likabehandling av leverantorer som ar respektive inte 4r bundna
av kollektivavtal, foreslar Utredningen vidare att Aven leverantorer som inte ar
bundna av kollektivavtal ska ha mdjlighet att tillimpa de alternativa villkoren i ett
centralt kollektivavtal. Att kollektivavtalen till stor del inte &r offentliga innebar
dock att likabehandlingen i dessa fall inte uppnas. Vidare har dessa leverantorer
inte maéjlighet att tillimpa lokala avtal.3

Som forslaget ar utformat premieras ocksd bundenhet av kollektivavtal, inte villko-
rens nivé i sig. En leverantor som ar bunden av ett kollektivavtal som har simre
villkor 4n de som efterfrigats i en upphandling tillats ldka dessa brister genom hén-
visning till att detta uppvéags av andra villkor i kollektivavtalet (i teorin eller rent
faktiskt). En leverantor som inte ar bunden av ett kollektivavtal och som inte heller
uppfyller efterfrigade villkor har daremot inte mojlighet att hanvisa till Gvriga,
kanske férmanligare, villkor i ett anstéllningsavtal.

Alternativa sitt att mojliggora for de leverantorer som dr bundna av ett kollektivav-
tal att tillampa det, oavsett vilka arbetsréttsliga villkor som stéllts i upphandlingen,
bor Gvervigas. Ett tillvigagingssitt kan vara att endast stélla sidana villkor som
kan uppfyllas oavsett vilket kollektivavtal en leverantor dr bunden av.4

3.11 Nir arbete utfors med utstationerad arbetskraft (avsnitt 7.7.2)
Upphandlingsmyndigheten anser att mdjligheten att sairbehandla leverantérer som
anvander utstationerad arbetskraft bor utredas ytterligare.

En forsta frga dr om forslaget ar forenligt med likabehandlingsprincipen.

Upphandlingsmyndigheten delar inte Utredningens bedomning att det saknas EU-
rattslig praxis i frigan om unionsritten tilliter negativ sarbehandling av nationella
leverantorer. Upphandlingsmyndigheten anser att EU-domstolen i mal C-87/94,
Vallonska bussarna, uttryckt att unionsrétten inte tilldter sdrbehandling av in-
hemska leverantorer.s Slutsatsen upprepades i mal C-458/03, Parking Brixen, dar
Domstolen uttalade att “[...] principen om likabehandling av anbudsgivare skall

3 Se dven mél C-164/99, Portugaia Construgodes L.da.

4 Se Konkurrensverkets rapport Arbets- och anstéllningsvillkor i nivA med svenska kollektivavtal vid of-
fentlig upphandling, 2015:6, s 93.

5 Punkt 31-33 i domen. Se vidare Arrowsmith, Sue, The Law of Public and Utilities Procurement, Third
Edition, 2014, Volume 1, s. 614-615.
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tillampas [...] &ven da det inte skett n&gon diskriminering pa grund av nat-
ionalitet.”® Det bor dock framhallas att ytterligare vigledning frdn Domstolen un-
der den narmaste tiden inte kan uteslutas.” Darutéver fors det i rattsvetenskaplig
doktrin en diskussion om denna fréga.8 Mot bakgrund av detta kan den foreslagna
regleringen enligt Upphandlingsmyndigheten inte motiveras med att negativ sdrbe-
handling av inhemska leverantorer skulle vara tillaten enligt EU-réttslig praxis eller

att det skulle saknas sddan praxis i fragan.

Av EU-domstolens praxis foljer vidare att likabehandlingsprincipen innebar att lika
fall inte far behandlas olika och att olika fall inte fir behandlas lika, sdvida det inte
finns sakliga skal for en sddan behandling.?

Upphandlingsmyndigheten anser att 6vervigande skal talar for att en leverantor
som avser att anvinda utstationerad arbetskraft inte kan anses befinna sig i en an-
nan situation dn andra leverantorer. Enbart den omsténdigheten att dessa bada ka-
tegorier av leverantorer omfattas av olika regler vid utforandet av kontraktet bor
inte medfora att de anses befinna sig i olika situationer. Om bada kan tillhanda-
halla kontraktsforemaélet bor de istillet anses befinna sig i lika situationer och bor
da behandlas lika och ges samma forutsittningar att delta i upphandlingen.to Sér-
behandling av leverantérer med utstationerad arbetskraft skulle ddrmed inte heller
vara motiverad av detta skal.

Som angivits ovan kan forslaget anda vara forenligt med unionsrétten om det fore-
ligger sakliga skal for en sdrbehandling. Det 6vergripande syftet med forslaget ar
enligt Utredningen att tillférsikra arbetstagare skiliga anstéllningsvillkor och att
undvika konkurrens med undermaliga sddana villkor. Skydd for arbetstagare skulle
kunna utgoéra sakliga skil som motiverar en inskrankning i likabehandlingsprinci-
pen.t Det dr dock inte tillrackligt att sakliga skél motiverar ett avsteg fran likabe-
handlingsprincipen. Forslaget maste ocksé vara forenligt med proportionalitets-
principen. Utredningen har inte narmare berort forslagets forenlighet med denna
princip, trots att det ofta r denna del av bedémningen som &r avgorande i EU-
domstolens praxis.'2 Friga uppkommer om foreslaget ar dgnat att uppna malet och

6 Punkt 48 i domen. Avgdrandet ir av ytterligare intresse av den anledningen att det géllde en tilldelning
av koncessioner, som inte omfattades av unionens upphandlingsdirektiv. Domstolen har saledes tagit
stéllning till att denna slutsats f6ljer direkt av unionens férdrag och inte av upphandlingsdirektiven.
Detta kan alltsd inte dndras genom sekundirlagstiftning (inklusive 2014 ars upphandlingsdirektiv). Se
dock dven hir Sue Arrowsmiths analys i idem, s. 262-263.

7 EU-domstolens pigdende mél, C-115/14.

8 Se bl.a. Arrowsmith, idem, s. 262 ff.

9 Se bl.a. de férenade malen C-21/03 och C-34/03 Fabricom, punkt 27, och diri angiven praxis.

10 Se t.ex. domen i de forenade mélen C-21/03 och C-34/03 Fabricom, mél C-538/13 eVigilio och méal C-
42/13 Cartiera.

11 Jfr dom C-341/05 Laval, punkterna 102 - 108.

12 e t.ex. Domstolens avgoranden i C-234/03 Contse, C-213/07 Michaniki, C-538/07 Assitur samt det
ovan namnda avgorandet Fabricom.
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om malet skulle kunna uppnas pé ett mindre ingripande sitt. Harvid kan bl.a. note-
ras att Utredningen konstaterar (s. 174) att svenska foretags konkurrensférméga
kan péverkas negativt av Utredningens forslag. Skulle det forhalla sig pa det sittet
att svenska foretag forlorar offentliga upphandlingar till leverantérer med utstat-
ionerad arbetskraft pa grund av att det stéllts lagre krav pé dessa, har det efterstra-
vade skyddet inte uppnétts. Enligt Utredningen (s. 174) dr det & andra sidan i ett
mycket begransat antal fall som utstationerad arbetskraft forekommer.

Fragan om mdgjlighet att sirbehandla leverantorer med utstationerad arbetskraft ar
komplex och bor inte leda till lagstiftning utan ytterligare analys av forslagets for-
enlighet med unionsrétten.

3.12 Villkor nir svensk ritt inte ar tillamplig (avsnitt 7.7.3)
Upphandlingsmyndigheten anser att villkor i enlighet med ILO:s kdrnkonventioner
ska stéllas nir det foreligger en risk for att brott begés mot arbetstagares
grundlaggande rattigheter. Under sddana forhallanden ska det ocksi stéillas som
villkor att arbetet ska utforas enligt den arbetsréttsliga reglering som géller dar ar-
betet utfors. Upphandlingsmyndigheten delar Utredningens bedomning att det bor
ankomma pé Upphandlingsmyndigheten att avgora vilka villkor som ska stéllas i
enlighet med ILO:s kdrnkonventioner. Darutéver foreslar Upphandlingsmyndig-
heten att det 4ven bor ankomma pé myndigheten att ange nér villkor i enlighet med
ILO:s kdrnkonventioner m.m. ska stéllas.

Enligt Upphandlingsmyndigheten har offentlig sektor ett ansvar att sdkerstélla att
de varor och tjanster som upphandlas med offentliga medel har blivit producerade
pé ett sddant sitt som dr forenligt med arbetstagares grundlaggande rattigheter.
Upphandlingsmyndigheten ar darfor positiv till férslaget att upphandlande myn-
digheter ska stilla sarskilda arbetsrittsliga villkor i nivd med ILO:s kdrnkonvent-
ioner nar svensk ritt inte ar tillamplig.

Upphandlingsmyndigheten anser dock att utgdngspunkten bor vara att villkoren
ska stillas i de fall det foreligger en risk for att brott begds mot arbetstagares
grundlaggande rattigheter. Det ar inte 1ampligt om villkor stélls slentrianmassigt
och utan uppfoljning. Om villkoren ska stillas i alla upphandlingar finns en risk att
upphandlande myndigheter uppfattar villkoren som nagot som ska finnas med,
men saknar avsikt att f6lja upp dem. Detta kan ocksd komma att avspeglas i leve-
rantorernas instéllning. En oserids leverantor kan da ange att villkoren uppfylls,
utan att s ar fallet, och en serios leverantor som lagger ner kraft och resurser pé att
uppfylla villkoren kan f& en nackdel i upphandlingen. Enligt Upphandlingsmyndig-
heten ar det darfor viktigt att myndigheterna anpassar sina krav och villkor pa leve-
rantorerna till formégan och majligheten att félja upp dessa. Genom att analysera i
vilka branscher det finns storst risk for undermaliga arbetsforhdllanden kan man
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prioritera och ldgga resurserna pa de upphandlingar dar arbetsrittsliga villkor gor
storst nytta.

Mot bakgrund av ovanstdende foreslar Upphandlingsmyndigheten att villkoren ska
stillas ndr det dr beh6vligt med héansyn till den bransch som upphandlingen avser
och 6vriga omstandigheter som kan medfora risk for att brott begis mot
arbetstagares grundlaggande réttigheter. En upphandlande myndighet skulle &ven i
andra fall f4 stélla villkoren.

Att avgora om det dr behovligt att stilla villkor i enlighet med ILO:s kdrnkonvent-
ioner ir resurskriavande. Upphandlingsmyndigheten foreslar darfor att det bor an-
komma pé Upphandlingsmyndigheten att ange nér villkor i enlighet med ILO:s
kdarnkonventioner ska stéllas. Om mojligt bor regleringen utformas sé att det ar
Upphandlingsmyndigheten som ensam avgor nar det ar obligatoriskt att stilla vill-
koren. Se punkt 3.4 for motsvarande resonemang vad géller villkor i enlighet med
kollektivavtal. Om bedémningen inte kan goras exklusivt av Upphandlingsmyndig-
heten innebar det ett merarbete for upphandlande myndigheter som tvingas gora
bedémningen av om det dr behovligt att stilla de aktuella villkoren i de enskilda
upphandlingarna. Det kan ocksé leda till en 6kad risk for Gverprovningsprocesser,
d4 det kan ifragasitts om villkor i enlighet med ILO:s kidrnkonventioner borde ha
stallts i upphandlingen. Upphandlingsmyndigheten anser 4nda att Gvervigande
skal talar for att villkoren enbart ska stillas nér det ar behovligt. Upphandlings-
myndigheten kan utgora ett stod for upphandlande myndigheter dven om Upp-
handlingsmyndigheten inte kan ange i vilka fall det ska vara obligatoriskt att stilla
aktuella villkor.

Utredningen foreslar att upphandlande myndigheter far stilla villkor om att arbete
ska utforas enligt den arbetsrattsliga reglering som galler dar arbetet utfors. Som
skal for att detta inte ska vara obligatoriskt anges att sddana villkor kan vara kom-
plicerade bade nér det géller kravstdllande och uppfoljning. Upphandlingsmyndig-
hetens erfarenhet &r att sddana arbetsrattsliga villkor inte &r mer komplicerade att
kravstélla och f6lja upp an villkor enligt ILO:s kirnkonventioner. Det ar vidare
framfor allt nar det galler den arbetsrattsliga lagstiftningen som det ofta finns stora
brister i leverantérsleden, som t.ex. arbetsmiljoproblem, 6vertidsarbete, 16n under
minimilénen osv. Villkor i enlighet med ILO:s kdrnkonventioner behéver darmed
enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning kompletteras med villkor att arbe-
tet ska utforas enligt den arbetsrittsliga reglering som géller dar arbetet utfors, for
att ge 6nskad effekt. Upphandlingsmyndigheten f6reslar darfor att dven den arbets-
rattsliga reglering som giller dar arbetet utfors ska omfattas av de obligatoriska be-
stimmelserna. Som angivits ovan anser Upphandlingsmyndigheten dock att det



YTTRANDE

Uppha.ndlings%
myndigheten 2015-11-02

Diarienummer:

UHM12015-371

bor begréinsas nar sddana villkor ska vara obligatoriska att stilla och att bestdm-
melserna om mojligt bor utformas sé att det ankommer pa Upphandlingsmyndig-
heten att ange i vilka fall det ska vara obligatoriskt att stélla villkoren.

Det kan vara mycket svart eller till och med omgjligt f6r leverantorer som har pro-
duktion i s kallade 1aglonelander att garantera att sérskilda arbetsréttsliga villkor
uppfylls i alla led i leverantérskedjan. Enligt Upphandlingsmyndigheten bor villko-
ren darfor vara formulerade pa ett sddant siatt som avser att leverantoren rutin-
massigt ska arbeta for att motverka att brott mot dessa arbetsvillkor forekommer.

3.13 Ansvar for underleverantorer (avsnitt 7.8)
Upphandlingsmyndigheten instimmer i Utredningens forslag att sarskilda arbets-
rittsliga villkor som stélls i en upphandling dven bor omfatta eventuella underleve-
rantorer i alla led. Upphandlingsmyndigheten anser dock att det bor begrénsas néar
sédana villkor ska vara obligatoriska att stilla.

Langa leverantorsled dkar risken for att arbetsrattigheter inte respekteras. Det ar
darfor lampligt att sarskilda arbetsrittsliga villkor som stélls i en upphandling om-
fattar eventuella underleverantorer i alla led av leverantérskedjan. Samtidigt maste
de stillda villkoren vara mdjliga att folja upp och resurser bor laggas dar de ger ef-
fekt.

I Utredningens kommentar till 17 kap. 7 § (s. 208) anges att det séarskilda kon-
traktsvillkoret avseende underleverantorer ska stillas nar det ansetts behovligt att
stilla sarskilda arbetsrattsliga kontraktsvillkor enligt 17 kap. 2 §. I den foreslagna
lagtexten anges istéllet att de villkor en leverantor ska sdkerstilla att dennes under-
leverantorer ska folja ar 16n, semester och arbetstid. En upphandlande myndighet
har enligt betinkandet mdjlighet att stilla villkor om 16n, semester och arbetstid
aven i de fall det inte har ansetts behovligt. Upphandlingsmyndigheten anser att
det obligatoriska kravet avseende underleverantorer inte bér omfatta mer an de ob-
ligatoriska kraven p& huvudleverant6ren och att detta bor framga av lagtexten.

Vad galler villkor i enlighet med ILO:s kdrnkonventioner anges i forslaget att sad-
ana ska stillas om det inte dr uppenbart obehdvligt (dvs. om det star klart att arbe-
tet kommer att utforas i Sverige). Som angivits under punkt 3.12 anser Upphand-
lingsmyndigheten att villkor i enlighet med ILO:s kirnkonventioner enbart bor
stillas nér det foreligger risk for att brott begés mot arbetstagares grundlaggande
rattigheter. Obligatoriska krav pé leverantoren att sakerstalla att underleveranto-
rerna foljer villkoren enligt ILO:s kirnkonventioner bor begrénsas pa samma sitt.

Vidare bor det enligt Upphandlingsmyndigheten klargoras vilka av anbudsgivarens
leverantGrer som omfattas av regleringen. I den féreslagna lagtexten, 17 kap. 7 §
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anges att de underleverantérer som leverantoren ska sikerstalla foljer de séarskilda
arbetsrittsliga villkoren dr de “som direkt medverkar till att uppfylla kontraktet”.
Det bor klargdras om denna krets av underleverantdrer skiljer sig frdn de underle-
verantorer som anges i 6vrigt i lagstiftningen och i sa fall hur (jamfor exempelvis
artikel 71 och dess forslag till genomforande). Upphandlingsmyndigheten anser att
det &r olyckligt om lagstiftningen laborerar med tva definitioner av underleveranto-
rer, om det inte finns tungt vigande skal for en sddan reglering. Inte heller begrep-
pet underleverantor ar entydigt och regleringen kan forvintas leda till tillamp-

ningsproblem.

3.14 Uppdrag till en myndighet (avsnitt 77.9)

Som angivits ovan delar Upphandlingsmyndigheten Utredningens bedomning att
det bor ankomma pé en sarskild myndighet att avgéra nir det ar behovligt att stilla
sarskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor och att faststalla de villkor avseende 16n,
semester och arbetstid som ska gélla i dessa fall. Det forefaller ocksé naturligt att
Upphandlingsmyndigheten dr den myndighet som ges detta uppdrag.

Oavsett om Upphandlingsmyndigheten kommer att ta fram foreskrifter, verkstal-
lighetsforeskrifter eller allménna rad ser Upphandlingsmyndigheten framfor sig att
den foreslagna lagregleringen kommer att kriava ett vél utvecklat upphandlings-
stod.

Upphandlingsmyndigheten menar ocksa att myndigheten har en viktig roll att fylla
dels vad giller de frivilliga delarna i Utredningens forlag och dels vad géller den
praktiska tillimpningen av den foreslagna regleringen. Hur hanterar man exempel-
vis de arbetstagare som delvis arbetar med ett offentligt kontrakt och delvis med
andra uppdrag? Hur kan villkoren foljas upp? Hur kan villkoren forandras under
kontraktets 16ptid?

Utredningen har inte berort vilka sanktioner som ska kopplas till de sérskilda ar-
betsrattsliga kontraktsvillkoren. De uppstéllda villkoren bér férenas med en pro-
portionerlig sanktion som utgér om villkoren inte uppfylls. Rent avtalstekniskt kan
det mota svarigheter att faststélla sidana proportionerliga sanktioner pa ett gene-
rellt och enhetligt sitt, eftersom dessa bor bestimmas mot bakgrund av bl.a. fore-
maélet for och virdet pa det enskilda kontraktet. Aven uppfdljningen av villkoren
forutsitter att leverantoren binds till ett dtagande. Sddana tillkommande fragor bor
endast kunna regleras i allménna rad eller riktlinjer.

Upphandlingsmyndigheten vill ocksd framhalla att &ven om det finns ett stort be-
hov av att sikerstilla att de varor och tjanster som upphandlas till svenska upp-
handlande myndigheter har blivit producerade pé ett satt som ar forenliga med
arbetstagares grundlaggande rattigheter, dr det myndighetens uppfattning att det
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idag i stor utstrackning saknas kunskap hos de upphandlande myndigheterna pa
detta omrade. Att arbeta med att sékerstélla sociala villkor i leverantorsleden ar
négonting som kraver béde resurser och kompetens. Sveriges landsting och reg-
ioner har arbetat med frigorna under flera &r och det finns dven goda exempel fran
kommuner. Manga upphandlande myndigheter saknar dock erfarenhet nér det gal-
ler att stilla och f6lja upp sociala krav i leverantérskedjan. Det kommer darfor att
finnas ett stort behov av att tillhandahalla st6d inom omrédet, och har ser Upp-
handlingsmyndigheten att myndigheten har en viktig roll.

3.15 Hur upphandlingsmyndighetens uppdrag bor regleras (avsnitt
7.10)

Upphandlingsmyndigheten anser att frigan rérande myndighetens mdjlighet att

meddela foreskrifter eller verkstallighetsforeskrifter bor utredas ytterligare.

Upphandlingsmyndigheten erinrar om att Upphandlingsutredningen 2004 i sitt
slutbetdinkande, Nya Upphandlingsregler 2, foreslog ett ganska stort antal bestdm-
melser enligt vilka foreskrifter fick meddelas av regeringen eller av den myndighet
som regeringen bestdmde.!3 Lagrdet uttalade emellertid att dessa forslag i bety-
dande omfattning rorde forhéllanden som avses i 8 kap. 2 § regeringsformen och
att utrymme déarfor inte torde finnas att i den avsedda omfattningen delegera
normgivningen.4 Vad som kunde komma i fraga i vissa fall var istéllet enligt Lagra-
det att regeringen utfardade foreskrifter for verkstéllighet. Regeringen beaktade i
prop. 2006/07:142 Lagradets synpunkter och de foreslagna bemyndigandena ut-
gick. Om de stillningstaganden som gjordes i samband med inférandet av de nu
gillande upphandlingslagarna ar korrekta, talar dessa mot att det nu skulle vara
mojligt for regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer att meddela
foreskrifter om nar det ar behovligt att stélla sarskilda arbetsrattsliga villkor och
om nivén pa dessa villkor.

Upphandlingsmyndigheten vill ocksd uppmérksamma att regleringen dven foreslas
omfatta lag om upphandling inom forsérjningssektorerna (LUF) och lag om upp-
handling av koncessioner (LUK). Det innebir att Aven sddana upphandlande en-
heter som inte dr upphandlande myndigheter omfattas, varfor regleringen i vart fall
iden delen narmast synes utgora en del av civilriatten.

1350U 2006:28. Enligt forslaget kunde sddana foreskrifter meddelas bl.a. i friga om vad som avses med
tekniska specifikationen (6 kap. 1 §), innehéllet i och utformningen av annonser och meddelanden om
offentlig upphandling (7 kap. 7 §), de krav som ska vara uppfyllda fér anordningar som anvénds fér
elektronisk mottagning av anbud och anbudsansdkningar (9 kap. 3 §), vad ett protokoll ska innehalla (9
kap. 12 §), bevis for att det inte finns grund for att utesluta en leverantér (10 kap. 4 §), den information
som ska finnas i annonser om byggkoncessioner (13 kap. 3 §), innehallet i och utformningen av annon-
ser om projekttavlingar (14 kap. 14 §) och beslut om undantag fran upphandlingsplikten av férsvars- och
sdkerhetspolitiska skil (15 kap. 25 8).

14 Prop. 2006/2007:128, bilaga 14, s. 598.
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Nir det giller verkstallighetsforeskrifter méste den lagbestimmelse som ska kom-
pletteras vara sé pass detaljerad att inget visentligt nytt tillfors. Inget far heller till-
foras som kan betraktas som ett nytt ingrepp i enskildas personliga eller ekono-
miska forhallanden. Det kan diskuteras huruvida sddana nya moment tillférs nar
det i en verkstillighetsforeskrift regleras nar det ar behovligt att tillimpa sérskilda
arbetsrattsliga villkor och — inte minst — nivén pé dessa. Regleringen innebar att
det faststills vilka ldgsta nivéer avseende 16n, semester och arbetstid som ska gélla
for en viss bransch nér ett offentligt kontrakt utfors.

Upphandlingsmyndigheten delar inte Utredningens slutsats att foreskrifter och
verkstillighetsforeskrifter skulle innebéra att 6verprovning av villkoren inte skulle
vara mojlig i en enskild upphandling. Av 11 kap. 14 § regeringsformen foljer att en
foreskrift inte far tillampas av en domstol om den finner att foreskriften star i strid
med en bestimmelse i en 6verordnad forfattning. Om en domstol finner att en fore-
skrift rorande sirskilda arbetsrattsliga villkor stér i strid med LOU, annan svensk
lag eller grundlag eller EU-rétten giller séledes att villkoret kan 6verprévas. En ta-
lan med innebord att villkor om 16n, semester och arbetstid uppstillda enligt fore-
skriften strider mot hogre ritt torde féranleda en materiell prévning hos domsto-
len. Risken for tidskravande processer finns alltsé dven i dessa fall.

Som utvecklats ovan i punkt 3.4 fyller diremot foreskrifter eller verkstéllighetsfore-
skrifter en viktig funktion for upphandlande myndigheter om de medfor att det
endast ar Upphandlingsmyndigheten som har att avgora frdgan om nér det &r be-
hovligt att stélla villkoren. Upphandlingsmyndigheten menar dock att detta inte
framgar av den foreslagna lagtexten (17 kap. 2 § sista stycket).

Upphandlingsmyndigheten efterfrégar en fordjupad bedomning om foreskrifter el-
ler verkstallighetsforeskrifter kan tillimpas, och, om s &r fallet, om de aktuella lag-
rummen kan utformas pa sddant sitt att det framgar att regeringen eller den myn-
dighet regeringen bestimmer avgor nir det ar behovligt att stélla villkoren och ni-

véerna pa dessa.

4. Konsekvenser for Upphandlingsmyndigheten
Upphandlingsmyndigheten har god erfarenhet av att ta fram upphandlingskrite-
rier. Dessa kriterier omfattar framférallt miljokrav, men &ven sociala krav. Upp-
handlingsmyndigheten har vidare erfarenhet av att tillhandahélla upphandlings-
stod. D& upphandlingsstodet nyligen har samlats pa en ny myndighet ser Upphand-
lingsmyndigheten stora mojligheter att utveckla stodet och kunna tillhandahélla
konkret vigledning i upphandlingsprocessen. Att utveckla verksamheten vad géller
arbetsrattsliga hansyn och att tillhandahélla ett stod i detta avseende ligger saledes
vil i linje med Upphandlingsmyndighetens nuvarande uppdrag.
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Upphandlingsmyndigheten forutser dock att det utvidgade uppdraget kommer att
kréava stora resurser. Som utredningen anger (s. 176) ar de uppgifter som myndig-
heten foreslas fa helt nya. Myndigheten maste hitta en fungerande arbetsmetodik
och formerna for samarbetet med 6vriga berérda aktorer méste utvecklas. Det
maste faststillas och tydliggoras vad som avses med att det ar “behdvligt” att stilla
villkoren. Rekrytering av personal med delvis annan kompetens dn den som finns
inom myndigheten idag kommer att behé6vas, framst personal med arbetsrittslig
kunskap och vana av att tolka kollektivavtal. Inledningsvis kommer det att krivas
ett relativt omfattande analysarbete och samridd med arbetsmarknadens parter och
ovriga intressenter for att kartldgga i vilka fall det 4r behovligt att stédlla sirskilda
arbetsrattsliga villkor. Darefter ska villkoren faststillas efter samrad med parterna,
vilket ocksé kan vara resurskravande, sirskilt i de fall parterna dr oeniga om villko-
rens nivaer. Over tid, nir det har analyserats i vilka fall det &r behovligt att stilla
krav och villkoren i dessa fall har faststillts, kommer arbetet inte att vara fullt lika
omfattande, men det kommer att kravas ett kontinuerligt arbete med att revidera
bedémningarna. For att den foreslagna regleringen ska fa 6nskat utfall vilkomnar
Upphandlingsmyndigheten en fortsatt dialog om vilka resurser uppdraget kan
krava.

Rekrytering av kvalificerad personal kan férvéntas ta minst ett halvér, frdn det att
Upphandlingsmyndigheten fir uppdraget. Dérefter ska analysarbetet paborjas.
Aven om arbetet till viss del skulle kunna p&bérjas med befintlig personal om detta
uppdrag prioriteras fére andra, kommer det att ta tid frdn det att Upphandlings-
myndigheten far uppdraget till dess foreskrifter kan utfirdas eller allménna rad

kan lamnas.

Utredningen anger att det kan antas vara svart fér Upphandlingsmyndigheten att
redan till den 18 april 2016 bestdmma i vilka fall det dr behovligt att stélla villkor
och att ange dessa villkor. Utredningen anser dock att det inte finns nagot hinder
mot att myndigheten far langre tid pa sig att fardigstélla arbetet, sa ldnge forutsitt-
ningarna ilag dr genomforda till det angivna datumet (s. 176).

Som lagforslaget ar utformat innebar det enligt Upphandlingsmyndigheten dock att
upphandlande myndigheter redan frdn lagens ikrafttradande &r skyldiga att stilla
sarskilda arbetsrattsliga villkor nir det dr behovligt. Finns det inte heller mojlighet
for Upphandlingsmyndigheten att ange i vilka fall det ska vara obligatoriskt att
stilla aktuella villkor kommer det att finnas ett mycket stort behov av stod redan
frén lagens ikrafttradande. Detta bor enligt Upphandlingsmyndigheten beaktas nir
ikrafttradandetidpunkten faststills.
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Generaldirektor Ann-Christin Nykvist har beslutat i detta drende. Juristen Sofia
Maértensson har varit foredragande. I den slutliga handlaggningen har ocksa
chefsjuristen Anders Asplund, juristen Henrik Gronberg och juristen Lisa Senn-
strom deltagit. <
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