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Till statsradet Ardalan Shekarabi

Regeringen beslutade den 22 december 2014 att tillkalla en sirskild
utredare med uppdrag att analysera hur uttryckliga krav pd villkor
enligt kollektivavtal kan féras in 1 de kommande upphandlings-
lagarna och limna férslag pd hur sddana bestimmelser ska utformas.
Utredaren ska vidare analysera hur krav kan stillas pd att varor,
yinster och byggentreprenader produceras, tillhandahdlls och utférs
under sddana foérhillanden att ILO:s kirnkonventioner respekteras
och att de arbetsrittsliga lagar och kollektivavtal som giller dir
arbetet utfors, om det inte utfors i Sverige, tillimpas f6r arbetet samt
foresld hur detta ska goras vid upphandlingar.

Den 22 januari 2015 férordnades professor Niklas Bruun som
sirskild utredare.

Som sakkunniga férordnades frdn och med den 28 januari 2015
imnessakkunnige Mattias Almqvist, Finansdepartementet, och depar-
tementssekreteraren Karin Sandkull, Arbetsmarknadsdepartementet.

Som experter i utredningen férordnades frén och med den
28 januari 2015 juris doktorn Kerstin Ahlberg, Stockholms Univer-
sitet, juristen Ulrica Dyrke, Foretagarna, juristen Torbjérn Eklund,
Arbetsgivarverket, samhillspolitiske chefen Samuel Engblom, TCO,
arbetsrittsjuristen Lars Gellner, Svenskt Niringsliv, niringspolitiske
experten Stefan Holm, Almega, chefsjuristen Lena Maier Séderberg,
SACO, kanslirddet Erik Murray, Niringsdepartementet, juristen
Maria Nyman, Arbetsmiljéverket, juristen Sofie Rehnstréom, LO,
utredaren Sara Sandelius, Kommerskollegium, sakkunnige Lisa
Sennstrom, Konkurrensverket, bitridande professorn  Grith
Skovgaard Qlykke, Copenhagen Business School, arbetsrittsjuristen
Anna Svanestrand, Sveriges Kommuner och Landsting, processridet
Kristoffer Sillfors,  Konkurrensverket, juristen = Oskar Taxén,
Kommunalarbetareférbundet och departementssekreteraren Fredrik
Woods, Utrikesdepartementet. Departementssekreteraren Fredrik



Woods, Utrikesdepartementet, entledigades frin sitt uppdrag som
expert i utredningen frdn och med den 28 maj 2015.

Som experter i utredningen férordnades frén och med den 9 okto-
ber 2015  departementssekreteraren  Gudridur M Kristjansdottir,
Statsridsberedningen, EU-rittsjuristen Sofia R&smar, TCO och
arbetsrittsjuristen Niklas Beckman, Svenskt niringsliv. Den 9 okto-
ber 2015 entledigades Samuel Engblom, TCO, och Lars Gellner,
Svenskt niringsliv.

Som sekreterare i utredningen anstilldes frin och med den
20 januari 2015 dmnesrddet Hanna Bjorknis och kammarritts-
assessorn Camilla Molina.

Utredningen har antagit namnet Utredningen om upphandling
och villkor enligt kollektivavtal.

Enligt ulliggsdirektiv som beslutades den 20 augusti 2013 (dir.
2015:90) ska utredaren analysera de unionsrittsliga férutsittningarna
for Sverige att ratificera Internationella arbetsorganisationens (ILO)
konvention nr 94 samt kartligga och redovisa hur sociala och arbets-
marknadsrelaterade krav anvinds i andra nordiska linder och EU-
linder som 1 detta hinseende ir jimférbara med Sverige.

Utredningen overlimnade delbetinkandet Upphandling och
villkor enligt kollektivavtal (SOU 2015:78) den 1 september 2015.

Utredningen fir hirmed o6verlimna slutbetinkandet Arbets-
klausuler och sociala hinsyn i offentlig upphandling — ILO:s
konvention nr 94 samt en internationell jimférelse, SOU 2016:15.
Utredningens uppdrag ir hirmed slutfért.

Stockholm 1 februari 2016
Niklas Bruun

/Hanna Bj6rknis
Camilla Molina
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Sammanfattning

Utredningen har haft 1 uppdrag att dels utreda forutsittningarna
for en svensk ratifikation av Internationella arbetsorganisationens
(ILO) konvention nr 94, dels gora en internationell jimforelse av
anvindningen av sociala villkor vid offentlig upphandling. Betin-
kande bestdr dirfér av tvd delar. T den forsta delen analyseras férut-
sittningarna for Sverige att ratificera ILO:s konvention nr 94. I den
andra delen gors den internationella jimférelsen.

Del 1
Ratifikation av ILO:s konvention nr 94

ILO:s konvention nr 94 innebir en skyldighet for ratificerande stater
att se till att det 1 statliga myndigheters offentliga upphandling ska
anges s.k. arbetsklausuler 1 kontraktsvillkoren. Arbetsklausulerna
anger de villkor som leverantéren ska tillforsikra de arbetstagare som
sysselsitts 1 uppdrag enligt upphandlingskontraktet. Enligt konven-
tionen ska arbetsklausuler ange villkor som tillférsikrar arbetstagare
16n, inklusive olika slags tilligg, arbetstid och 6vriga villkor. Utred-
ningen har bedémt att 6vriga villkor avser de villkor som anses
centrala 1 respektive land utifrdn hur arbetsmarknaden 1 landet ir
reglerad. Nir det giller villkor om [6n anser utredningen att det ir
forenligt med konventionen att stilla krav pd en kollektivavtalad
minimilén 1 arbetsklausulerna, s linge den motsvarar den ligsta lon
som giller for arbete av samma art inom vederbérande yrke eller
niringsgren 1 det omrdde dir arbetet utfors. Det ir sdledes utred-
ningens bedémning att konventionen inte innebir ett krav pd 16n
enligt s.k. normalniva.
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Sammanfattning SOU 2016:15

Utredningen har vidare kommit fram till att konventionen sanno-
likt innebir att arbetstagare som utfor arbete 1 offentlig upphandling
ska garanteras ersittning vid arbetsskada.

Utredningen har dven analyserat konventionen och jimfért den
med 2014 4rs upphandlingsdirektiv och konstaterat att det ir
forenligt med upphandlingsdirektiven att inféra bestimmelser med
ett obligatorium f6r statliga myndigheter att anvinda arbets-
klausuler, under forutsittning att sddana bestimmelser anses pro-
portionerliga i férhdllande till syftet med bestimmelserna. Det ir
ocksd forenligt med upphandlingsdirektiven att inféra bestim-
melser med ett obligatorium om att arbetsklausuler dven ska gilla
for underleverantorer. Utredningen har ocksd bedomt att det ir
forenligt med direktiven att vid ett genomférande av konventionen
inféra nationella bestimmelser om sanktioner vid 6vertridelse av
arbetsklausuler under férutsittning att dessa sanktioner ir propor-
tionerliga 1 férhillande till syftet med dem och 1 6vrigt dr férenliga
med de upphandlingsrittsliga principerna och EU-ritten 1 6vrigt.
Sammanfattningsvis ir det utredningens bedémning att 2014 &rs
upphandlingsdirektiv inte utgér ett hinder f6r att Sverige ska kunna
ratificera konventionen och inféra arbetsklausuler i offentlig upp-
handling.

I betinkandet har méojligheten att anvinda arbetsklausuler ocksd
analyserats 1 forhdllande tll den fria rorligheten for tjinster
(artikel 56 1 FEU-fordraget), direktiv 96/71/EG av den 16 decem-
ber 1996 om utstationering av arbetstagare i samband med tillhanda-
hillande av tjinster (utstationeringsdirektivet) samt EU-domstolens
avgoranden 1 milen Riiffert, C-346/06, och RegioPost, C-115/14.
Utredningen har ansett att arbetsklausuler kan anvindas 1 offentlig
upphandling utan att det utgér ett hinder for den fria rérligheten for
tjinster sd linge villkoren himtas ur det regelverk (lag, kollektivavtal
eller skiljedom) genom vilket medlemsstaten genomfért utstatio-
neringsdirektivet. Utfors arbete med utstationerad arbetskraft méste
villkoren begrinsas till de villkor som omfattas av utstationerings-
direktivets s.k. hirda kirna och avse den miniminivd som giller enligt
det direktivet. For svenska foérhillanden innebir det enligt utred-
ningens bedémning att villkoren 1 offentlig upphandling kan himtas
ur sidana centrala kollektivavtal som pekas ut 1 utstationeringslagen.
Utredningen har ocksi bedomt att det vid ett genomférande av
konventionen ir mojligt att begrinsa forménerna i arbetsklausulen
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till sddana férmaner som har en motsvarighet 1 den hirda kirnan i
utstationeringsdirektivet. Aven vad som ska definieras som 16n kan
anpassas till direktivet. Nir det giller arbetsskadeférsikring har
utredningen bedémt att EU-ritten inte hindrar att det féreskrivs att
utsinda arbetstagare ska omfattas av arbetsskadeférmaner 1 Sverige.
Diremot fir en sidan reglering medfora att utstationerade arbets-
givare dliggs kostnader eller andra skyldigheter endast under forut-
sittning att arbetsskadeférmaner fir anses ingd i den hirda kirnan i
utstationeringsdirektivet.

Utredningen har vidare analyserat konventionen 1 férhéllande till
gillande ritt och konstaterat att det ir mgjligt att anvinda sirskilda
kontraktsvillkor 1 form av arbetsklausuler motsvarande de som anges
1 ILO:s konvention nr 94 under férutsittning att arbetsklausulerna
utformas pd ett sddant sitt att de dr forenliga med de upphandlings-
rittsliga principerna om proportionalitet, likabehandling, icke-diskri-
minering, éppenhet och émsesidighet samt 1 vrigt ir férenliga med
EU-ritten. Utredningen har ocksd bedémt att konventionen kan
genomforas med respekt for den svenska arbetsmarknadsmodellen.
Vid ett genomférande méste det troligen inforas regler som siker-
stiller att arbetstagare som utfor arbete 1 Sverige omfattas av arbets-
skadeforsikring.

I betinkandet har konventionen dven analyserats 1 férhéllande till
det forslag som utredningen presenterade i sitt delbetinkande den
1 september 2015, SOU 2015:78. Utredningen har konstaterat att
forslaget 1 delbetinkandet i stora delar tillgodoser konventionens
krav pd tillimpningen av arbetsklausuler. Den stérre justering som
behéver goras dr att det mdiste goras obligatoriskt for statliga
myndigheter att anvinda arbetsklausuler i alla upphandlingar.

Som medlem 1 EU méste Sverige beakta de skyldigheter som féljer
av EU-medlemskapet nir internationella éverenskommelser ingds. I
betinkandet har utredningen konstaterat att konventionen ror ett
rittsligt omride dir EU i vissa delar har exklusiv befogenhet att ingd
internationella avtal. I andra delar rér konventionen ett omride dir
EU och medlemsstaterna har delad befogenhet. Utredningen har
bedémt att ratificering miste ske i nira samarbete med EU. Ett
sidant nira samarbete innebir i detta fall att en medlemsstat endast
kan ratificera konventionen med stdd av ett bemyndigande av EU.
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Sammanfattningsvis har utredningen ansett att det mervirde som
en ratifikation innebir ir begrinsat. En ratifikation av konventionen
utvidgar inte det befintliga utrymmet att stilla arbetsrittsliga villkor
1 offentlig upphandling. Trots detta har utredningen ansett att en
ratifikation ir en kraftfull och tydlig markering for att Sverige tar
aktiv stillning f6r goda arbetsvillkor och stiller sig bakom de grund-
liggande normer och virderingar som avspeglas 1 ILO:s norm-
system. Utredningen férordar dirfér en ratifikation. Den bedémer
att ett arbete bor initieras 1 ILO-kommittén fér att diskutera en
ratificering av konventionen och att Sverige direfter bor ta kontakt
med kommissionen for att nirmare diskutera de olika frigor som
ansluter sig till denna friga.

Del 2
Internationell jamforelse av sociala villkor i offentlig upphandling

Utredningen har nir det giller den internationella jimférelsen valt att
fokusera pd arbetsmarknadsrelaterade villkor 1 offentlig upphandling.
Det handlar om villkor om att leverantérer som utfér uppdrag inom
ramen f6r offentlig upphandling t.ex. ska erbjuda sysselsittning for
lingtidsarbetslosa eller praktikanter. Utredningen beskriver exempel
frin ett antal linder och redogor fér de rittsliga férutsittningarna for
att stilla sidana villkor. Utredningen har fokuserat pd Danmark,
Norge, Finland, Storbritannien, Nederlinderna och Belgien.
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1 Inledning

1.1 Uppdraget

Den 20 augusti 2015 beslutade regeringen kommittédirektiv 2015:90',
ett tilliggsdirektiv till Utredningen om upphandling och villkor
enligt kollektivavtal. Enligt tilliggsdirektivet skulle utredningen
dels analysera de EU-rittsliga forutsittningarna for Sverige att
ratificera Internationella arbetsorganisationens (ILO) konvention
nr 94 angdende arbetsklausuler 1 kontrakt diri offentlig myndighet
ir part, dels kartligga och redovisa hur sociala och arbetsmarknads-
relaterade krav anvinds i andra nordiska linder och EU-linder som
i detta hiinseende ir jimférbara med Sverige.

Nir det giller frigan om ratificering av konventionen angavs 1
kommittédirektiven att det efter intridet 1 EU dr oklart om Sverige
kan ratificera konventionen. Utredaren skulle dirfor analysera de
unionsrittsliga forutsittningarna for en ratifikation. Om bedém-
ningen gjordes att konventionen skulle kunna ratificeras av Sverige,
skulle utredaren dven foresl hur bestimmelserna 1 de kommande
upphandlingslagarna skulle kunna anpassas till konventionen.
Oavsett om Sverige kan ratificera konventionen eller inte skulle
utredaren analysera vilket unionsrittsligt utrymme det finns fér att
s ldngt som mojligt anpassa upphandlingslagarna till konventionen.
Om det finns bestimmelser som inte dr forenliga med konven-
tionen skulle utredaren vidare analysera vilket utrymme det finns
for att anpassa dessa till konventionen.

Utredaren skulle dven beakta hur en anpassning av bestimmel-
serna forhdller sig till EU-ritten och internationella &taganden i
dvrigt samt den svenska arbetsmarknadsmodellen. Vid genomféran-

! Se bilaga 2.
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det av uppdraget skulle utredaren ocksd beakta relevanta erfaren-
heter frin andra nordiska linder och EU-linder.

Nir det giller den andra delen av uppdraget, kartliggning och
redovisning av hur sociala och arbetsmarknadsrelaterade krav
anvinds 1 andra linder, angavs 1 kommittédirektivet att regeringen
avser att stirka den strategiska anvindningen av offentlig upphand-
ling. Utredningens kartliggning och redovisning angavs vara ett led
1 detta arbete.

1.2 Avgransning av uppdraget

2014 irs upphandlingsdirektiv ska vara genomforda 1 Sverige under
vdren 2016. Under utredningens arbete har den upphandlings-
rittsliga lagstiftningen sdledes varit under omarbetning. Ett led i
arbetet med genomforandet av upphandlingsdirektiven och den
kommande upphandlingslagstiftningen var det delbetinkande som
utredningen limnade den 1 september 2015 med forslag pd hur
uttryckliga krav pd villkor enligt kollektivavtal kan féras in 1 de tre
kommande upphandlingslagarna (SOU 2015:78).

Eftersom det inte stdtt klart hur den kommande upphandlings-
lagstiftningen kommer att se ut nir genomférandet av upphandlings-
direktiven ir klart har utredningen inte kunnat analysera konven-
tionen 1 férhéllande till den kommande lagstiftningen. Utredningen
har dirfor inte lagt ndgra konkreta lagforslag 1 forhéllande till denna.
Utredningen har i stillet analyserat hur konventionen férhéller sig till
upphandlingsdirektiven, gillande svensk upphandlingslagstiftning,
forslagen 1 utredningens delbetinkande samt annan EU-ritt och
svensk ritt. I betinkandet framgdr att utredningen anser att for-
slagen i delbetinkandet till stora delar tillgodoser de lagindringar
som skulle behéva vidtas om konventionen skulle genomféras i
svensk ritt. Endast mindre justeringar skulle behéva goras av for-
slagen i delbetinkandet. Mot den bakgrunden har utredningen valt
att inte ligga fram alternativa férslag om hur konventionen ska
genomforas. De justeringar som krivs av forslagen 1 utredningens
delbetinkande presenteras i texten. Som en {6ljd av att utredningen
inte ligger ndgra konkreta lagforslag har utredningen inte heller
gjort nigon konsekvensanalys. Genomférandet av konventionen
skulle 1 huvudsak f8 samma pdverkan som utredningens delbetin-
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kande. Dirfér fir istillet hinvisas till konsekvensanalysen 1 del-
betinkandet.

Nir det giller uppdraget att kartligga och redovisa hur andra
linder anvinder sociala villkor i offentlig upphandling har utred-
ningen, mot bakgrund av de &vergripande syftena med utredningen,
dvs. dels att utreda och analysera mojligheten att stilla arbetsritts-
liga villkor 1 offentlig upphandling, dels att stirka den strategiska
anvindningen av offentlig upphandling, valt att l3ta fokus ligga pd
arbetsmarknadsrelaterade hinsyn. Med hinsyn till utredningens
begrinsade tid har utredningen gjort ett urval och granskat linder
med liknande férhdllanden som Sverige dir det varit mojligt att £3
tillgdng wll aktuellt material. Flera storre EU-linder, som t.ex.
Tyskland och Frankrike, har dessvirre inte kunnat uppmirksammas
1 kartliggningen pd grund av att utredningen haft svirigheter att i
tillgdng till relevant underlag. Utredningen har utifrin dessa givna
forhillanden valt att fokusera pd Danmark, Norge, Finland,
Nederlinderna, Belgien och Storbritannien. Det har inte varit
mojligt f6r utredningen att géra en uttdmmande och fullstindig
beskrivning av rittsliga férhillanden och mojligheten att anvinda
arbetsmarknadsrelaterade hinsyn i offentlig upphandling i1 dessa
linder. Redogorelsen fir i stillet ses som en beskrivning av ett antal
exempel och den kontext 1 vilken dessa anvints. Beskrivningen av
forhillandena i de olika linderna skiljer sig ocksd &t till f6ljd av att
det inte varit mojligt att hitta likartad information avseende
forhillandena 1 alla linder. T vissa fall ligger fokus dirfor pd de
aktuella exemplen och i andra fall fir den rittsliga och politiska
bakgrunden ett stérre utrymme.

1.3 Utredningens arbete

Utredningen har haft tre gemensamma moten med de experter och
sakkunniga som bitritt utredningen. Dirtill har utredningen triffat
ILO:s experter pd ILO:s konvention nr 94 pd ILO:s arbetsbyrd i
Geneve. Vid métet diskuterades innebérden och tolkningen av vissa
artiklar 1 konventionen. Det bér observeras att det experterna frin
ILO sagt vid ett sddant mote inte ger uttryck f6r ILO:s formella
instillning i frigan. Utredningens uppfattning efter motet dr dock
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att det 1 flera tolkningsfrigor finns en fast praxis inom ILO som
bekriftar utredningens stillningstaganden.

Utredningen har iven besckt EU-kommissionen fér att nirmare
utreda forfarandet nir en EU-medlemsstat ska ratificera en ildre
konvention. Aven detta var ett informellt méte. Representanter for
alla relevanta enheter inom kommissionen deltog.

Nir det giller uppdraget att kartligga och redovisa andra linders
anvindning av sociala villkor har utredningen inhimtat bdde skrift-
lig information och besdkt representanter frin diverse myndigheter,
organisationer och féretag 1 flera av de linder som kartliggningen
har omfattat. Utredningen har genomfért sidana besck 1 Finland,
Danmark, Belgien, England och Skottland.

1.4 Terminologi

ILO:s konvention nr 94 ir pi engelska. Vid riksdagens stillnings-
tagande till ratifikation &r 1950 6versattes konventionen till svenska
och publicerades i propositionen.” I &versittningen anvinds ett
sprik som 1 dag framstir som dlderdomligt och ndgot svirtillging-
ligt. Det finns dock inte nigon senare officiell dversittning av
konventionen. Mot denna bakgrund och eftersom det ir frdga om
en icke ratificerad konvention har utredningen tagit sig friheten att i
texten anvinda mer tidsenliga svenska uttryck for vissa av de
begrepp som avses i konventionen. Konventionen bifogas betinkan-
det bide i en engelsk version och i den svenska versionen fran 1950.

2 Prop. 1950 nr 188.
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Ratifikation av ILO:s konvention nr 94






2 ILO:s konvention nr 94
och diskussionen om dess
ratificering | Sverige

2.1 ILO
2.1.1 ILO:s organisation

Internationella arbetsorganisationen (ILO) ir FN:s fackorgan for
sysselsittnings- och arbetslivsfrigor. Organisationen grundades 1919.
Sedan 1946 ir ILO knutet till Forenta nationerna, FN, genom ett
sirskilt avtal. Avtalet reglerar de inbordes relationerna mellan de tvd
organisationerna. Forenklat uttryckt innebir avtalet att ILO har ett
autonomt ansvar for arbetslivsfrigor medan FN ignar sig &t frigor av
mer allmin politisk natur.

ILO har i dag 185 stater som medlemmar. Det dr endast stater
som kan vara medlemmar i ILO. Sverige har varit medlem sedan
1920. En anslutning till ILO sker oberoende av medlemskap 1 FN.

ILO ir en trepartsorganisation som bestdr av representanter frin
medlemslinders regeringar, arbetstagarorganisationer och arbets-
givarorganisationer. Denna s.k. trepartsprincip framgdr av ILO:s
stadgar och ir styrande for hela organisationens verksamhet. Ett
uttryck for trepartismen ir den s.k. sociala dialogen som syftar till
att frimja konsensus och demokratiskt deltagande av berérda parter
1 arbetslivet. Enligt ILO:s definition av den sociala dialogen inne-
fattar den alla former av férhandling, samrdd och informations-
utbyte mellan regeringar och arbetsgivare och arbetstagare. ILO:s
arbetskonferens antog 1976 en konvention om samrid pd treparts-
basis 1 ILO-frigor 1 syfte att uppmuntra det trepartiska samarbetet 1
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medlemsstaterna.' Ett flertal av ILO:s konventioner férutsitter
ocksd samverkan mellan regeringen och arbetsmarknadens parter 1
den aktuella staten.”

ILO:s arbete bedrivs huvudsakligen genom tre organ, inter-
nationella arbetskonferensen, styrelsen och internationella arbets-
byrdn som alla bestdr av de tre intressegrupperna (dvs. representanter
frin regeringar, arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer).

Arbetskonferensen ir det hogsta beslutande organet och har till
uppgift att besluta bla. om ILO:s budget och arbetsprogram, vilja
styrelse och anta konventioner, rekommendationer och resolutioner.
Arbetskonferensen dger rum under tvd veckor varje sommar 1 Genéve.
Konferensen fungerar dven som ett forum fér att diskutera olika
arbetsmarknadsrelaterade och socialpolitiska frigor. Varje medlems-
stat representeras av en delegation bestiende av tvd regeringsombud
och ett ombud frin arbetsgivarorganisationerna och ett frdn arbets-
tagarorganisationerna. Foretridarna frin organisationerna ir auto-
noma i férhillande tll sina regeringar och 1 forhillande till varandra.

Styrelsen dr ILO:s verkstillande organ och sammantrider tre
ginger per ar. Styrelsen faststiller dagordningen for arbetskonferensen
samt beslutar om arbetsbyrins verksamhet och utser arbetsbyrins
generaldirektor. Internationella arbetsbyrdn svarar fér organisationens
sekretariat och forskningsverksamhet.

Styrelsen och arbetsbyrdn stéds av kommittéer sammansatta
enligt trepartsprincipen som ticker de storsta industriomridena och
av expertkommittéer pa olika omriden som t.ex. arbetsmiljo, arbets-
tagares utbildning och frigor som speciellt ror unga. I medlems-
staterna finns ocksd regionala kommittéer som ansvarar for frigor
som ror respektive land.

Den svenska ILO-kommittén har funnits sedan 1927.° En av
kommitténs centrala arbetsuppgifter ir att limna underlag fér
regeringens yttranden vid utarbetandet av nya konventioner och
rekommendationer samt for stillningstaganden 1 ratifikations-
fragor. ILO-kommittén behandlar ocksd frigor som uppstér i sam-

"ILO:s konvention nr 144 om samrdd pd trepartsbasis i ILO-frigor frdn 1976 och ILO:s
rekommendation nr 113 frin 1960 om samrdd och samverkan ska bidra till att frimja samarbetet
mellan myndigheterna och arbetsmarknadens parter p3 nationell nivd och branschniva.

2 S8 4r bl.a. fallet med ILO:s konvention nr 94.

> Kommittén hette ursprungligen Delegationen for det internationella socialpolitiska sam-
arbetet.
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band med att Sverige rapporterar till ILO om tillimpningen av de
konventioner som ratificerats.

I Sverige har Arbetsmarknadsdepartementet huvudansvaret for
det I6pande samarbetet med ILO och ansvarar for sekretariatsarbetet
1 den svenska ILO-kommittén. Utrikesdepartementet har ett sirskilt
ansvar for de av ILO:s frigor som ror utrikes- och handelspolitik
och utvecklingspolitik. Sida ansvarar fér frigor som rér utvecklings-
samarbete och analys och uppféljning av svenskt stéd wll ILO-
program.

2.1.2 ILO och dess uppdrag

ILO:s mandat regleras huvudsakligen 1 organisationens stadga frin
1919 och 1 den si kallade Philadephiadeklarationen frin 1944 d3
organisationens syften och méilsittningar samt stadgan uppdaterades.
Organisationens huvudsakliga mal dr att arbeta for arbetstagares
rittigheter, skiliga arbetsvillkor, social trygghet och att stirka
dialogen 1 arbetsrelaterade frigor. I ILO:s stadga dr fastslaget att
organisationens huvuduppgift ska vara att frimja férbittrade arbets-,
levnads- och utbildningsvillkor fér arbetstagare.

ILO har b&de normgivande och operativa uppgifter. Som norm-
givare verkar organisationen fér att triffa internationella éverens-
kommelser och standarder p4 arbetslivets omrdde. Genom konven-
tioner och rekommendationer faststiller ILO ett internationellt
normsystem for grundliggande skydd for arbetstagare. Dessa
normsystem har till syfte att fungera som forebilder f6r medlems-
staternas lagstiftning och praxis och bidra till att skapa stabilitet,
social rittvisa och goda levnads- och arbetsforhillanden.

Till ILO:s operativa uppgifter hor att bidra med ekonomiskt och
personellt stod pd ett flertal omriden sdsom arbetarskydd, yrkes-
utbildning, uppbyggnaden av arbetsmarknadsstatistik och utveckling
av arbetsritten. Organisationen stéder dven framvixten av oberoende
arbetstagar- och arbetsgivarorganisationer. Andra uppgifter ir kapa-
citetsutveckling och olika former av stéd till program och projekt.
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2.1.3 ILO:s normverksamhet

ILO har sedan 1919 antagit en mingd konventioner och rekommen-
dationer som syftar till att bekimpa fattigdom, frimja social rittvisa,
sysselsittning och bittre arbetsvillkor 1 hela virlden samt virna om
fackliga fri- och rittigheter. I januari 2016 hade 189 konventioner
och 204 rekommendationer antagits. Sverige har ratificerat éver 90
av ILO:s konventioner varav 66 fortfarande giller.*

Konventioner och rekommendationer utarbetas mellan de tre
parterna (dvs. regeringarna, arbetsgivar- och arbetstagarorganisa-
tionerna) inom ILO och antas pa den drliga arbetskonferensen under
forutsittning att 2/3-majoritet av konferensens plenum réstar for ett
antagande. Medlemsstaterna ska presentera antagna konventioner
for behorig instans, normalt den parlamentariska férsamlingen, for
overvigande om ratificering genom lagstiftning eller andra tgirder
inom tolv minader efter antagandet, i undantagsfall 18 ménader
(artikel 19.5 1 ILO:s stadga). Medlemsstaterna dr dock inte skyldiga
att ratificera en konvention utan det ir upp till varje enskild stat att
ta stillning till om ratifikation ska ske eller inte. Viljer ett land att
ratificera konventionen trider den 1 normala fall i kraft ett r efter att
ratifikationen registrerats.

En raufikation innebir att en medlemsstat har skyldighet att
genomfora alla bestimmelser 1 konventionen om det inte uttryckligen
anges 1 konventionen att det ir mojligt att avstd frén att tillimpa vissa
bestimmelser. Dessutom innebir en ratifikation att staten dtar sig att
regelbundet rapportera om tillimpningen av konventionen till ILO.
En ratifikation medfér dven en forpliktelse att underkasta sig ILO:s
overvakningsmaskineri. Om en medlemsstat agerar pd ett sitt som
innebir en Svertridelse av en ratificerad konvention finns dven en
mojlighet att klaga pd staten (se avsnitt 2.1.4).

* Enligt uppgifter frén ILO:s webbplats, www.ilo.org, i januari 2016.
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Medlemsstaterna ir sedan 1998 iven skyldiga att rapportera om
tillimpningen av de itta kirnkonventionerna oavsett om dessa rati-
ficerats eller inte.” Detta hér samman med att dessa konventioner
anses bindande for alla medlemsstater oavsett ratificering.®

ILO antar rekommendationer nir frigan eller en del av denna inte
anses limplig att ingd 1 en konvention (artikel 19.1 ILO:s stadga). En
rekommendation kan komplettera en konvention med anvisningar
om hur konventionen ir tinkt att tillimpas eller innehilla mer l3ngt-
gdende bestimmelser avseende frigor som parterna infér antagandet
av konventionen inte kunde enas om.” De ir dirfoér ofta mer detalje-
rade dn konventioner. Till skillnad frin konventioner ir rekommen-
dationer inte juridiskt bindande instrument och de ir inte heller
foremal for ratifikation. Precis som fallet med konventioner ska
rekommendationer dock liggas fram foér den lagstiftande forsam-
lingen 1 medlemsstaten (artikel 19.6 1 ILO:s stadgar). Rapporterings-
skyldighet giller dven f6r rekommendationer.

2.1.4  Efterlevnad och uppfdljning av ILO:s konventioner

ILO féljer regelbundet upp medlemsstaternas tillimpning av ratifi-
cerade konventioner och foresldr vid behov forbittringar. Medlems-
staterna ska vartannat 3r rapportera om huruvida de foljer de 3tta
kirnkonventionerna och fyra andra prioriterade konventioner. Fér
dvriga konventioner, bl.a. konvention nr 94, limnas rapporter vart
femte &r.

En expertkommitté bestiende av 20 oberoende arbetsrittsjurister
har ull uppgift att granska medlemsstaternas rapporter om tillimp-
ningen av konventionerna och direfter limna en egen rapport om
vad som framkommit vid granskningen. Expertkommitténs rapport
liges direfter fram f6r internationella arbetskonferensens plenum

* Detta foljer av ILO:s deklaration om grundliggande principer och rittigheter i arbetslivet
som antogs av arbetskonferensen 1998.

¢ Kirnkonventionerna ir: nr 87 om foreningsfrihet och skydd fér organisationsritten, antagen
1948, nr 98 om organisationsritten och den kollektiva férhandlingsritten, antagen 1949, nr 29
om tvings- eller obligatoriskt arbete, antagen 1930, nr 105 om avskaffande av tvingsarbete,
antagen 1957, nr 138 om minimidlder fér barnarbete, antagen 1973, nr 182 om avskaffande av
de virsta formerna av barnarbete, antagen 1999, nr 100 om lika 16n mellan min och kvinnor,
antagen 1951 och nr 111 om diskriminering i anstillning och yrkesutévning, antagen 1958.

7 Bernhard Boockmann, Decision-Making on ILO Conventions and Recommendations: Legal
Framework and Application, Dokumentation Nr. 00-03, IINS Research Paper No. 2, Centre
for European Economic Research (ZEW), s. 9.
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och granskas av ett sirskilt trepartiskt utskott. Om utskottet anser
det nédvindigt att nirmare studera forhillandena i en viss medlems-
stat kan regeringen i denna stat uppmanas att avge en forklaring
infér utskottet. Expertkommittén limnar ocksd sirskilda kommen-
tarer till staterna 1 form av iakttagelser (observations) och direkta
forfrigningar (direct requests). Iakttagelser limnas nir forpliktel-
serna 1 konventionen inte har uppfyllts. Forfrigningar anvinds nir
kommittén behéver nirmare information for att veta om en stat
lever upp till sina dtaganden enligt konventionen.

En arbetsgivar- eller arbetstagarorganisation kan nir som helst
rikta anmirkningar mot en medlemsstat som inte iakttar bestim-
melserna 1 en ratificerad konvention (artikel 24 1 ILO:s stadga).
Anmirkningen ges in till internationella arbetsbyrdn och provas i
ILO:s styrelse. Styrelsen kan d3 tillsitta en sirskild trepartisk
granskningskommitté. Giller klagomélen ILO:s konventioner om
foreningsfrihet och organisations- och férhandlingsritten (nr 87
och 98) kan frigan behandlas 1 ILO:s organ f6r féreningsfriheten,
foreningsfrihetskommittén, innan frgan tas upp 1 ILO:s styrelse.

Klagoma&l om bristande tillimpning och efterlevnad av ratificerade
konventioner kan vickas av en medlemsstat, arbetsmarknadens
parter eller en enskild delegat vid ILO:s internationella arbets-
konferens. ILO har inga méjligheter att besluta om sanktioner som
t.ex. boter eller vite. Ett klagomal kan 1 sista hand hinskjutas till
Internationella domstolen 1 Haag. Denna mojlighet har dock aldrig
anvints. De linder som inte féljer konventionerna kan dock till foljd
av detta drabbas av sanktioner inom den gemensamma handels-
politiken som indirekt kan f8 ekonomiska effekter. Iakttagandet av
ILO:s kirnkonventioner ir en forutsittning f6r att EU ska erbjuda
utvecklingslinder extra f6rmanligt marknadstilltride inom ramen for
GSP+ (se avsnitt 5.5.1).° Foljer en stat inte dessa konventioner kan
det leda till att EU drar in férménerna, vilket betraktas som en
kraftfull ekonomisk sanktion.

8 Europaparlamentets och ridets férordning (EU) nr 978/2012 av den 25 oktober 2012 om
tillimpning av det allminna preferenssystemet och om upphivande av rédets forordning (EG)
nr 732/2008, EUT L 303, 31.10.2012, s. 1-82.
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2.2 ILO:s konvention nr 94

ILO:s konvention nr 94 angdende arbetsklausuler 1 kontrakt antogs
vid ILO:s arbetskonferens 1949. ILO ansig att frigan om arbets-
forhallanden vid utférande av offentliga kontrakt hade fitt okad
betydelse under ren fore antagandet. Detta mot bakgrund av att
ménga av ILO:s medlemsstater vid denna tidpunkt befann sig 1 ett
lige av uppbyggnad efter andra virldskriget och pd grund av behovet
av att utveckla underutvecklade linder och regioner.” Till exempel
hade Storbritannien genom the British Colonial Development and
Welfare Act 1940 stillt som villkor f6r stéd till utvecklingen av sina
kolonier att mottagaren av bidragen skulle uppritthdlla skiliga
arbetsvillkor. USA hade ocksd stillt motsvarande villkor vid upp-
handling av strategiskt material frdn andra linder under andra virlds-
kriget.

ILO:s konvention nr 94 reglerar arbetsklausuler dir en offentlig
myndighet ir part och syftar till att dels férhindra att arbetsvillkor
dumpas i1 syfte att vinna offentliga kontrakt, dels sikerstilla att
offentliga kontrakt inte generellt medfor en press nedit pad l6ner
och andra arbetsvillkor.'

Vid antagandet av konventionen 1 ILO rostade de svenska leda-
moterna frin regeringen och arbetstagarsidan fér konventionen
medan de svenska arbetsgivarledaméterna lade ner sina réster.

Samtidigt som ILO antog konventionen antogs en rekommenda-
tion, rekommendation nr 84 om kompletterande bestimmelser till
konventionen. Rekommendationen innehdller mer detaljerade regler
om vilka férméner som bor garanteras genom arbetsklausuler, t.ex.
anges att semester och sjukledighet bér inkluderas 1 arbetsklausulerna.
Vissa bestimmelser som preciserar vad som utgor 16n finns ocksd 1
rekommendationen (se avsnitt 2.2.2).

ILO har dven utarbetat en praktisk vigledning till konventionen
och rekommendationen.

? Report VI (B) (1) International Labour Conference 31% session, 1948, s. 4 f.
1 Labour clauses in public contracts, Integrating the social dimension into procurement
policies and practices, ILO 1998, s. xiii.
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Mellan 1995 och 2002 gick ILO igenom alla konventioner som
antagits fére 1985 och kontrollerade om de behévde uppdateras. Vid
oversynen slogs fast att konvention nr 94 fortfarande var relevant."

2.2.1 Konventionens tillampningsomrade

Konventionen ir tillimplig pd kontrakt dir en offentlig myndighet
ir part (artikel 1d) och ir bindande f6r centrala myndigheter. T ett
informellt yttrande frdn ILO:s Standard Department den 22 mars
1996 framgdr att med centrala myndigheter avses sddana myndig-
heter som lyder under regeringen i den ratificerande staten.'” Enligt
svensk forvaltningstradition avses med begreppet central myndighet
de centrala forvaltningsmyndigheterna som lyder under regeringen
och som regeringen har instruktionsritt éver. Denna tolkning av
begreppet central myndighet 1 konventionen har iven gjorts i
Danmark och Norge."”

Ratificerande stater kan sjilva vilja 1 vilken utstrickning och under
vilka forhdllanden konventionen ska tillimpas pd andra idn centrala
myndigheter (artikel 1.2)."* Med sidana myndigheter avses i férsta
hand lokala myndigheter som t.ex. provinser, regioner och kommuner
i enlighet med vad som giller i det aktuella landet.” Konventionen kan
ocks3 tillimpas pd kontrakt mellan offentliga myndigheter.'® Diremot
ir konventionen inte tillimplig pd anstillningsavtal mellan offentliga
myndigheter och deras arbetstagare.

Ytterligare forutsittningar for att konventionen ska vara tillimp-
lig dr att fullgérande av kontrakt sker med allminna medel och att
leverantoren fullgor kontraktet med arbetstagare (artikel 1.1 b).

' Se en sammanfattande beskrivning av beddmningen av konventionens relevans med hinvis-
ningar i International Labour Conference 97% Session, 2008, Report III (Part 1B). General
Survey concerning the Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949 (No. 94) and
Recommendation (No. 84),s. 11 {.

12 MariAnn Olsson, ILO:s konvention nr 94, Rapport om ratifikationsférutsittningar den 4 april
1996, s. 31.

'3 MariAnn Olsson, ILO:s konvention nr 94, Rapport om ratifikationsférutsittningar den 4 april
1996, s. 31.

4 Av 1948 &rs rapport IV (b) (2), s. 42 frdn ILO:s 31:a arbetskonferens framgar att skilet till detta
bl.a. var att méjliggéra for stater som inte har ndgon bestimmanderitt 6ver lokala myndig-
heter att ratificera konventionen.

'* Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949 (No. 94) and Recommendation (No. 84),
A practical guide, september 2008, s. 17.

' Kriiger, Nielsen och Bruun, European Public Contracts in a Labour Law Perspective, DJOF
Publishing, 1998, s. 217.
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Konventionen ir tillimplig pd kontrakt som sluts mellan offent-
liga myndigheter och enskilda arbetsgivare och som giller

e uppforande, ombyggnad, reparation eller rivning av offentlig
anliggning, eller

¢ framstillning, hopsittning, handhavande eller transport av mate-
rial, forrdd eller utrustning, eller

o utférande eller tillhandah&llande av tjinster (artikel 1.1 ¢).

Ovanstdende tre punkter anger vilken typ av upphandling som
konventionen ir tillimplig pd och kan férenklat anges som bygg-
och anliggningsarbete, varor och tjinster. Vad giller andra punk-
ten, varor, framgar av ordalydelsen att det ir friga om produktion
och transport av varor som avses och sdledes inte inkép av redan
firdiga varor."” Konventionen avser som nimnts dessutom endast
arbete som utférs av de arbetstagare som sysselsitts 1 det uppdrag
som avses 1 kontraktet. Det finns siledes inget krav pd att arbets-
klausuler ska ha tillimpats dven vid framstillningen av sddant som
endast ir en del av den vara som produceras enligt kontraktet.

Nir ett land har ratificerat konventionen ir den tillimplig pd
arbete som utférs i det aktuella landet. Aven arbete som utfors
inom landets grinser med arbetstagare frin andra linder omfattas av
konventionen, t.ex. kontrakt som utférs med utstationerade arbets-
tagare. Diremot omfattas inte upphandling som avser uppdrag som
sker utanfor landets grinser, t.ex. nir en myndighet upphandlar en
vara som tillverkas eller en tjinst som utférs i ett annat land."

Medlemsstaterna ska vidta limpliga dtgirder for att sikerstilla att
konventionen dven giller for underleverantérer eller den som for-
virvat kontraktet efter 6verlitelse (artikel 1.3). Vad som avses med
limpliga 3tgirder avseende underleverantérer har limnats till
medlemsstaterna att avgéra.”” ILO:s expertkommitté har uttalat att
limpliga dtgirder bér innebira att arbetsklausulen ska goras bindande

7 Aven i Danmark har det ansetts att kép av firdiga varor faller utanfér konventionen. Se det
danska genomférandet av konventionen i Beskzftigelsesministeriets Vejledning til cirkulere
om arbejdsklausuler i offentlige kontrakter, VE]J nr 9472 af 30/06/2014 (Gzldende) Udskrifts-
dato: 14. december 2015.

'8 Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949 (No. 94) and Recommendation (No. 84),
A practical guide, september 2008, s. 18.

¥ ILO 97" session, Report IIT (Part 1 B) General Survey concerning the Labour Clauses
(Public Contracts) Convention, 1949 (No. 94) and Rekommendation (No. 84), 2008, s. 27.
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for underleverantérer och att det uttryckligen ska félja av den
nationella regleringen.”® Det ir sdledes inte tillrickligt att under-
leverantorer ir skyldiga att folja de arbetsrittsliga regelverk som giller
1 det aktuella landet.

Undantag frén tillimpningen av konventionen kan goras f6r upp-
handlingar som understiger ett visst belopp (artikel 1.4). Beloppet
ska faststillas av staten efter hérande av berorda arbetsgivar- och
arbetstagarorganisationer. Det framgir dock inte hur stort belopp
som avses. Utifrdn expertkommitténs frigor till vissa medlemsstater
synes det vara s3 att grinsen ska sittas i relation till hur stor andel av
landets offentliga upphandlingar som faller utanfér tillimpnings-
omridet.” Nir 60 procent av upphandlingarna i en medlemsstat f6ll
utanfér tillimpningsomrddet uppmanade expertkommittén staten i
friga att sinka grinsen for att fler upphandlingar skulle omfattas av
kravet p4 arbetsklausuler.”

Frin konventionens tillimpningsomrdde kan iven undantas
personer 1 ledande stillning eller med tekniska eller vetenskapliga
uppgifter vars anstillningsvillkor inte regleras av lag, kollektivavtal
eller skiljedom och som 1 regel inte utfér manuellt arbete (artikel 1.5).
Det foljer av iakttagelser fr8n expertkommittén att listan ir ut-
tdmmande.” Av artikel 7 och 8 féljer att ytterligare undantag frin
konventionen kan goéras under extraordinira omstindigheter. Dessa
mojligheter har dock sdvitt utredningen kinner till aldrig anvints.

2.2.2 Arbetsklausuler

I konventionens artikel 2.1 regleras att offentliga kontrakt ska inne-
hilla klausuler som tillforsikrar arbetstagare 16n (inklusive olika slags
ulligg), arbetstd och &vriga arbetsvillkor, som inte dr mindre
formanliga dn de som faststillts 1 kollektivavtal eller annat erkint
forhandlingssystem, skiljedom eller den nationella lagstiftningen for
arbete av samma art inom det aktuella yrket eller niringsgren 1 det

2 Report of the Committé of Experts on the application of Conventions and Recommenda-
tions (Art 19 and 22 of the Constitution), Report III, part IV, 1956 UK/Guernsey.

2 Se Kriiger, Nielsen och Bruun, European Public Contracts in a Labour Law Perspectives,
DJOF Publishing, 1998, s. 223.

2 Direct request Malaysia, 1962.

» Kriiger, Nielsen och Bruun, European Public Contracts in a Labour Law Perspective, DJOF
Publishing, 1998, s. 224 och Direct request Danmark 1995.
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omrdde dir arbetet utférs. Infér antagandet av konventionen fore-
slogs att en hinvisning 1stillet skulle goras tll ridande villkor.
Tanken med det var att villkoren i forsta hand skulle framgd av
kollektivavtal eller skiljedomar och 1 andra hand, om sidana saknades,
av lagstiftning eftersom det kunde antas att kollektivavtal och andra
forhandlade 16sningar normalt sett kunde antas innebira mer fé6rméan-
liga villkor dn vad som anges i lag. Direfter dndrades f6rslaget och
kom istillet att innehdlla uttrycket ”not less favourable than”.
Avsikten ir att det dr det av regelverken kollektivavtal, skiljedom eller
lag som innehiller de mest férmdnliga villkoren som ska utgéra
grunden for villkoren.”*

I konventionen finns en alternativ bestimmelse som ska anvindas
1 de fall arbetsvillkoren inte regleras i kollektivavtal eller annat erkint
forhandlingssystem, skiljedom eller den nationella lagstiftningen
(artikel 2.2). T sddana fall ska arbetsklausulerna garantera antingen
villkor som inte ir mindre férménliga dn de som giller enligt ett
kollektivavtal, skiljedom eller lagstiftning for arbete av samma art
inom vederbérande yrke eller niringsgren i nirmast jimforbara
omride, eller den allminna standard, som tillimpas av arbetsgivare i
samma yrke eller niringsgren och som utdvar sin verksamhet under
liknande férhallanden.

Av ILO:s vigledning till konventionen framgr att det ir de villkor
som giller pd den ort eller plats dir arbetet utférs som ska std modell
for de villkor som anges i upphandlingskontraktet.”” Detta kan synas
std 1 motsittning till att det i viigledningen ocksa anges att de kollektiv-
avtal som villkoren ska himtas ur ska vara sddana avtal som ticker en
visentlig del av arbetsgivare och arbetstagare i en viss bransch.

Only those collective agreements which cover a substantial proportion
of the employers and workers in a particular trade or industry may be
used as a reference. Collective agreements which are not generally
applicable in a sector or a region but may apply to only one enterprise,
or a limited group of enterprises, are not relevant for the assessment of
applicable wages and working conditions. Where no relevant collective
agreement exists in the region where the public contract is to be carried
out, reference should be made to agreements concluded in the nearest

2#JLO standards on public procurement — Review of national law and practice, ILO 97
Session, 2008, s. 35 f.

% Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949 (No. 94) and Recommendation (No. 84),
A practical guide, september 2008, t.ex. s. 14,s. 19 f och s. 22.
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region or to the general level of wages and other working conditions
observed in the same industry by employers in a similar situation.*

Utredningens bedémning ir att konventionen avser att reglera att
l6nevillkoren 1 arbetsklausuler ska motsvara den hégre 16n som
giller p4 en viss ort om den I6nen fir anses gilla generellt pd orten.
Konventionen innebir att klausuler om arbetsvillkor ska tas in 1
upphandlingskontrakt. Expertkommittén har flera gdnger uttalat att
det inte ir tillrickligt med lagstiftning som allmint garanterar skiliga
arbetsvillkor.”” Av rekommendation nr 84, som forvisso inte 4r bin-
dande, framgir att villkoren kan anges direkt 1 kontraktsvillkoren eller
framgd genom att det i dessa hinvisas till t.ex. lag eller kollektivavtal.

Vilka villkor som ska anges i arbetsklansulerna

Bedomning: I arbetsklausuler ska anges villkor som tillférsikrar
arbetstagare 16n, inklusive olika slags tilligg, arbetstid och 6vriga
villkor. Med 6vriga villkor avses de villkor som anses centrala i
respektive land utifrdn hur arbetsmarknaden i landet fungerar.

I konventionens artikel 2 anges att offentliga kontrakt ska innehélla
klausuler som tillférsikrar arbetstagare 16n, inklusive olika slags
tilligg, arbetstid och 6vriga arbetsvillkor. Med begreppet olika slags
ulligg avses alla delar som utgér en del av en arbetstagares ersitt-
ning.”® Vad som avses med begreppet 6vriga arbetsvillkor ir inte nir-
mare definierat i konventionen. Av rekommendation 84 artikel 2 ¢ far
anses framgd att 6vriga arbetsvillkor avser villkor om semester och
sjukledighet. Rekommendationen ir dock inte rittsligt bindande.
Mot bakgrund av konventionens flexibla lydelse ir det utred-
ningens beddémning att det har limnats till medlemsstaterna att
sjilva ta stillning till vilka 6vriga arbetsvillkor som ska ingd 1 arbets-

26 Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949 (No. 94) and Recommendation (No. 84),
A practical guide, september 2008, s. 23.

%7 Se till exempel Observation (CEACR) — adopted 2011, published 101" ILC session (2012)
Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949 (No. 94) — France (Ratification: 1951)
samt ILO standards on public procurement — Review of national law and practice, ILO 97
Session, 2008, s. 40. Se ocksd Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949 (No. 94)
and Recommendation (No. 84), A practical guide, september 2008, s. 23.

2 Record of Proceedings frin ILC 31t Session 1948, s. 450.
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klausuler. Utifrdn en sddan bedémning ir det rimligt att anta att det
handlar om de arbetsvillkor som anses centrala i respektive land ut-
ifrdn hur arbetsmarknaden fungerar i det landet.

Hur villkoren i arbetsklausuler bestims

I artikel 2.3 1 konventionen anges att villkoren 1 arbetsklausulerna
ska bestimmas av en myndighet pd det sitt som ir bist forenligt i
forhallande till nationella férhillanden. Det ankommer pd ratifice-
rande stater att sjilva bestimma vilken myndighet som ska faststilla
villkoren. Innan villkoren faststills ska myndigheten samrida med
arbetsmarknadens parter. I ILO:s vigledning till konventionen anges
att det ges betydande utrymme for medlemsstaterna att bestimma
hur ett sddant samrdd ska g3 till. Konventionen innebir dock inget
krav pd att samrdd ska ske infor varje upphandling. Det ir tillrickligt
att samrdd hills nir myndigheten faststiller villkoren som ska tas in 1
arbetsklausulerna.”

Anbudsgivare ska fd kinnedom om arbetsklausulernas innehadll

I artikel 2.4 1 konventionen anges att myndigheten ska vidta limp-
liga dtgirder for att anbudsgivare ska 8 kinnedom om klausulernas
innebord. Av vigledningen till konventionen framgir att syftet med
bestimmelsen ir att anbudsgivare ska kunna ta hinsyn till villkoren
nir de beriknar kostnaden fér uppdraget.”” Utredningens bedém-
ning ir att detta innebir att arbetsklausulerna maste formuleras pd
ett sidant sitt att det tydligt framgdr vad villkoren avser samt att
villkoren ska anges redan i upphandlingsdokumenten.

? Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949 (No. 94) and Recommendation (No. 84),
A practical guide, september 2008, s. 22 f.

3 Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949 (No. 94) and Recommendation (No. 84),
A practical guide, september 2008, s. 23.
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Lon pd miniminivd eller normalnivd

Bedémning: Det ir forenligt med konventionen att genomfora
denna genom att ange en kollektivavtalad minimilén eller mot-
svarande 1 arbetsklausulerna s& linge den motsvarar den ligsta
16n som giller f6r arbete av samma art inom vederbérande yrke
eller niringsgren 1 det omride dir arbetet utfors.

Intentionen 1 konventionen ir inte att bestimma det materiella inne-
hillet i de férméner som ingdr i arbetsklausuler, utan endast att ange
vilka villkor som ska anges 1 ett upphandlingskontrakt, dvs. 16n,
arbetstid och 6vriga arbetsvillkor. Infér antagandet av konventionen
angavs f6ljande:

It may be useful at this juncture to point out that, in referring to the
details of wages and other conditions of work, it is not intended that the
international regulations should themselves lay down specific standards,
for example, the duration of the working day or working week. Such
specific conditions are to be laid down in the contracts themselves,
rather than in international regulations, and this may be done, as will be
seen below, either directly or by appropriate reference in the labour
clauses to the provisions of collective agreements, arbitration awards or
legislation.”!

Frigan om en mer detaljerad reglering av f6rméanerna vicktes dock
under férhandlingarna infér antagandet av konventionen di vissa
linder ansdg att en rekommendation borde antas om detta.” Detta
skedde ocks8. I rekommendation nr 84 som antogs samtidigt som
konventionen &r 1949 anges i artikel 2 a att arbetsklausuler bor,
antingen omedelbart eller genom hinvisning till lag, skiljedom eller
kollektivavtal, innehilla féreskrifter om normal 16n och 6vertids-
ersittningar (inklusive olika slags tilligg) for skilda kategorier av
ifrdgakommande arbetstagare.

Frigan om tolkningen av artikel 2 har diskuterats i utredningens
expertgrupp. Det har dirvid gjorts gillande att den gingse tolkningen
av artikel 2 1 konventionen ir att den 16n som ska anges i arbets-
klausuler 1 offentlig upphandling ska avse en kollektivavtalad "normal-
nivd” och inte miniminivd. Denna tolkning synes dven varit rddande 1

31 Report VI (B) (2) Record of Proceedings frin ILC 31" Session 1948 s. 49 f.
32 Report VI (B) (2) Record of Proceedings frin ILC 31% Session 1948 s. 50.
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betinkandet SOU 2006:28.” T detta sammanhang bér dock upp-
mirksammas att arbetsklausulernas faktiska innehill, sisom vilken
l6nenivd som avses, inte problematiseras eller analyseras nirmare 1
den utredningen. Inte heller finns i nigon annan av de tidigare utred-
ningarna nigon djupare analys av hur [6nenivin ska bestimmas.*

Utredningen konstaterar att konventionen inte reglerar fér-
ménernas innehdll. Den anger siledes inget om huruvida det krivs
att en arbetsklausul innehiller en miniminivd av villkoren eller om
det ir nigon form av genomsnittlig nivd som ska anges. Det finns
yttranden frin expertkommittén som kan tolkas som att det inte dr
tillrickligt med miniminivier. Vid tolkning av dessa yttranden
miéste dock beaktas att de dr utformade utifrin det aktuella landets
ordning. I ett yttrande frdn 2013 rérande Ghana, som inte anvinde
arbetsklausuler 1 kontrakt utan endast angav att konventionen upp-
fylldes genom en lag som foreskrev ligstaloner, skriver expert-
kommittén féljande:”

As the Committee has stated on a number of occasions, the legislation
to which the Government refers in most cases lays down minimum
standards, for instance as regards wage levels, and does not necessarily
reflect the actual working conditions of workers. Thus, if the legislation
lays down a minimum wage but workers in a particular profession are
actually receiving higher wages, the Convention would require that any
workers engaged in the execution of a public contract be entitled to
receive the wage that is generally paid rather than the minimum wage
prescribed in the legislation. In other terms, the application of the
general labour legislation is not enough in itself to ensure the application
of the Convention, inasmuch as the minimum standards fixed by law are
often improved upon by means of collective agreement or otherwise.

Yttrandet skulle kunna tolkas som att konventionen innebir att
arbetsklausulerna ska ge ritt till hogre loner dn lagens miniminivéer,
om sidana hogre 16ner normalt utgdr till arbetstagarna pd orten dir
arbetet utférs. Enligt utredningen far det st klart att detta yttrande
dock inte giller frigan om miniminivd i allminhet utan det for-
hillandet att den nationella bestimmelsen i Ghana om 16n inte upp-
fyllde artikelns krav rérande kopplingen mellan 16n och yrke eller
niringsgren. Enligt konventionen ska arbetsklausulerna innehilla

3 Nya upphandlingsregler 2, SOU 2006:28, s. 363.
3% Se en beskrivning av dessa utredningar i avsnitt 2.4.
%% Yttrandet upprepar vad expertkommittén fért fram rérande Ghana 2012 och 2011.
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bestimmelser om 16n som inte ir mindre férminliga in de som
giller {or arbete av samma art inom vederbérande yrke eller nirings-
gren i det omride dir arbetet utférs. Expertkommittén synes dirfor
vinda sig mot att Ghana anvint en minimilén som giller allmint
utan att hinsyn tagits till arbetstagarnas yrke.

Andra yttranden frin expertkommittén tyder pd att det dr for-
enligt med konventionen att ha en ordning dir det 1 arbetsklausuler
hinvisas till att minimiléner ska utgd till arbetstagarna. I expert-
kommitténs iakttagelse 2012 angdende Frankrikes genomfoérande
av konventionen uttalar kommittén att arbetsklausuler som inne-
héller miniminivier uppfyller syftet med konventionen.’

Indeed, such clauses retain their full value in cases in which, as in France,
the legislation only establishes minimum labour conditions which may
be exceeded by general or sectoral collective agreements.

Utredningen kan ocksd konstatera att Finlands genomférande av
konventionen inte ifrdgasatts av ILO trots att konventionen genom-
forts genom hinvisning till miniminivier i lag eller kollektivavtal.”

Utredningen har ocksd diskuterat frigan vid motet med ILO:s
experter pi ILO:s arbetsbyrd.” Vid métet framkom inget som har
gett utredningen anledning att ompréva bedémningen att konven-
tionen kan genomféras genom att det 1 arbetsklausulen anges en
yrkesspecifik minimilon enligt kollektivavtal. Inte heller framkom
nigot vid motet som tyder pd att rekommendationen innebir annat
in att minimilénenivier mycket vil kan uppfylla konventionens krav.
Rekommendationens skrivning om ”the normal and overtime rate of
wages (including allowances) to be paid to the various categories of
workers concerned” (artikel 2 a) syftar all att fortydliga att det dr
sddant som normalt ingdr i [6nen som omfattas av 16nebegreppet, inte
att ange att 16nenivén ska vara hégre 4n miniminiva.

Det stir enligt utredningen vidare klart att konventionen inne-
bir att det dr det mest forménliga av regelverken lag, skiljedom och
kollektivavtal som ska viljas.

36 Observation (CEACR) — adopted 2011, published 101 ILC session (2012) Labour Clauses
(Public Contracts) Convention, 1949 (No. 94) — France (Ratification: 1951).

37 TLO standards on public procurement — Review of national law and practice, ILO 97%
Session, 2008, s. 37.

3 Se avsnitt 1 for vidare information om detta méte.
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Nir det giller frigan om huruvida konventionen kan genom-
foras genom att det 1 en arbetsklausul anges den ligsta 16n som ir
tilliten enligt den aktuella lagen, skiljedomen eller kollektivavtalet
eller om klausulen ska ange en normallén anser utredningen att det
boér vara férenligt med konventionen att ange den ligsta [6n som
giller for arbete av samma art. Den ligsta 16nenivdn miste dirfor
anpassas till vilken typ av arbete som utférs. Om den ligsta [6nen i
en lag, en skiljedom eller ett kollektivavtal tar sikte pd lirlingar ir
det foljaktligen inte den 16nen som ska anges som ligsta l6n for
arbetstagare som har flera irs yrkeserfarenhet.

Foérutom de omstindigheter som anges ovan anser utredningen
att det dven finns andra skil som med styrka talar f6r att det ir for-
enligt med konventionen att 1 arbetsklausuler hinvisa till de ligsta
nivder av |6n som utgdr fér arbete av samma art enligt lag, skiljedom
eller kollektivavtal. En motsatt tolkning skulle nimligen innebira
att den angivna lénen 1 en arbetsklausul skulle motsvara vad som
normalt utgdr, dvs. att det 1 arbetsklausulen skulle stillas krav p4 att
arbetstagare som arbetar i uppdraget skulle erhilla en genomsnittlig
16n. En sddan ordning skulle vara orimlig redan mot bakgrund av att
ett kollektivavtal i mdnga fall inte innebir att alla arbetstagare har
samma 16n eller en genomsnittlig 16n. En del arbetstagare har hog
16n och andra ligre.

Konventionen syftar till att férhindra att anbudsgivare 1 offentlig
upphandling konkurrerar med hjilp av att pressa ner arbetstagares
villkor pd ett sitt som gor att deras villkor blir oskiliga. Loner som
utgdr enligt kollektivavtal kan enligt utredningen inte anses som
oskiliga l6ner, dven om det skulle vara friga om en l6n som ir den
som ligst kan betalas enligt kollektivavtalet. Att arbetstagare erhller
en sidan ligsta 16n enligt kollektivavtal innebir dirfér inte heller en
osund konkurrens i offentlig upphandling. En sidan lén bor dirfor
mycket vil kunna anvindas 1 arbetsklausulen. Detta r dven 1 dverrens-
stimmelse med vad utredningen kommit fram ull betriffande
l6nenivder 1 delbetinkandet SOU 2015:78. Loneuppgifter kan inte
heller generellt sett anses vara allmint tillgingliga vilket dven det talar
mot att konventionen skulle innebira att en genomsnittslon ska anges.

Utover det ovan nimnda tillkommer att kollektivavtal normalt
innehdller regler om hur I8nesittningen ska gi till. I minga fall
handlar det om att 16n sitts efter kompetens och erfarenhet. Skulle
en arbetsklausul sl3 fast att alla arbetstagare som utfor arbete 1 en
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upphandling minst ska ha en viss angiven 16n som beriknats utifrin
genomsnittlig 16n for arbete av samma art 1 ett visst yrke skulle
detta kunna férhindra tillimpningen av normal 16nesittning enligt
kollektivavtalet. Utredningen anser att konventionen inte ska tolkas
pa det sittet. Ett sidant genomférande skulle dessutom, pa grund av
att det skulle kunna hindra tillimpningen av kollektivavtal, kunna
innebira en krinkning av ILO:s kirnkonventioner nr 87 angiende
foreningsfrihet och skydd for organisationsritten och nr 98 angdende
tillimpning av principerna for organisationsritten och den kollektiva
forhandlingsritten. Det dr utredningens uppfattning att ett genom-
forande av ILO:s konventioner mdiste gdras pd ett sitt som inte
krinker de rittigheter som skyddas av kiirnkonventionerna.

I sammanhanget kan ocksd noteras att konventionen inte stiller
krav pi att leverantorer ska vara bundna av kollektivavtal. Onskar
en facklig organisation att 16n ska utgd enligt det kollektivavtal som
giller pd en viss arbetsplats fir organisationen pd sedvanligt sitt
kriva att arbetsgivaren tecknar ett kollektivavtal. Dirmed blir ocksi
hela loneavtalet och dess procedurer bindande for arbetsgivaren,
oavsett vad som framgr av upphandlingskontraktet.

Utredningen kan sammanfattningsvis konstatera att det i Sverige
har ritt viss oklarhet rérande frigan om konventionen kan uppfyllas
genom hinvisning till minimilénenivier 1 kollektivavtal eller inte.
Utredningens bedémning ir dock att det idr forenligt med konven-
tionen att genomféra denna genom att ange en kollektivavtalad
minimilon eller motsvarande 1 arbetsklausulerna.

Bedémningen av vad som dr mest formdnligt av lag
eller kollektivavtal

Som nimnts anges 1 konventionen att arbetstagare som arbetar i
offentlig upphandling ska tillférsikras villkor enligt det regelverk,
lag, skiljedom eller kollektivavtal som innebir bist villkor for arbets-
tagarna. Frigan kan stillas om bedémningen av vilket regelverk som
ir mest f6rménligt ska goras av samtliga villkor som en helhet eller
av varje villkor for sig. Om villkoren ska himtas ur kollektivavtal och
det finns flera tillimpliga kollektivavtal kan frigan ocksd uppkomma
om konventionen innebir att villkoren ska himtas ur det mest
representativa kollektivavtalet, det mest férmanliga avtalet eller om
villkoren kan himtas ur vilket tillimpligt kollektivavtal som helst.

38


http://www.manskligarattigheter.gov.se/dynamaster/file_archive/020516/7b106686c1518f02a3f2abaffd2e9c78/ilo_87.pdf
http://www.manskligarattigheter.gov.se/dynamaster/file_archive/020516/7b106686c1518f02a3f2abaffd2e9c78/ilo_87.pdf
http://www.manskligarattigheter.gov.se/dynamaster/file_archive/020516/26ce63f923235e24266a38a06f47adfb/ilo_98.pdf
http://www.manskligarattigheter.gov.se/dynamaster/file_archive/020516/26ce63f923235e24266a38a06f47adfb/ilo_98.pdf
http://www.manskligarattigheter.gov.se/dynamaster/file_archive/020516/26ce63f923235e24266a38a06f47adfb/ilo_98.pdf

SOU 2016:15 ILO:s konvention nr 94 och diskussionen om dess ratificering i Sverige

Vid utarbetande av konventionen synes man inte ha uppmirk-
sammat dessa frigor.

I detta sammanhang kan noteras att kollektivavtal 1 Sverige fir
anses vara det regelsystem dir villkor generellt sett ir mest férméan-
ligt reglerade for arbetstagarna, inte minst pd grund av att det
endast ir 1 kollektivavtal som 16n regleras. Sett till enskilda villkor
och sirskilt arbetstidsforméner kan emellertid kollektivavtal inne-
hilla simre férmaner in lagens nivier.”

Konventionstexten svarar inte pd frigan om vilket regelverk som
ska viljas om t.ex. l6nen ir mer f6rménlig 1 kollektivavtal 4n 1 lag men
arbetstiden dr mer férmanligt reglerad 1 lagen dn 1 kollektivavtalet.
Ordalydelsen synes snarare utgd frin att villkoren ska bedémas 1 sitt
sammanhang. Vid ett sddant férhillande anser utredningen att det
maste anses vara upp till varje ratificerande stat att hitta en 18sning
som ir limplig utifrin hur respektive nationellt system ir utformat.

Nir det giller frigan om ur vilket tillimpligt kollektivavtal vill-
koren 1 arbetsklausulen ska himtas om flera kollektivavtal ir tillimp-
liga skulle artikel 2.1 a kunna tolkas som att villkoren ska himtas ur
det mest representativa kollektivavtalet. Eftersom det enligt artikel 2.3
framgdr att arbetsklausulerna ska formuleras pd ett sitt som ir bist
forenligt med nationella forhillanden bedémer utredningen emellertid
att medlemsstaterna dven nir det giller detta kan genomféra konven-
tionen pi ett sitt som Overensstimmer med hur det nationella regel-
verket dr utformat.

Villkor avseende rimliga och réttvisa skydds- och vilfirdsforballanden

Bedomning: Konventionen bér tolkas pd sd sitt att arbetstagare
som utfér arbete i offentlig upphandling ska garanteras ersitt-
ning vid arbetsskada.

Om inte foreskrifter om arbetarskydd och vilfirdsitgirder redan
giller for arbetstagare som fullgér ett offentligt kontrake 1 enlighet
med nationell lagstiftning, kollektivavtal eller skiljedom, ska limp-
liga dtgirder vidtas for att tillforsikra arbetstagarna sddana villkor

3 Fér en beskrivning av detta se t.ex. delbetinkandet SOU 2015:78 s. 57, 140 och 200.
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(artikel 3). De villkor som avses 1 denna bestimmelse ir framfér allt

regler som forebygger arbetsskador (olyckor och sjukdomar), dvs.

arbetsmiljorelaterade regler. Aven nirliggande frigor som att arbets-

tagare ska ha ritt till ersittning vid en eventuell arbetsskada tycks

omfattas av bestimmelsen. ILO har i sin vigledning uttalat féljande: *
National authorities must take adequate measures to ensure fair and
reasonable conditions of health, safety and welfare for the workers
engaged in the execution of public contracts if such protection is not
already afforded through national laws or regulations, collective agree-
ments or arbitration awards. Those measures should aim at preventing
occupational accidents or diseases. Therefore, requiring contractors to
have insurance to guarantee the payment of worker compensation in
case of occupational injury is not sufficient in itself to meet the
requirements of the Convention.

Utredningen bedémer att konventionen bor tolkas pd si sitt att
arbetstagare som utfor arbete 1 offentlig upphandling ska garanteras
ersittning vid arbetsskada. Diremot behéver bestimmelsen endast
genomforas om limpliga &tgirder inte redan giller for arbetstagare
som utfor arbete i offentlig upphandling.*' Giller arbetsmiljslagstift-
ningen redan for alla arbetstagare behéver inga dtgirder vidtas. Inte
heller behéver dtgirder vidtas om det finns en allmin ritt till ersitt-
ning vid arbetsskador, t.ex. genom sirskilda arbetsskadeforsikringar
eller via landets allminna socialférsikringssystem.

2.2.3  Regler om effektivt genomfdorande

I artikel 4 anges att lagar, férordningar och andra féreskrifter som
genomfér konventionen ska delges alla berérda parter, ange de
personer som ir ansvariga for bestimmelsernas efterlevnad och fore-
skriva att anslag ska sittas upp i berérda anliggningar och arbets-
stillen for att informera arbetstagarna om gillande arbetsvillkor.
Sdvida inte andra dtgirder vidtagits for att garantera ett effektivt
genomforande ska ocksd bestimmelserna som genomfér konven-
tionen i nationell ritt foreskriva att arbetstagarnas arbetstid och l6n
ska registreras pd limpligt sitt och att ett limpligt inspektions-
system ska uppritthillas for att trygga bestimmelsernas efterlevnad.

“0 Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949 (No. 94) and Recommendation (No. 84),
A practical guide, ILO 2008, s. 21.

“TLO 97 Session, 2008, Report III (Part 1B) General Survey concerning the Labour Clauses
(Public Contracts) Convention, 1949 (No. 94) and Recommendation (No. 84), s. 46.
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2.2.4 Sanktioner

Bedémning: Konventionens artikel 5.1 kan genomféras genom
sanktioner som t.ex. uteslutning frn framtida upphandlingar eller
hivning av pdgdende kontrakt. Artikel 5.2 1 konventionen innebir
att det miste inforas bestimmelser om att en upphandlande
myndighet ska innehdlla betalning for kontraktet eller vidta en
liknande &tgird om loner inte betalas ut till de arbetstagare som
sysselsitts 1 uppdraget.

Konventionen anger att limpliga paféljder ska anvindas 1 de fall
arbetsklausulerna inte iakttas och f8ljs (artikel 5.1). Som exempel
nimns att leverantdren ska stingas av fr8n kontrakt om arbets-
klausulerna inte iakttagits.

I fall nir arbetstagare inte erhdller 16n anger konventionen att
limpliga dtgirder ska vidtas genom att hélla inne med kontrakts-
enlig likvid eller annan 4tgird (artikel 5.2). ILO har uttalat att denna
forpliktelse dr oberoende av 6vriga sanktioner. Den ska ses som
ytterligare en 3tgird som skyddar arbetstagare som inte har ftt sin
16n och som ska gilla oavsett om arbetstagare kan kriva l6n enligt
vad som allmint giller i den nationella rittsordningen.*

Aven om det forekommer exempel pi tgirder i artikel 5 s3
innehéller artikeln inget krav pd en viss dtgird. Det visentliga synes
vara att de sanktioner som tillimpas ir limpliga och effektiva. I
dvrigt finns det enligt utredningens bedémning ett stort handlings-
utrymme f6r medlemsstaterna att sjilva utforma sanktionerna. Vid
utredningens mote med experter frén ILO:s arbetsbyrd framkom
inget som fitt utredningen att ompréva denna tolkning.*

Mot denna bakgrund ir det utredningens bedémning att konven-
tionens artikel 5.1 kan genomforas genom sanktioner som t.ex. ute-
slutning frin framtida upphandlingar eller hivning av pigdende
kontrakt. Det bér mot bakgrund av den frihet som finns f6r staterna
att sjilva vilja hur sanktioner ska utformas, vara tillfyllest att endast
vilja en sddan sanktion, t.ex. uteslutning fér att konventionen ska

# International Labour Conference 97 Session, 2008, Report III (Part 1B), General Survey
concerning the Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949 (No. 94) and Recom-
mendation (No. 84), s. 55.

# Se avsnitt 1.3 f6r nirmare information om utredningens méte med ILO.
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anses genomford. Artikel 5.2 ger dock inte utrymme fér lika stor val-
frihet. Det ir utredningens bedomning att bestimmelsen innebir att
det miste inforas bestimmelser om att en upphandlande myndighet
ska innehilla betalning fér kontraktet eller vidta en liknande 3tgird
om léner inte betalas ut till arbetstagarna som sysselsitts 1 uppdraget.

2.2.5 Uppsagning av konventionen

Konventionen kan sigas upp nir tio &r passerat sedan den forst
tridde 1 kraft och direfter vart tionde r (artikel 14). Tiden riknas
frin konventionens ikrafttridande 1952 och inte frin varje enskild
medlemsstats ratificerande av konventionen. Tidpunkten fér nir
uppsigning kan ske ir siledes densamma for alla medlemsstater. Sigs
konventionen upp upphér bundenheten ett &r efter att uppsigningen
registrerats. Om konventionen inte sigs upp vid detta ullfille dr
medlemsstaten bunden under ytterligare en tiodrsperiod.

2.3 Konventionen anses fortfarande relevant

ILO har sett 6ver de ildre konventionerna fér att kontrollera om de
fortfarande dger giltighet och ir relevanta. Mellan 1995 och 2002 gick
ILO igenom alla konventioner som antagits fére 1985 och kontrol-
lerade om de behovde uppdateras. Vad giller ILO:s konvention nr 94
ansdgs den vara giltig och relevant." Konventionens aktualitet under-
stryks ocksd av att det vid arbetskonferensen i juli 2007 antogs en
slutsats om att ILO bor uppmuntra ratificering av bl.a. konvention
nr 94.* Si sent som sommaren 2015 antogs pi arbetskonferensen
ocksd enhilligt en resolution genom vilken medlemsstaterna upp-
manades att ratificera och effektivt genomféra konventionen.* Att
vissa linder inte uppfyllt sina dtaganden enligt konventionen hindrar
inte att den fortfarande anses relevant.

# Se en sammanfattande beskrivning av bedémningen av konventionens relevans med hinvis-
ningar i International Labour Conference 97 Session, 2008, Report III (Part 1B) General
Survey concerning the Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949 (No. 94) and
Recommendation (No. 84),s. 11 f.

* The promotion of sustainable enterprises, juni 2007, § 19.

* International Labour Conference Provisional Record 104 Session, Geneva, June 2015, 12-1,

p- 21 (e).

42



SOU 2016:15 ILO:s konvention nr 94 och diskussionen om dess ratificering i Sverige

2.4 Tidigare utredningar om en svensk ratifikation
av ILO:s konvention nr 94

Frigan om svensk ratifikation av ILO:s konvention nr 94 har tidigare
varit féremdl for ett antal utredningar. Nedan f6ljer en beskrivning
av innehdllet 1 dessa.

2.4.1 Proposition 1950 nr 188

Forsta gdngen frigan om en ratifikation aktualiserades var 1 anslutning
till att konventionen och rekommendationen hade antagits av ILO.
Infor frigan om ratificering inhimtade Delegationen for det inter-
nationella socialpolitiska samarbetet, dvs. divarande ILO-kommittén,
yttrande frin Socialstyrelsen, Landsorganisationen 1 Sverige (LO) och
Svenska arbetsgivareforeningen (SAF). Samtliga yttrade att de ansig
att det inte fanns ndgot behov av att ratificera konventionen och den
tillhérande rekommendationen di konventionen saknade intresse for
svenskt vidkommande eftersom arbetstagares villkor redan siker-
stilldes genom att kollektivavtal gillde 1 princip 6ver hela den svenska
arbetsmarknaden.” Delegationen instimde i denna bedémning och
anfoérde dven att det fanns foreskrifter 1 konventionen, frimst artikel 4,
som var frimmande for svenska férhdllanden. Nigot behov av en
svensk ratificering ansdgs dirfor inte foreligga. I propositionen anslét
sig  departementschefen till delegationens uppfattning.”® Konven-
tionen ratificerades dirfor inte av Sverige 1 samband med antagandet.

2.4.2 Rapport pa uppdrag av ILO-kommittén 1996

Frigan aktualiserades nista gdng 1993 inom ramen foér den svenska
ILO-kommitténs arbete. De fackliga organisationerna 1 kommittén
drev frigan om en svensk ratificering av ILO:s konvention nr 94.
Bakgrunden var bla. byggandet av Oresundsbron som befarades
medféra social dumpning av anstillningsvillkor. Det fanns frin kom-
mitténs sida en tanke om att en ratifikation av konventionen skulle
kunna motverka social dumpning.

¥ Prop. 1950 nr 188, s. 9.
* Prop. 1950 nr 188, 5. 9 f.
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P34 uppdrag av ILO-kommittén gjordes en undersokning av
Sveriges forutsittningar att ratificera konventionen. Resultatet av
undersékningen redovisades i en rapport 1996.* Rapporten inne-
hiller inte nigra forslag, i stillet framhdlls nigra frigor som sirskilt
oklara. Det ir frigan om huruvida Sverige som medlem i1 EU har
befogenhet att ratificera konventionen, frigan om konventionens
forhéllande till direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utsta-
tionering av arbetstagare 1 samband med tillhandah&llande av tjinster
(utstationeringsdirektivet)®® och konventionens tillimpning pd grins-
overskridande upphandlingar av varor.

ILO-kommittén inhimtande ocksd yttranden frin ett antal orga-
nisationer och myndigheter.”’ Arbetstagarsidan i form av LO och
Tjinsteminnens centralorganisation (TCO) foresprikade ratifi-
kation av konventionen medan bl.a. SAF motsatte sig ratifikation.
Representanter f6r myndigheter sdsom Sjofartsverket och Arbets-
marknadsstyrelsen (AMS) var tveksamma till en ratifikation av
konventionen och framholl vissa upphandlingsrittsliga problem.
Nimnden fér offentlig upphandling (NOU) bedémde att EU-
rittens regler om fri rorlighet inte innebar ndgot hinder mot att en
medlemsstat 1 EU kriver att lagstiftning om minimiléner eller
allmingiltigforklarade kollektivavtal ska gilla for alla som utfor
arbete 1 landet. NOU ansig vidare att det inte krivdes nigon dndring
1 den svenska upphandlingslagstiftningen f6r det fall konventionen
skulle ratificeras.

2.4.3 NOU:s utredning 1997

Efter att NOU uillfrigats om en ratificering av ILO:s konvention
nr 94 var férenlig med upphandlingsdirektiven i samband med ILO-
kommitténs utredning av frigan utredde NOU frigan pd nytt.
Myndigheten vinde sig d& till kommissionen som inkom med ett svar
pa tjinstemannanivi.”” Svaret kan inte anses utgéra kommissionens

* MariAnne Olsson, ILO:s konvention nr 94, Rapport om ratifikationsforutsittningar den 4 april
1996.

3% Europaparlamentets och ridets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationer-
ing av arbetstagare i samband med tillhandah&llande av tjinster, EGT L 18, 21.1.1997, s. 1-6.

3! MariAnne Olsson, ILO:s konvention nr 94, Rapport om ratifikationsférutsittningar den 4 april
1996,s.5 f.

2DG XV/B3.
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officiella stdindpunkt 1 frigan. I svaret férklarade tjinsteminnen att en
konvention vars tillimpningsomride faller inom gemenskapens
behérighetsomrdde kan ratificeras av medlemsstaten men att det
kriver att gemenskapsinstitutionerna bemyndigar medlemsstaten att
gbra det.” Dessutom krivs att konventionen ir foérenlig med EU-
ritten. I den senare frigan uttrycktes tveksamhet bl.a. pd grund av
svarigheter att forena konventionens krav pd paféljder vid brott mot
en arbetsklausul med upphandlingsdirektivens uttémmande reglering
om paféljder och pd grund av svirigheter att forena konventionens
krav pd arbetsklausuler med utstationeringsdirektivet och dess hirda
kirna. NOU rapporterade detta till ILO-kommittén.

2.4.4 SOU 2006:28

Frigan aktualiserades &ter 1 slutbetinkandet av Upphandlings-
utredningen 2004, SOU 2006:28. Utredningen undersékte, som de
formulerade sitt uppdrag, om det fanns nigra rittsliga hinder mot
att Sverige ratificerade och tillimpade konventionen.

I betinkandet jimférdes konventionen med fordraget, utsta-
tioneringsdirektivet och 2004 ars upphandlingsdirektiv. Det kon-
staterades att det fanns vissa spinningar mellan dessa, bl.a. lyftes att
upphandlingsdirektiven syftar till att undanrdja hinder for den fria
etableringsritten och den fria rérligheten for tjinster, medan kon-
ventionens krav innebir att det ir de arbetsvillkor som giller dir
arbetet utfors som ska tillimpas. Upphandlingsutredningen menade
att EG-domstolen har accepterat inskrinkningar 1 friheten att till-
handahilla tjinster om inskrinkningarna motiveras av ett allmint
intresse och har godtagit att nationella bestimmelser om minimilén
omfattar alla som utfér arbete inom virdlandets territorium. EG-
domstolen har dock inte, menade utredningen, tagit stillning till om
konventionens krav p4 villkor som inte ir mindre férménliga dn vad
som féljer av lag, kollektivavtal eller skiljedom (vilket 1 princip enligt
utredningen avser mer dn l6nevillkor pi miniminivd) ocksi kan
godtas.” T utredningen angavs dock att betydelsen av skillnaderna
mellan EG-ritten och konventionen inte ska verdrivas.

* Nimnden for offentlig upphandling, dnr 36/96-21, Ratificering av ILO-konvention (nr 94)
av 1949 angdende arbetsklausuler i kontrakt dir offentlig myndighet ir part, 1997-11-25.
3 Det bér observeras att betinkandet limnades fére domen i Laval-milet C-341/05.
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Nir det giller frigan om Sverige 1 forhéllande till EU har befogen-
het att ratificera konventionen ansdg sig utredningen inte kunna dra
ndgon mer bestimd slutsats annat dn att det forefoll uteslutet att
Sverige skulle ha exklusiv befogenhet att ingd internationella avtal
inom hela det materiella omride som konventionen ticker.

Sammanfattningsvis ansdg Upphandlingsutredningen 2004 att
det vid tiden f6r betinkandet fick anses osikert om de krav konven-
tionen stéller var férenliga med gemenskapsritten. Utredningen tog
inte stillning till om en ratifikation var limplig utan angav att utred-
ningen utgick ifrdn att den frigan skulle komma att behandlas 1 ett
annat sammanhang. Utredningen uttalade samtidigt att en ratifika-
tion av ILO:s konvention inte ir det enda sittet att dstadkomma att
villkor motsvarande vad som giller enligt svenska kollektivavtal ska
tillimpas nir arbete utférs inom ramen fér offentlig upphandling.
Samma resultat kan uppnds genom att inféra krav pd villkor av
sddant slag 1 de svenska upphandlingslagarna, under férutsittning att
lagstiftaren anser att kravet ir férenligt med EU-ritten.”

2.4.5 Senare behandling av fragan

Frigan om mojligheten att ratificera konventionen har inte utretts 1
Sverige sedan 2006 &rs betinkande forrin den nuvarande utredningen
fick sitt tilliggsuppdrag. Riksdagen har dock flera ginger tillkinna-
gett for regeringen som sin mening att konventionen bor ratificeras
(bet. 2005/06:AU3 och rskr. 2005/06:174 samt bet. 2010/11:AU10
och rskr. 2010/11:299).

Det kan dven nimnas att frigan om ILO:s konvention nr 94 och
dess férenlighet med EU-ritten dven togs upp under férhandlingarna
om de nya upphandlingsdirektiven. I samband med férhandlingarna
2012 begirde Sverige ett yttrande av ridets rittstjinst 1 frigan om
mojligheten att ta med konventionen i direktivet genom att ligga till
denna konvention i bilagan X tillsammans med ILO:s &tta kirn-
konventioner. Nigot officiellt yttrande limnades inte. Inte heller togs
konventionen in i bilagan.

> SOU 2006:28, s. 365.
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3 Konventionen i jamforelse
med EU-ratten

Nedan foljer en jimférelse mellan de mest visentliga artiklarna 1
ILO:s konvention nr 94 och relevanta EU-rittsliga regler. Forst
presenteras konventionen i férhillande till 2014 rs upphandlings-
direktiv'. Direfter diskuteras konventionens férhillande till EUF-
fordragets regler om fri rorlighet for tjinster och Europaparlamentets
och ridets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utsta-
tionering av arbetstagare 1 samband med tillhandahdllande av tjinster
(utstationeringsdirektivet).” Syftet med dessa jimférelser ir att
undersoka om konventionen ir férenlig med EU-ritten.

3.1 Konventionen i jamférelse med
upphandlingsdirektiven

3.1.1  Arbetsrattsliga hansyn i upphandlingsdirektiven

Den 26 februari 2014 antogs Europaparlamentets och ridets direktiv
2014/24/EU om offentlig upphandling (LOU-direktivet), direktiv
2014/25/EU om upphandling av enheter som ir verksamma pd
omridena vatten, energi, transporter och posttjinster (LUF-direk-
tivet) och direktiv 2014/23/EU om tilldelning av koncessioner (LUK-

! Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG, EUT L 94, 28.3.2014, s. 65-242,
Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling
av enheter som ir verksamma p& omridena vatten, energi, transporter och posttjinster och
om upphivande av direktiv 2004/17/EG, EUT L 94, 28.3.2014, s. 243-374 och Europaparla-
mentets och ridets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av konces-
sioner, EUT L 94, 28.3.2014, 5. 1-64.

? Europaparlamentets och ridets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationer-
ing av arbetstagare i samband med tillhandah&llande av tjinster, EGT L 18, 21.1.1997, 5. 1-6.
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direktivet). De forst nimnda direktiven ersitter tidigare direktiv pd
samma omride medan LUK-direktivet ir nytt. I betinkandet hinvisas
fortsittningsvis huvudsakligen till bestimmelser i det nya LOU-
direktivet. Motsvarande bestimmelser finns dock i stor omfattning
dven 12014 &rs LUF-direktiv och LUK-direktiv.

Mojligheterna att ta miljé-, sociala- och arbetsrittsliga hinsyn har
getts en mer framtridande roll i de nya direktiven i jimforelse med
de ildre. Det finns numera ett uttryckligt utrymme att ta arbets-
rittsliga hinsyn i offentlig upphandling. Den 6kade fokuseringen pd
dessa hinsyn kommer tydligt till uttryck 1 skil 37 1 LOU-direktivet.
I skilen anges bl.a. féljande.

I syfte att pd ett limplige sitt integrera milj6-, social- och arbetsrittsliga
krav i1 offentliga upphandlingsférfaranden dr det av sirskild vikt att
medlemsstater och upphandlande myndigheter vidtar relevanta 3tgirder
for att sikerstilla efterlevnaden av de miljs-, social- och arbetsrittsliga
skyldigheter som dr tillimpliga pd den ort dir byggentreprenaden utférs
eller tjinsterna tillhandahalls och som foljer av lagar forfattningar, dekret
och beslut bdde pd nationell nivd och unionsnivd, samt av kollektivavtal,
forutsatt att dessa bestimmelser och deras tillimpning ¢verensstimmer
med unionsritten. Likasi bér de skyldigheter som féljer av internationella
avtal som har ratificerats av alla medlemsstater och som fértecknas i bilaga
XTI wllimpas under fullgérandet av kontraktet. Detta bor dock inte pd
ndgot sitt hindra att arbets- och anstillningsvillkor som ir férméanligare
for arbetstagarna tillimpas.

De relevanta dtgirderna bor tillimpas i 6verensstimmelse med de grund-
liggande principerna 1 unionsritten, sirskilt i syfte att sikerstilla lika-
behandling. Sidana relevanta &tgirder bor tillimpas 1 enlighet med
Europaparlamentets och ridets direktiv 96/71/EG och pd ett sitt som
sikerstiller likabehandling och inte direkt eller indirekt diskriminerar
ekonomiska aktdrer och arbetstagare frdn andra medlemsstater.

Huvudbestimmelsen gillande milj6- sociala- och arbetsrittsliga hin-
syn finns i artikel 18.2 LOU-direktivet och har f6ljande lydelse.

Medlemsstaterna ska vidta limpliga 8tgirder for att sikerstilla att eko-
nomiska aktorer vid fullgérande av offentliga kontrakt iakttar tillimpliga
miljé-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter som faststillts 1 unions-
ritten, nationell ritt, kollektivavtal eller i internationella miljé-, social-
och arbetsrittsliga bestimmelser som anges 1 bilaga X.
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I bilagan X riknas en rad internationella, sociala och miljs-
rittsliga konventioner upp, bl.a. ILO:s 4tta kirnkonventioner’.

ILO:s konvention nr 94 avser arbetsrittsliga kontraktsvillkor, s.k.
arbetsklausuler. Upphandlingsdirektiven har en allmin bestimmelse
som ror kontraktsvillkor men 1 6vrigt saknas nirmare reglering om
sidana villkor, inklusive arbetsrittsliga villkor. Samtliga villkor som
stills 1 en offentlig upphandling méste vara férenliga med principerna
om proportionalitet, likabehandling, icke-diskriminering, éppenhet
och om ¢msesidigt erkinnande samt 1 évrigt vara forenliga med EU-
ritten.!

3.1.2 Tillampningsomradet

Bedémning: Konventionen innebir ett obligatorium att anvinda
arbetsklausuler. Konventionen har dock ett snivare tillimpnings-
omride dn upphandlingsdirektiven bdde vad giller vilka myndig-
heter som omfattas och inom vilka omriden den ir tillimplig.
Det ir forenligt med upphandlingsdirektiven att inféra bestim-
melser med ett obligatorium for statliga myndigheter att anvinda
arbetsklausuler, under forutsittning att sddana bestimmelser anses
proportionerliga i férhillande till syftet med bestimmelserna.

LOU-direktivet reglerar upphandlingar pd omridena byggentrepre-
nader, varor och tjinster. LUF-direktivet reglerar upphandlingar
rorande byggentreprenader, varor eller tjinster avseende vatten,
energi, transporter och posttjinster. LUK-direktivet giller for till-
delning av byggkoncessioner eller tjinstekoncessioner.
Konventionen giller f6r upphandlingar som rér uppférande,
ombyggnad, reparation eller rivning av offentlig anliggning, eller
framstillning, hopsittning, handhavande eller transport av material,
forrdd eller utrustning, eller utférande eller tillhandahillande av
janster (artikel 1.1 ¢). Forenklat uttryckt dr det friga om bygg- och
anliggningsarbeten, varor och tjinster. Som framgitt av avsnitt 2.2.1
omfattar konventionen inte inkdp av redan firdiga varor. Konven-

? Se avsnitt 2.1.3.
* For ndrmare beskrivning av dessa principer se t.ex. utredningens delbetinkande SOU 2015:78,
avsnitt 3.1.
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tionen omfattar siledes ett snivare omrdde in upphandlingsdirektiven
1 detta avseende.

Konventionen giller endast fér upphandlingar inom landet.
Grinsoverskridande upphandlingar omfattas inte. Konventionen ir
vidare tillimplig pd kontrakt dir minst en offentlig myndighet ir part.
Dirull ir konventionen endast bindande fér centrala myndigheter,
inte fér lokala myndigheter som t.ex. kommuner.

Upphandlingsdirektiven binder en vidare krets av offentliga
myndigheter in konventionen. Med upphandlande myndighet avses
enligt direktiven, statliga, regionala eller lokala myndigheter,
offentligrittsliga organ eller sammanslutningar av en eller flera sidana
myndigheter eller ett eller flera sddana organ.’ Dirtill omfattas
upphandlande enheter i LUF-direktivet och LUK-direktivet. Som
exempel pd sddana enheter kan nimnas upphandlande myndigheter
eller offentliga féretag som bedriver verksamhet inom direktivens
omride, t.ex. gas och virme (artikel 8 LUF), el (artikel 9 LUF),
vatten (artikel 10 LUF) och transporttjinster (artikel 11 LUF).
Dirtll omfattar LUF- och LUK-direktiven foéretag som inte ir
upphandlande myndigheter eller offentliga foretag som bedriver
angiven verksamhet som bygger pd sirskilda rittigheter eller ensam-
ritt som beviljats av en behérig myndighet 1 en medlemsstat.

Upphandlingsdirektiven ir inte begrinsade till nationella inkép
utan omfattar upphandlingar oavsett om de ir grinséverskridande
eller inte.

Sammanfattningsvis har konventionen ett snivare tillimpnings-
omrdde dn upphandlingsdirektiven. Att tillimpningsomridet for
konventionen ir begrinsat till statliga myndigheter innebir att
endast en mindre del av alla offentliga upphandlingar méste omfattas
av konventionen. I detta sammanhang kan nimnas att kommuner
och deras bolag stod fér sju av tio upphandlingar i Sverige under
2014.° Landstingen stod fér en av tio upphandlingar. Endast tv4 av
tio upphandlingar sker sdledes 1 statlig regi.

Konventionen innebir att det ska vara obligatoriskt att anvinda
sig av arbetsklausuler 1 samtliga statliga upphandlingar. Undantag
kan endast géras for upphandlingar som understiger ett visst belopp

> Artikel 2.1 LOU-direktivet, artikel 3.1 1 LUF-direktivet och artikel 6.1 1 LUK-direktivet.
¢ Upphandlingsmyndighetens och Konkurrensverkets rapport Siffror och fakta om offentlig
upphandling, Statistik om upphandlingar som genomférts under 2014, Rapport 2015:9 5. 29 {.
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som ska faststillas av staten efter hérande av arbetsgivar- och arbets-
tagarorganisationer. Undantag kan ocksd goras for vissa sirskilda
personer, t.ex. personer i ledande stillning eller med tekniska och
vetenskapliga arbetsuppgifter.

Enligt upphandlingsdirektiven ska proportionalitetsprincipen
beaktas vid varje dtgird som foljer av direktiven. Principen miste
dirfor ocksd beaktas nir det avgdras om arbetsklausuler kan anvin-
das 1 offentlig upphandling. Proportionalitetsprincipen innebir att
villkor som stills 1 offentlig upphandling méste ha ett naturligt sam-
band med och std i rimlig proportion till det som upphandlas. Dess-
utom mdste kraven vara dgnade att leda till att den upphandlande
myndighetens syfte med att stilla dem uppnés. Det kan ifrigasittas
om ett obligatoriskt krav pa arbetsklausuler f6r statliga myndigheter
ir forenligt med proportionalitetsprincipen. Avgérande for denna
bedémning idr férhillandet till det mdl som anges med bestimmel-
serna. Om det tex. 1 en nationell upphandlingsstrategi finns ett
tydligt angivet syfte om att arbetstagare alltid ska garanteras arbets-
villkor pa viss nivd nir arbete utfors 1 offentlig upphandling (pd det
sitt som avses 1 konventionen) torde en sddan mailsittning viga
tungt i en proportionalitetsbedémning.

Utredningen anser dirfor att upphandlingsdirektiven inte innebir
nigra hinder f6r att inféra bestimmelser med ett obligatorium for
statliga myndigheter att anvinda arbetsklausuler, under férutsittning
att sidana bestimmelser anses proportionerliga 1 foérhdllande tll
syftet med bestimmelserna.

3.1.3 Underleverantorer

Bedomning: Till skillnad frén konventionen innehéller upphand-
lingsdirektiven inga uttryckliga skyldigheter fér underleveran-
torer vad giller arbetsrittsliga kontraktsvillkor. Diremot medger
direktiven att underleverantérer 8liggs samma skyldigheter som
huvudleverantéren. Det ir férenligt med upphandlingsdirektiven
att inféra tvingande bestimmelser om att arbetsklausuler dven

ska gilla fér underleverantorer.
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Konventionen innebir att arbetsklausuler ska tillimpas iven nir
arbete utfors av underleverantérer och hos en forvirvare efter att ett
kontrakt har ¢verldtits (artikel 1.3).

I upphandlingsdirektiven anges att behériga nationella myndig-
heter genom limpliga dtgirder ska sikerstilla att underleverantérerna
iakttar de skyldigheter som avses i artikel 18.2 LOU, bl.a. arbets-
rittsliga skyldigheter. Det finns ett flertal artiklar i direktiven som ror
anlitandet av underleverantorer och som syftar till att frimja goda
anstillningsvillkor. Det anges uttryckligen att medlemsstater som
infért angivna 4tgirder avseende underleverantorer kan begrinsa
tillimpligheten av dtgirderna tll vissa typer av kontrakt, vissa typer
av upphandlande myndigheter eller frin och med vissa belopp
(artikel 71.8 LOU-direktivet).

Vid en jimforelse mellan konventionen och upphandlings-
direktiven gdr konventionen lingre i sina krav pd medlemsstaterna.
Direktiven innebir inte att medlemsstaterna maste 3ligga under-
leverantorer att f6lja arbetsrittsliga kontraktsvillkor. Ett sddant krav dr
frivilligt f6r medlemstaterna att genomfora. Det ir utredningens
bedémning att inférande av sddana tvingande bestimmelser f6r under-
leverantérer enligt konventionen ir forenligt med upphandlings-
direktiven si linge bestimmelserna ir proportionerliga 1 forhéllande
till syftet med dem och s linge de 1 dvrigt 6verensstimmer med de
grundliggande upphandlingsrittliga principerna. Utredningen be-
domer att detsamma far anses gilla for forvirvare efter dverldtelse av
ett upphandlingskontrakt.

3.1.4 Undantag

Bedomning: Konventionens reglerade undantag frin skyldig-
heten att tillimpa arbetsklausuler strider inte mot upphandlings-
direktiven. Méjligheten till undantag kan bl.a. anvindas fér att
sikerstilla att arbetsklausuler, 1 enlighet med upphandlings-
direktiven, endast anvinds nir det r proportionerligt.

Konventionen innehdller vissa méjligheter till undantag. Det ir
mojligt att géra undantag frin att tillimpa konventionen fér upphand-
lingar som understiger visst belopp (artikel 1.4). Av konventions-
texten framgdr att beloppen ska faststillas av behorig myndighet 1
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samrdd med arbetsgivar- och arbetstagarorganisationer. Enligt
konvention kan dven personer i ledande stillning eller med tekniska
eller vetenskapliga uppgifter vars anstillningsvillkor inte regleras 1
lag, kollektivavtal eller skiljedom och som i regel inte utfér manuellt
arbete undantas vid tillimpning av konventionen (artikel 1.5). Det
ir dock upp till den ratificerande staten att bestimma om undan-
tagen ska utnyttjas.

Att inféra undantag frdn skyldigheten att anviinda arbetsklausuler
1 vissa upphandlingar ir inte ofdrenligt med direktiven, si linge
undantagen inte dr diskriminerande eller strider mot andra grund-
liggande upphandlingsrittsliga principer. Konventionens bestim-
melse i artikel 1.4 strider dirfor inte mot upphandlingsdirektiven.

Artikel 7 och 8 ger ocksd mojlighet att avstd frin att tillimpa
arbetsklausuler for vissa territoriella omrdden och under extra-
ordinira omstindigheter. Upphandlingsdirektiven innehiller inga
sddana undantagsmojligheter. Bestimmelserna i konventionens
artikel 7 och 8 ir dock inte tvingande och det ir dirfor enligt ut-
redningens bedémning méjligt att genomféra konventionen utan
att inféra motsvarande bestimmelser 1 nationell ritt. Ett sddant
genomfoérande skulle inte komma 1 konflikt med bestimmelserna 1
upphandlingsdirektiven.

3.1.5 Arbetsklausuler

Bedomning: Det ir forenligt med upphandlingsdirektiven att
infora krav pd arbetsklausuler.

Artikel 2 1 konventionen innebir att arbetsklausuler ska tas in 1
upphandlingskontrakt. Villkoren ska avse de arbetstagare som syssel-
sitts 1 det uppdrag som avses 1 kontraktet. Artikel 2 anger vidare de
villkor som ska omfattas av arbetsklausulerna: 16n inklusive olika
slags tilligg, arbetstid och &vriga arbetsvillkor. Enligt artikel 2.4 ska
upphandlande myndigheter vidta limpliga dtgirder for att anbuds-
givare ska fi kinnedom om arbetsklausulernas innebord.
Upphandlingsdirektiven innehiller inga bestimmelser om att en
myndighet ska ange sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor. Sociala
och arbetsrittsliga hinsyn har dock haft sin frimsta plats i kontrakts-
villkoren vilket 6verensstimmer med regleringen 1 konventionen.

53



Konventionen i jamforelse med EU-ratten SOU 2016:15

I artikel 70 1 LOU-direktivet anges att en upphandlande myndig-
het far stilla sirskilda villkor fér hur ett kontrakt ska fullgéras, under
forutsittning att de dr kopplade till kontraktsféremalet och anges i
upphandlingsdokumenten. Dessa krav fir omfatta ekonomiska,
innovationsrelaterade, miljé-, sociala- eller sysselsittningsrelaterade
hinsyn. Att villkoren méste anges redan i1 upphandlingsdokumenten
ir ett uttryck for principen om dppenhet. Bide konventionen och
direktiven har siledes bestimmelser som kriver att potentiella
anbudsgivare miste ha kinnedom om vad som avses med de angivna
villkoren.

I upphandlingsdirektiven ir det visentligt att de villkor som stills
endast avser de arbetstagare som sysselsitts genom upphandlings-
kontraktet vilket verensstimmer vil med konventionen vars arbets-
klausuler uttryckligen riktar sig till dessa arbetstagare.

Det ir enligt utredningens mening foérenligt med upphandlings-
direktiven att uppstilla arbetsrittsliga kontraktsvillkor. Av EU-
domstolens avgérande i milet RegioPost C-115/14" fir numera
ocksd anses klarlagt att utstationeringsdirektivet inte hindrar anvin-
dandet av arbetsklausuler (se vidare avsnitt 3.2).

Villkor avseende rimliga och rittvisa skydds- och vélfardsforbdllanden

Om foreskrifter om arbetarskydd och vilfirdsitgirder inte redan
giller for arbetstagare som fullgor ett offentligt kontrakt i enlighet
med nationell lagstiftning, kollektivavtal eller skiljedom, ska limp-
liga dtgirder vidtas for att tillforsikra arbetstagarna sddana villkor
(artikel 3). Hir avses framfor allt arbetsmiljorelaterade regler (se
avsnitt 2.2.2). Artikeln har ingen motsvarighet i upphandlings-
direktiven och stdr inte heller i konflikt med direktiven. Angdende
bestimmelsens férenlighet med annan EU-ritt se avsnitt 3.3.1.

7 C-115/14, RegioPost GmbH & Co. KG mot Stadt Landau in der Pfalz, EU:C:2015:760.
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3.1.6 Regler om effektivt genomférande

Bedémning: Upphandlingsdirektiven reglerar den faktiska
upphandlingsproceduren och innehéller inga bestimmelser som
motsvarar konventionens bestimmelser om att lagar, fér-
ordningar och andra féreskrifter som genomfér konventionen
ska delges alla berérda parter, att de personer som ir ansvariga
for bestimmelsernas efterlevnad ska anges och att anslag ska
sittas upp 1 berdrda anliggningar och arbetsstillen for att
informera arbetstagarna om gillande arbetsvillkor. Det fore-
ligger dock ingen konflikt mellan konventionen och direktiven i
detta avseende.

Enligt konventionen ska lagar, férordningar och andra féreskrifter
som genomfér konventionen delges alla berérda parter, ange de
personer som ir ansvariga for bestimmelsernas efterlevnad, fore-
skriva att anslag ska sittas upp i berérda anliggningar och arbets-
stillen for att informera arbetstagarna om gillande arbetsvillkor
(artikel 4).

Upphandlingsdirektiven reglerar i huvudsak upphandlings-
proceduren, dvs. foérfarandet fram till ulldelning av ett kontrakt.
Det finns sledes inga bestimmelser i direktiven som direkt avser
det som regleras 1 artikel 4 1 konventionen. Inte heller foreligger
ndgon konflikt mellan artikeln och upphandlingsdirektiven.

Betriffande forhéllandet till ridets direktiv 91/533/EEG av den
14 oktober 1991 om arbetsgivares skyldighet att upplysa arbets-
tagarna om de regler som ir tillimpliga pd anstillningsavtalet eller
anstillningsférhillandet, upplysningsdirektivet,® se avsnitt 3.3.2.

8 Ridets direktiv 91/533/EEG av den 14 oktober 1991 om arbetsgivares skyldighet att upplysa
arbetstagarna om de regler som ir tillimpliga pd anstillningsavtalet eller anstillningsférhillan-
det, EGT L 288, 18.10.1991, s. 32-35.
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3.1.7 Sanktioner

Bedémning: Upphandlingsregelverket innehiller, med undantag
for vissa bestimmelser om uteslutning, inga bestimmelser om
sanktioner for leverantdrer som inte féljer de sirskilda kontrakts-
villkoren. Utredningens bedémning ir att det inte strider mot
direktiven att inféra nationella bestimmelser om sanktioner vid
overtridelse av arbetsklausuler under forutsittning att dessa sank-
tioner ir proportionerliga 1 férhillande till syftet med dem och i
dvrigt ir forenliga med de upphandlingsrittsliga principerna och
EU-ritten 1 6vrigt.

Konventionen anger att limpliga paféljder ska anvindas i de fall
arbetsklausulerna inte iakttas och f6ljs (artikel 5.1). Som exempel
anges att leverantorer ska stingas av frin kontrakt med offentlig
myndighet om arbetsklausulerna inte iakttagits. Vidare ska limpliga
tgirder vidtas om arbetstagare inte fir 16n, t.ex. innehdllande av
betalning f6r kontraktets utférande (artikel 5.2).

Upphandlingsdirektiven innehéller inga regler om sanktioner fér
leverantérers avtalsbrott. Det ir i stillet nationella regler om avtal
som ir styrande. I upphandlingsdirektiven finns dock bestimmelser
om uteslutande av leverantérer som kan jimféras med den i kon-
ventionen angivna paféljden att avstinga en leverantor frin kon-
trakt. Grunderna for uteslutning finns i artikel 57 1 LOU-direktivet.

I artikel 57.1 finns bestimmelser om obligatorisk uteslutning av
leverantérer pd grund av brott. Till de obligatoriska uteslutnings-
grunderna hor dven obetalda skatter och socialférsikringsavgifter,
under forutsittning att betalningsskyldigheten for skatten eller
avgiften har faststillts genom ett domstolsavgorande eller ett
administrativt beslut med slutlig och bindande verkan (artikel 57.2
LOU-direktivet). I évrigt far obetalda skatter och socialférsikrings-
avgifter medféra uteslutning, dvs. som en fakultativ grund. Det ir
dock tilldtet for medlemsstaterna att gora dven detta till en obliga-
torisk grund fér uteslutning. Artikel 57.2 ska dock inte tillimpas
nir en leverantdér har fullgjort sina skyldigheter eller triffat en
bindande éverenskommelse om dterbetalning av beloppet.

Det finns mojlighet f6r medlemsstaterna att gora undantag frin
reglerna om uteslutning om det ir nédvindigt med hinsyn till ett
tvingande allminintresse, sdsom folkhilsa eller miljéskydd. Undan-
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tag frdn punkten 2 kan vidare goéras om en uteslutning ir klart
oproportionerlig.

Frivilliga, fakultativa, uteslutningsgrunder finns i artikel 57.4 forsta
stycket LOU-direktivet. Dessa kan dock goras obligatoriska for de
upphandlande myndigheterna. En upphandlande myndighet far enligt
bestimmelserna utesluta eller kan &liggas av medlemsstaterna att
utesluta en ekonomisk aktdér frin upphandlingsforfarandet 1 de
angivna situationerna. Ett sidant fall &r om den upphandlande
myndigheten pd ndgot limpligt sitt kan pdvisa att en leverantdr har
dsidosatt de tillimpliga skyldigheter som avses 1 artikel 18.2, dvs.
bristande efterlevnad av milj-, sociala- eller arbetsrittsliga krav
(artikel 57.4 a). Det dr denna artikel som ligger nirmast till hands vad
giller uteslutning och arbetsklausuler.

En anbudsgivare som hotas av uteslutning ska ha mojlighet att
bevisa att denna vidtagit tillrickliga &tgirder for att visa sin till-
forlitlighet, trots att det foreligger skil fér uteslutning. Om bevisen
anses vara tillrickliga ska anbudsgivaren inte uteslutas frin upp-
handlingsférfarandet.

De uteslutningsgrunder som anges 1 upphandlingsdirektiven ir
uttdmmande vilket innebir att det inte ir forenligt med direktiven
att inféra andra uteslutningsgrunder 1 nationell upphandlings-
lagstiftning.” Exemplet pd paféljd i konventionens artikel 5.1 om
uteslutning frén deltagande i upphandling pd grund av bristande
efterlevnad av arbetsklausuler torde dock omfattas av uteslutnings-
grunden 1 artikel 57.4 a i LOU-direktivet. Det skulle sdledes vara
forenligt med upphandlingsdirektiven att inféra en bestimmelse om
uteslutning pd denna grund.

Regler som motsvarar konventionens artikel 5.2, att limpliga
tgirder ska vidtas om arbetstagare inte fir l6n, t.ex. innehdllande av
betalning f6r kontraktets utférande, saknas i upphandlingsdirektiven.
Skulle en leverantor inte betala den 16n som regleras 1 upphandlings-
kontraktet skulle detta vara ett avtalsbrott. Som ovan nimnts saknar
upphandlingsdirektiven regler om sanktioner for leverantorers avtals-
brott. Det ir 1 stillet nationella regler om avtal som ir styrande. Det
skulle enligt utredningens bedémning dock vara mojligt 1 férhillande
till EU-direktiven att infoéra regler som innebir att myndigheter ska
innehalla betalning om loner inte utbetalas.

? Jfr Beentjes mot Nederlinderna, 31/87, EU:C:1988:422.
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I kapitel 2 framgdr att det visentliga vid genomférandet av
konventionens artikel 5 ir att det finns dtgirder vid 6vertridelse av
arbetsklausulerna och att dessa ir limpliga och effektiva. Det ir
utredningens uppfattning att det, utdver vad som anférts ovan om
grunder for uteslutning, inte strider mot upphandlingsdirektiven att
inféra bestimmelser om sanktioner vid &vertridelse av arbets-
klausulerna, dvs. kontraktsvillkoren, under férutsittning att dessa
sanktioner ir proportionerliga i férhillande till syftet med bestim-
melsen och 1 &vrigt dr férenliga med upphandlingsrittsliga principer
om EU-ritten 1 6vrigt. En annan sak ir att det framstdr som nigot
frimmande att inféra regler om sanktioner i upphandlingsregel-
verket nir det giller kontrakt eftersom detta dels endast reglerar
upphandlingsproceduren fram till upprittande av kontraktet, dels ir
nigot som av tradition regleras av avtalsparterna med stod av
gillande avtalsritt.

3.1.8  Ovriga artiklar

Konventionen innehéller ytterligare ett antal artiklar. Dessa har dock
sin huvudsakliga betydelse for genomfoérandet av konventionen och
medlemsstaternas forhdllande till ratifikation. De ir siledes inte av
intresse nir konventionen jimférs med upphandlingsdirektiven.

3.1.9 Sammanfattande slutsats

Bedomning: 2014 &rs upphandlingsdirektiv utgér inte ndgot
hinder fér att Sverige ska kunna ratificera konventionen och
infora lagstadgade krav pd arbetsklausuler i offentlig upphand-
ling, under forutsittning att upphandlingsdirektiven och dess
principer beaktas vid genomfoérandet.

Av jimforelsen ovan mellan konventionen och upphandlings-
direktiven framgir att dven om det féreligger vissa skillnader mellan
rittsakterna ir det mojligt att genomféra konventionen 1 nationell
ritt pd ett sitt som ir forenligt med direktiven. Upphandlings-
direktiven ir vidare 1 sitt tillimpningsomride in konventionen och
limnar storre utrymme f6r medlemsstaterna att sjilva avgora hur de
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vill genomféra arbetsrittsliga hinsyn i offentlig upphandling. Denna
flexibilitet f6r medlemsstaterna mojliggor ett genomférande av den i
vissa delar striktare konventionen.

Till skillnad fr&n upphandlingsdirektiven som huvudsakligen
reglerar sjilva upphandlingsproceduren innehiller konventionen
dven bestimmelser om férfaranden som inte ir direkt kopplade till
denna procedur, sdsom artikel 4 som innehéller krav pd hur arbets-
klausulernas innehdll ska tillhandahillas berérda parter och artikel 5
som reglerar sanktioner. Dessa och andra artiklar saknar motsvarig-
het i upphandlingsdirektiven. Utredningens uppfattning dr dock att
dessa artiklar 1 konventionen kan genomforas 1 nationell ritt pd ett
sitt som inte stdr 1 strid med direktiven.

Utredningen anser sdledes att det ir forenligt med upphandlings-
direktiven att genomféra bestimmelser i nationell ritt som motsvarar
konventionens bestimmelser om arbetsklausuler och sanktioner.
Som forutsittning giller givetvis att de grundliggande principer som
foljer av upphandlingsdirektiven och EUF-f6rdraget beaktas.

3.2 Konventionen i jamfoérelse med reglerna om fri
rorlighet for tjanster och utstationeringsdirektivet

Ytterligare en forutsittning enligt upphandlingsdirektiven ir att de
arbetsrittsliga villkor som stills dr férenliga med EU-ritten i
ovrigt. Mojligheten att anvinda arbetsklausuler méste dirfoér ocksd
analyseras i forhdllande till framfér allt den fria rérligheten for
ganster 1 EUF-foérdraget och utstationeringsdirektivet.

ILO:s konvention nr 94 har problematiserats i férhéllande till EU-
ritten rorande frimst tv delar, dels att EU-domstolens dom 1 milet
Riiffert’ tydliggjort att det foreligger en konflikt mellan EU:s regler
om fri rorlighet fér tinster och konventionen, dels att utsta-
tioneringsdirektivet, som det tolkats av EU-domstolen i1 malet
Riiffert, pekar ut vilken skyddsnivd som ska gilla f6r utstationerade
arbetstagare och varifrin dessa villkor ska himtas (i férsta hand lag
eller allmingiltigférklarade kollektivavtal)." En studie utférd pd upp-

drag av EU-kommissionen har funnit att konventionens &verens-

10.C-346/06, Dirk Riiffert mot Land Niedersachsen, EU:C:2008:189.
" Kerstin Ahlberg och Niklas Bruun, Upphandling och arbete i EU, Sieps 2010:3, s. 132 {.
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stimmelse med utstationeringsdirektivet kan ifrdgasittas efter domen
i milet Riiffert."

Ytterligare en frigestillning dr om det foreligger problem att for-
ena konventionen och utstationeringsdirektivet till f6ljd av hur
begreppet 16n ska tolkas i de bida regelsystemen.” Dessa tre frage-
stillningar behandlas 1 detta kapitel.

3.2.1 Den fria rorligheten for tjanster och
utstationeringsdirektivet

Frigan om EU-ritten tilliter att det stills arbetsrittsliga villkor som
t.ex. 16n 1 offentlig upphandling ir under stindig utveckling. S3 sent
som 1 november 2015 meddelade EU-domstolen dom 1 méilet Regio-
Post som nyanserar det rittslige som ritt sedan domen i mélet
Riiffert. Nedan redogérs inledningsvis f6r EU-rittens reglering pd
omrédet, bide nir det giller EUF-férdragets regler om fri rérlighet
for tinster, utstationeringsdirektivet och de bdda angivna domarna.
Direfter analyseras konventionen 1 férhillande till dessa regler.

Den fria rorligheten for tjinster

Artikel 56 1 EUF-fordraget innebir att medlemsstaterna ir skyldiga
att avskaffa all diskriminering p& grund av nationalitet gentemot
personer som tillhandahdller tjinster och som ir etablerade i en
annan medlemsstat. Enligt fast rittspraxis innebir artikeln inte bara
att det ir nodvindigt att avskaffa all form av diskriminering pd
grund av nationalitet av ett tjinsteforetag som ir etablerat i en
annan medlemsstat utan dven att det dr nédvindigt att avskaffa varje
inskrinkning, dven om den ir tillimplig p& inhemska tjinsteféretag
och ginsteforetag frin andra medlemsstater utan dtskillnad, som
innebir att tjinster som tillhandahdlls av ett tjinsteforetag som ir

12 Analysis — in the light of the European Union acquis — of ILO up to date Conventions,
European Commission, Directorate-General for Employment, Social Affairs and Inclusion,
Unit A.4, June 2013. Se t.ex. s. 9.

1% Se t.ex. Joakim Augeli Karlsen of Stein Evju, Tarifflike vilkir som E@S-rettslig restriksjon
ILO-konvention nr. 94 of tjenstefriheten 1 EU/EQS, 2011, s. 111.
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etablerat 1 en annan medlemsstat, dir detta foretag lagligen utfor
liknande tjinster, férbjuds, hindras eller blir mindre attraktiva.'

Inskrinkningar i den fria rorligheten f6r tjinster kan endast goras
om de ir motiverade av ett legitimt intresse som ir férenligt med
EU-ritten. De miste ocks3 tillimpas lika for tjinstetillhandahéllare
etablerade utanfér medlemsstaten som f6r dem 1 medlemsstaten, dvs.
inte vara diskriminerande pd grund av nationalitet. Inskrinkningarna
maste vidare vara proportionerliga, dvs. vara limpliga och néd-
vindiga och inte kunna uppnis pa ett mindre ingripande sitt. Dubbla
dligganden ir heller inte tillitna, vilket innebir att om ett foretag
redan ir skyldigt att uppfylla vissa skyldigheter enligt regler i
etableringslandet kan det inte ocksd tvingas fullgéra motsvarande
skyldigheter 1 det land dir tjinsterna tillhandahalls.

Utstationeringsdirektivet

Utstationeringsdirektivet bygger pi att en arbetsgivare som ut-
stationerar en arbetstagare frin en medlemsstat till en annan (vird-
landet) ska sikerstilla att arbetstagaren under den tid utstationeringen
pagar far rite till vissa grundliggande férmaner enligt rittsordningen 1
virdlandet.

Med utstationering avses enligt direktivets artikel 1.3 tre grins-
dverskridande tgirder:

e Nir en arbetsgivare f6r egen rikning och under egen ledning
sinder arbetstagare till en annan medlemsstat enligt avtal som
arbetsgivaren har ingtt med den i Sverige verksamma mottagaren
av tjansterna,

e nir en arbetsgivare sinder arbetstagare till en annan medlems-
stat till en arbetsplats eller till ett foretag som tillhér koncernen,
eller

e nir en arbetsgivare som hyr ut arbetskraft eller stiller arbets-
kraft till férfogande sinder arbetstagare till ett anvindarforetag
som ir etablerat i en annan medlemsstat eller som bedriver verk-
samhet 1 en annan medlemsstat.

' Se t.ex. de férenade mélen Arblade, C-369 och 376/96, EU:C:1999:575, p. 33 och diri hin-
visade avgdranden.
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Ett anstillningstorhillande ska rdda mellan arbetsgivaren och arbets-
tagaren under utstationeringstiden. De av virdlandets rittigheter
som arbetstagaren har ritt till under utstationeringen anges 1 artikel 3
1 utstationeringsdirektivet och kallas fér ”den hirda kirnan”. Be-
stimmelsen ir utformad som en hinvisning till gillande ritt i
virdlandet. De rittigheter som en medlemsstat ska se till att den
utstationerande arbetsgivaren garanterar de utstationerade arbets-
tagarna enligt virdlandets rittsordning ir féljande:

a) Lingsta arbetstid och kortaste vilotid.
b) Minsta antal betalda semesterdagar per ar.

¢) Minimil6n, inbegripet évertidsersittning; denna punkt giller dock
inte yrkesanknutna tilliggspensionssystem.

d) Villkor fér att stilla arbetstagare till férfogande, sirskilt genom
foretag for uthyrning av arbetskraft.

e) Sikerhet, hilsa och hygien p8 arbetsplatsen.

f) Skyddsétgirder med hinsyn till arbets- och anstillningsvillkor for
gravida kvinnor och kvinnor som nyligen fétt barn samt f6r barn
och unga.

¢) Lika behandling av kvinnor och min samt andra bestimmelser
om icke-diskriminerande behandling.

For utstationerade uthyrda arbetstagare giller motsvarande villkor
som anges ovan, men férménerna ir inte begrinsade till miniminivéer.
Villkoren som den utstationerade arbetsgivaren ska se tll att de
utstationerade arbetstagarna fir ska enligt direktivet vara faststillda i
lag eller i allmingiltigforklarade kollektivavtal. Om det inte finns
ndgot system for att allmingiltigforklara kollektivavtal medger direk-
tivet att en medlemsstat vid genomférandet av direktivet utgdr frin
kollektivavtal eller skiljedomar som giller allmint for alla likartade
foretag inom den aktuella sektorn eller det aktuella arbetet och inom
det aktuella geografiska omridet, och/eller kollektivavtal som har
ingdtts av de mest representativa arbetsmarknadsorganisationerna p
nationell nivd och som giller inom hela det nationella territoriet.
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I det s3 kallade Lavalmilet, C-341/05", slog EU-domstolen fast
att den hdrda kirnan i utstationeringsdirektivet utgor ett tak for
vilka rittigheter enligt virdlandets rittsordning som ett land kan
kriva att en utstationerande arbetsgivare ska tillhandahilla de ut-
stationerade arbetstagarna.

I syfte att skapa ett allmint regelverk for utstationering med en
bittre och mer enhetlig tillimpning av utstationeringsdirektivet
antogs den 15 maj 2014 det s& kallade tillimpningsdirektivet.'® Direk-
tivet ska vara genomfort 1 medlemsstaterna senast den 18 juni 2016.

EU-domstolens mdl Riiffert, C-346/06

Malet Riiffert gillde en tvist mellan ett bolag, Objekt und Bauregie
(foretritt av konkursférvaltaren Dirk Riffert), och den tyska
delstaten Niedersachsen om hivning av ett entreprenadavtal som
delstaten ingdtt med bolaget. I mélet provades frigan om huruvida
ett krav 1 delstatslagen om att upphandlande myndigheter vid
offentlig upphandling av byggentreprenader endast fick sluta avtal
med foretag som betalade sina arbetstagare samma [6n som gillde
enligt kollektivavtal pd orten dir tjinsten utférdes var férenligt med
EU-ritten.

Foretaget Objekt und Bauregie hade tilldelats ett kontrakt av
delstaten for att utfora stomarbeten vid byggandet av en kriminal-
virdsanstalt. Foretaget anlitade i sin tur ett polskt bolag som
underleverantor for vissa tjinster. Det polska foretaget underlit att
betala sina utstationerade arbetstagare den kollektivavtalsenliga 16n
som gillde pd orten och delstaten hivde d& avtalet med Objekt und
Bauregie.

EU-domstolen inledde domen med att konstatera att ut-
stationeringsdirektivet miste tillimpas dven om den nationella lag-
stiftningen 1 friga inte haft till syfte att reglera utstationering."”

!5 Laval un Partneri Ltd mot Svenska Byggnadsarbetareférbundet, Svenska Byggnadsarbetare-
forbundets avdelning 1, Byggettan och Svenska Elektrikerférbundet, C-341/05, EU:C:2007:809.

!¢ Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/67/EU av den 15 maj 2014 om tillimpning av
direktiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandah&llande av tjinster
och om dndring av férordning (EU) nr 1024/2012 om administrativt samarbete genom informa-
tionssystemet f6r den inre marknaden (IMI-férordningen), EUT L 159, 28.5.2014, s. 11-31.

17 Milet Riiffert, p. 20.
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Domstolen konstaterade att tgirden i milet, att i en delstatslag
kriva att en viss 16n enligt kollektivavtalet pd orten, byggavtalet,
skulle betalas nir ett offentligt kontrakt fullgors, inte kunde anses
innebdra att 16n faststillts pd nigot av de sitt som anges 1 ut-
stationeringsdirektivet. Delstatslagen kunde inte betraktas som en
nationell minimil6nelagstiftning eftersom den lagen 1 sig inte
faststillde nigon ligsta 16nenivd. Byggavtalet var inte heller ett
sddant allmingiltigt kollektivavtal genom vilket utstationerings-
direktivets krav pd minsta l6neniver genomférts. Ett sddant
allmingiltigférklarat kollektivavtal med lonenivier fanns redan 1
Tyskland. Dirfér var det ocksd uteslutet att byggavtalet skulle kunna
vara ett sidant avtal som avses 1 artikel 3.8 andra stycket férsta
strecksatsen (dvs. kollektivavtal som giller allmint for alla likartade
foretag inom den aktuella sektorn eller det aktuella arbetet och inom
det aktuella geografiska omridet som giller allmint utan att vara
allmingiltigférklarade). Den bestimmelsen dr endast ir tillimplig
om det saknas ett system fér allmingiltigférklaring. Domstolen
menade ocksd att det aktuella byggavtalet under alla omstindigheter
inte skulle kunna vara ett sddant kollektivavtal som avses 1 artikel 3.8
andra stycket forsta strecksatsen. Byggavtalet var endast bindande
inom en del av byggsektorn inom avtalets geografiska tillimpnings-
omrdde, dels eftersom den lagstiftning som ger kollektivavtalet en
sddan verkan endast var tillimplig pi offentliga kontrakt och inte
privata kontrakt, dels eftersom kollektivavtalet inte hade allmin-
giltigférklarats.'

Med hinvisning till domen 1 Lavalmalet konstaterade domstolen
ddrefter att utstationeringsdirektivet hindrar att det stills krav pd
villkor som gir utéver den minimilén som anges i detta direktiv.
En annan tolkning skulle enligt domstolen innebira att direktivet
forlorade sin indamalsenliga verkan.

Domstolen anférde direfter att denna tolkning bekriftas nir
direktivet lises mot bakgrund av artikel 49 EG-foérdraget (nuvarande
artikel 56 EUF-fordraget). Med hinvisning till generaladvokatens
yttrande 1 milet konstaterade domstolen att det f6r utstationerande
tjinsteleverantorer etablerade 1 medlemsstater dir minimilone-

8T den svenska 6versittningen av mélet anges privat upphandling. Utredningens uppfattning
ir dock att det som avses idr kontrakt mellan privata aktorer, fortsittningsvis privata kontrakt.
Denna uppfattning stdds ocksd av den tyska och engelska éversittningen av domen.
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nivierna ir ligre, skulle kunna innebira en ekonomisk bérda som
kan medféra att deras tjinster férbjuds, hindras eller blir mindre
attraktiva 1 virdmedlemsstaten om de skulle f6rpliktas att tillimpa
den minimilén som faststills 1 byggavtalet. Att kriva att byggavtalet
ska f6ljas 1 ett fall som det aktuella skulle utgéra en inskrinkning i
den fria rorligheten for tinster (artikel 49 EG-férdraget). Dom-
stolen konstaterade att en sddan tgird inte kan anses vara motiverad
av milet att skydda arbetstagarna.

Utredningen anser att mélet Riffert klargdr att arbetsrittsliga
villkor 1 offentlig upphandling inte kan faststillas pi ndgot annat
sitt d4n vad som féljer av den nationella ordning som genomfér
utstationeringsdirektivet. Domstolen synes mena att eftersom det i
Tyskland redan fanns ett allmingiltigférklarat kollektivavtal med
en minimilén som genomforde utstationeringsdirektivet var det
ocksd den minimilénen som skulle anges 1 offentlig upphandling.
Utredningen anser att domen dessutom innebir att villkor om att
en leverantor 1 offentlig upphandling ska tillerkinna sina arbets-
tagare en viss ligsta nivd nir det giller arbetsvillkor bér anses vara
en godtagbar inskrinkning av den fria rérligheten fér tjinster om
villkoren 6verensstimmer med vad som ryms 1 den hirda kirnan i
utstationeringsdirektivet."”

Enligt utredningens mening utesluter inte domen att arbetsritts-
liga villkor som stills 1 offentlig upphandling kan himtas ur andra
regelverk dn lag eller allmingiltigférklarade kollektivavtal. Enligt
utredningens beddmning kan arbetsrittsliga villkor som stills i
offentlig upphandling himtas ur alla de regelverk som erkinns i
utstationeringsdirektivet si linge det regelverket ir det som har
anvints av lagstiftaren f6r att genomféra utstationeringsdirektivet i
det aktuella landet. S3 linge detta dr fallet kan uppstillandet av
arbetsrittsliga villkor utgéra en godtagbar inskrinkning i den fria
rorligheten for tjinster. Mot bakgrund av att Sverige har genomfort
utstationeringsdirektivet genom tillimpning av sddana kollektivavtal
som avses 1 artikel 3.8 andra stycket forsta strecksatsen for att
faststilla minimivillkoren ir det utredningens bedémning att villkor 1
offentlig upphandling ocks kan himtas ur sddana kollektivavtal.*

' Se dven tolkningen av domen i delbetinkandet SOU 2015:78.
2 Artikel 3.8 andra stycket forsta strecksatsen utstationeringsdirektivet avser kollektivavtal
som giller allmint f6r alla likartade féretag inom den aktuella sektorn eller det aktuella arbe-
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Inte heller anser utredningen att mélet Riiffert ska tolkas som
att en forutsittning for att det ska vara en godtagbar inskrinkning i
den fria rorligheten att stilla 16nevillkor 1 ett kontrakt i offentlig
upphandling ir att motsvarande villkor 4ven miste anges 1 kontrakt
nir varor och tjinster handlas pd den privata marknaden. Det skulle
enligt utredningens uppfattning vara att dra f6r ldngtgdende slut-
satser av avgorandet och framstdr som direkt orimligt. Det rdder
avtalsfrihet pd den privata marknaden och aktérerna reglerar sjilva
vad som ska omfattas av ett kontrakt. Det dr dessutom endast
offentlig upphandling som omfattas av EU:s regelverk.

EU-domstolens mdl RegioPost, C-115/14

Den 17 november 2015 meddelade EU-domstolen dom 1 ett m3l om
begiran av férhandsavgorande avseende en tvist mellan RegioPost
GmbH & Co, RegioPost, och staden Landau 1 Pfalz, Tyskland. I
mélet hade staden Landau i en offentlig upphandling av posttjinster
stillt upp villkor om att leverantoren skulle betala en viss minsta 16n
till de arbetstagare som utférde tjinsterna. Anbudsgivarna ombads
limna in en skriftlig férklaring om att 16nen skulle betalas till de
arbetstagare som skulle utféra arbetet i kontraktet.

Den aktuella [6nen var faststilld i en delstatslag som reglerade
arbetsvillkor 1 offentlig upphandling. Vid tidpunkten fér upphand-
lingen fanns inte nigon annan reglering avseende minimilén for
arbetstagare som utfér posttjinster 1 Tyskland. RegioPost limnade
anbud 1 upphandlingen men vigrade att inge den begirda forklaringen
om att betala den i lagen faststillda minimilénen. Till {6ljd av detta
uteslots RegioPost frén upphandlingen och en annan leverantor
tilldelades kontraktet.

Den hinskjutande domstolen stillde tva frigor till EU-domstolen.
Den forsta frigan var om fordragets regler om den fria rérligheten for
yinster (artikel 56 EUF-fordraget) och utstationeringsdirektivet
(artikel 3.1) utgjorde hinder fé6r en upphandlande myndighet att
endast anta anbud frdn anbudsgivare som &tar sig att betala en statlig
faststilld minimilén som endast giller f6r offentliga och inte privat-

tet och inom det aktuella geografiska omridet som giller allmint utan att vara allmingiltig-

forklarade.
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rittsliga kontrakt om det inte finns en allmint lagstadgad minimilén
eller ett bindande kollektivavtal med allmin giltighet. Den andra
frdgan var om 2004 irs LOU-direktiv, sirskilt artikel 26, ska tolkas si
att det hindrar en nationell bestimmelse enligt vilken en anbudsgivare
kan uteslutas om den inte genom en sirskild forklaring i anbudet &tar
sig en viss skyldighet (att betala en viss minimilén) som den ind3
skulle haft enligt avtalet.

Ett antal linder som intervenerat i milet hade invint att EU-
domstolen inte skulle vara behorig att prova frigan om 3tgirden ir
forenlig med utstationeringsdirektivet och artikel 56 1 fordraget
eftersom frdgan uppstdtt 1 en nationell tvist med nationella parter
dir det saknades grinsoverskridande omstindigheter. Denna in-
vindning godtogs inte av domstolen som menade att det inte kunde
uteslutas att féretag etablerade i1 andra medlemsstater skulle kunna
vara intresserade av att delta i1 upphandlingen eftersom virdet av
upphandlingen 6versteg troskelvirdet i direktivet och dirmed var av
grinsoverskridande intresse. Sidana anbudsgivare skulle ocksd pd
grund av den angivna minimilénen ha kunnat avstd frn att limna
anbud om de var etablerade 1 linder dir 16nerna var ligre dn 1 den
aktuella delstaten.

Vid bedémningen av sakfrigorna angav domstolen inledningsvis
att en skyldighet for leverantérer och underleverantorer att betala
en viss minimilén ska anses vara ett villkor om hur kontraktet ska
fullgéras och som rér sddana sociala hinsyn som avses 1 artikel 26 i
LOU-direktivet.

Villkoret hade angivits bdde i meddelandet om upphandling och 1
forfragningsunderlaget och ansdgs dirfor uppfylla upphandlings-
direktivets krav pd tydlighet. Villkoret ansigs inte vara indirekt eller
direkt diskriminerande.

Direfter provade domstolen om villkoret var férenligt med
utstationeringsdirektivet. Domstolen ansig att bestimmelsen 1
delstatslagen om att en viss 16nenivd skulle foljas nir kontrakt
utfordes 1 offentlig upphandling kunde anses vara en bestimmelse i
lag 1 den mening som anges 1 utstationeringsdirektivet. Domstolen
uppmirksammade sirskilt att bestimmelsen 1 delstatslagen angav en
minimilén och att det vid tidpunkten f6r upphandlingen inte fanns
ndgon annan reglerad minimilén vare sig i nationell lag eller i
allmingiltigforklarade kollektivavtal och att detta férhdllande skiljde
sig frin forhdllandena i milet Riiffert.
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Domstolen konstaterade att bedémningen att [6nen 1 den aktuella
delstatslagen ir en sidan 16n som avses 1 utstationeringsdirektivet
inte paverkas av att den endast giller i offentlig upphandling och inte
for privata kontrakt. Detta eftersom kravet pd att en reglering méste
ha allmin giltighet i utstationeringsdirektivet endast giller for
kollektivavtal och skiljedomar som avses 1 artikel 3.1 forsta stycket
andra strecksatsen 1 utstationeringsdirektivet (p. 63 1 domen). Dir-
efter lyfte domstolen fram att det inte heller kan krivas att kravet pd
att kontraktet ska fullgoras med beaktande av en viss 16n ska gilla 1
andra fall in offentlig upphandling eftersom det ir en f6ljd av att det
finns sirskilda unionsbestimmelser pd omridet offentlig upphand-
ling (artikel 26 1 LOU-direktivet). En regel om att en viss lon ska
gilla vid fullgérande av kontrakt 1 offentlig upphandling kan dirfér
mycket vil vara begrinsad till just offentlig upphandling och behéver
inte gilla dven for privata kontrakt fér att vara tilliten.”

Direfter angav domstolen att en sddan bestimmelse som den 1
mélet kan innebira en inskrinkning av den fria rérligheten for
yinster. Domstolen konstaterade dock att en sidan inskrinkning
kan, i likhet med domstolens dom Bundesdruckerei, C-549/13%,
motiveras av milet att skydda arbetstagare. Till skillnad frin vad
som anges 1 mélet Riiffert, dir domstolen kom till motsatt slutsats,
och dir det var friga om ett kollektivavtal som inte férklarats ha
allmin giltighet, som bara var tillimpligt 1 byggsektorn och som
inte omfattade privata kontrakt, var det hir friga om en minimilén
som faststillts i lag och som 1 princip var allmint tillimplig p alla
offentlig upphandlingar i delstaten. Den tyska lagstadgade lonen
gav dessutom ett socialt minimiskydd eftersom det vid tidpunkten
for upphandlingen saknades en minimilén f6r postsektorn. Dom-
stolen konstaterade att det dirfér dr forenligt med EU-ritten att en
virdmedlemsstat vid tilldelning av ett offentligt kontrakt fore-
skriver tvingande regler f6r minimiskydd pd det sitt som var fallet 1
detta mal.

Nir det giller den andra frigan slog EU-domstolen fast att det ir
forenligt med upphandlingsdirektivet att en leverantér kan uteslutas
frin deltagande 1 upphandling om den inte i skriftlig forklaring i
anbudet 3tar sig att betala arbetstagarna den lagstadgade minimi-

2 P. 64 1 domen.
2 Bundesdruckerei GmbH mot Stadt Dortmund, C-549/13, EU:C:2014:2235, p. 31.
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l6nen. Uteslutandet var enligt domstolen inte att anse som en sank-
tion utan en foljd av dsidosittandet av skyldigheten att bifoga de
skriftliga dtagandena.

Milet provades utifrdn 2004 &rs upphandlingsdirektiv. Enligt
utredningens bedémning finns dock ingen tvekan om att de vickta
frigorna idger aktualitet dven 1 forhdllande till 2014 &rs upphand-
lingsdirektiv. I de nya upphandlingsdirektiven féreskrivs en tyd-
ligare koppling mellan skyldigheten att uppfylla t.ex. arbetsrittsliga
skyldigheter och mojligheten att utesluta anbudsgivare.

3.2.2 Rattslaget efter malen Riiffert och RegioPost

Bedomning: Mot bakgrund av vad som framkomit 1 EU-
domstolens mal Riiffert och RegioPost stir det klart att arbets-
klausuler kan anvindas 1 offentlig upphandling utan att det utgor
ett hinder f6r den fria rérligheten for tjinster s linge villkoren
himtas ur det regelverk (lag, kollektivavtal eller skiljedom)
genom vilket medlemsstaten genomfort utstationeringsdirektivet
och, for utstationerad arbetskraft, endast avser miniminivi och
inte gdr utéver den s.k. hirda kirnan i utstationeringsdirektivet.
For svenska forhéllanden innebir en sidan bedomning att villkoren
1 offentlig upphandling kan hidmtas ur lag eller sddana centrala
kollektivavtal som pekas ut 1 utstationeringslagen.

Efter mélet Riffert uppkom frigan om det ir férenligt med EU-
ritten att stilla arbetsrittsliga villkor 1 offentlig upphandling. En
diskussion har férts om det dnd3 skulle vara mojligt att stilla sddana
villkor under forutsittning att villkoren ir férenliga med reglerna 1
utstationeringsdirektivet.”’

I milet RegioPost slog domstolen fast flera viktiga punkter och
tydliggjorde rittsliget 1 férhdllande till malet Riiffert. Efter domen
stdr det klart att lnevillkor kan stillas 1 offentlig upphandling utan
att det utgér ett hinder for den fria rorligheten for tjanster
(artikel 56 EUF-fordraget). Aven om sidana villkor kan anses vara
en inskrinkning i den fria rorligheten kan denna motiveras med

2 Se t.ex. utredningens delbetinkande SOU 2015:78.
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syftet att skydda arbetstagare. I detta avseende har det tydliggjorts
att det inte finns nigon konflikt mellan konventionen och EU-
ritten. Utredningen anser ocksg att EU-domstolen tar avstind frin
uppfattningen att lonevillkor som stills i offentliga kontrakt ocksd
méste anges i privata kontrakt f6r att vara férenliga med EU-ritten.
I punkterna 64 och 65 i médlet RegioPost anfér domstolen att det dr
naturligt att sddana kontraktsvillkor endast anvinds i offentliga
kontrakt och inte 1 privata kontrakt, eftersom det endast ir offent-
lig upphandling som ir reglerad i unionsritten.

I RegioPost var det friga om lonevillkor som faststillts 1 lag. Det
finns dock enligt utredningens bedémning ingen anledning att tro
att EU-domstolen skulle se annorlunda pd férhéllandena om lone-
villkoren himtas ur kollektivavtal, under forutsittning att medlems-
staterna genomfort utstationeringsdirektivet genom bestimmelser
som hinvisar tll kollektivavtal. De villkor som stills méste givetvis
ocksd, 1 vart fall f6r utstationerad arbetskraft, vara 1 enlighet med
utstationeringsdirektivet, dvs. avse miniminivd och inte g& utdver
den hdrda kirnan. Har ett medlemsland genomfort utstationerings-
direktivet pd ett visst sitt bor de villkor som stills 1 offentlig
upphandling for utstationerad arbetskraft dirfor inte dverstiga de
nivier som giller enligt det genomfdrandet. Det bor siledes vara
fullt mojligt att anvinda villkor ur sddana kollektivavtal som pekas
ut i utstationeringslagen 1 offentlig upphandling i Sverige.

3.2.3 Ur vilket kollektivavtal ska villkor hamtas

Bedomning: Konventionens bestimmelse om att villkor 1 arbets-
klausuler ska kunna himtas ur alla kollektivavtal som ir slutna
mellan arbetsgivar- och arbetstagarorganisationer som ir repre-
sentativa foér en avsevird del av arbetsgivarna och arbetstagarna
inom det aktuella yrket eller niringsgrenen stdr inte i1 konflikt
med utstationeringsdirektivet eftersom dven detta medger att
villkor himtas ur andra kollektivavtal in sddana som ir allmin-
giltigtorklarade.

En skillnad mellan ILO:s konvention nr 94 och utstationerings-
direktivet skulle kunna vara ur vilket kollektivavtal villkoren ska
himtas. Konventionen innebir att villkor 1 arbetsklausuler 1 offent-
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liga kontrakt kan himtas ur alla kollektivavtal som ir slutna mellan
arbetsgivar- och arbetstagarorganisationer som ir representativa for
en avsevird del av arbetsgivarna och arbetstagarna inom det aktuella
yrket eller niringsgrenen.

Enligt utstationeringsdirektivet dr det endast ur vissa typer av
kollektivavtal som villkor kan himtas fér utstationerade arbets-
tagare (artikel 3.8 utstationeringsdirektivet). I f6érsta hand allmin-
giltigférklarade kollektivavtal och, 1 andra hand, om det saknas en
ordning fér detta, villkor ur kollektivavtal eller skiljedomar som
giller allmint for alla likartade foretag inom den aktuella sektorn
eller det aktuella arbetet och inom det aktuella geografiska omradet,
och/eller kollektivavtal som har ingdtts av de mest representativa
arbetsmarknadsorganisationerna pd nationell nivd och som giller
inom hela det nationella territoriet.

Tanken med villkoren 1 konventionen ir att dessa ska motsvara
vad som giller pd den ort dir arbetet utférs. ILO:s expertkommitté
har flera ginger ifrigasatt genomféranden av konventionen dir
medlemsstaterna endast hinvisar till att l6nen ska bestimmas enligt
ett allmingiltigférklarat kollektivavtal.”* Utstationeringsdirektivet
mojliggdr dock dven att villkor himtas ur andra kollektivavtal dn
allmingiltigférklarade sidana. Denna méjlighet har anvints av
Sverige. Det torde dirfér inte foreligga nigon konflikt mellan
utstationeringsdirektivet i sig och konventionen. Oférenlighet kan
dock uppstd beroende pa hur utstationeringsdirektivet har genom-
forts 1 andra medlemsstater.

3.2.4 Innehallet i arbetsklausulerna

Bedomning: Vid ett genomférande av konventionen ir det
mojligt att begrinsa férmanerna i arbetsklausulerna till sidana
forminer som har en motsvarighet i den s.k. hrda kirnan 1
utstationeringsdirektivet. Aven vad som ska definieras som lén
kan anpassas till direktivet. Konventionen kan 1 dessa delar
genomféras pd ett sitt som innebir att det inte uppstir nigon
konflikt 1 forhéllande till utstationeringsdirektivet.

 Se t.ex. expertkommitténs iakttagelser gillande Norge, observation 2012/83, och Frankrike,
observation 2011/82.
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Frigan ir vidare om innehillet 1 de arbetsklausuler som regleras i
konventionen i sak skiljer sig frin de férméner som omfattas av
hirda kirnan 1 artikel 3 1 utstationeringsdirektivet. Enligt artikel 2.1 1
konventionen ska villkor stillas pd 16n inklusive olika slags tilligg,
arbetstid och 6vriga arbetsvillkor som inte ir mindre f6rménliga in
vad som giller for arbete av samma art i1 vederbérande yrke eller
niringsgren i det omride dir arbetet utférs. Artikel 3 i utstationerings-
direktivet innehdller en upprikning av vilka férmdner som en
medlemsstat kan kriva att en utstationerande arbetsgivare iakttar.
Det ror sig dven 1 direktivet om regler om 16n, arbetstid och andra
villkor, men endast sidana villkor som riknas upp i artikeln. Listan dr
uttdémmande. For utstationerade arbetstagare finns det inte ndgot
utrymme att stilla villkor utanfér det som omfattas av den hirda
kirnan 1 utstationeringsdirektivet. Konventionens regler om vilka
férmaner som ska ingd 1 arbetsklausulen ir som framg3tt inte sirskilt
utforliga. De villkor som anges uttryckligen, dvs. 16n och arbetstid,
har sin motsvarighet 1 den hirda kirnan i utstationeringsdirektivet.
Mot bakgrund av att ordalydelsen i konventionen méste anses ge ett
betydande utrymme fér medlemsstaterna att sjilva bestimma vad
som ska ingd 1 en arbetsklausul anser utredningen att det ir mojligt
att begrinsa férminerna som ska ingd i arbetsklausulen till sddana
féormaner som har en motsvarighet i den hirda kirnan. Dirmed finns
utrymme att genomféra konventionen pi ett sitt som &verens-
stimmer med utstationeringsdirektivet och dess hirda kirna. Se
vidare avsnitt 3.3.1 betriffande konventionens artikel 3 och arbets-
skadeersittning 1 férhillande till utstationeringsdirektivet.

Nir det giller frigan om vad som utgor 16n 1 utstationerings-
direktivet har EU-domstolen uttalat att det materiella innehéllet i
utstationeringsdirektivets regler om minimiskydd visserligen inte ir
harmoniserade men att direktivet ger viss information om detta.”
Genom sin praxis har domstolen dock slagit fast att vissa ersitt-
ningar inte ska anses vara en del av minimilénen. Till exempel har
sidana [6neférhdjningar och tilligg som inte definieras som en del
av minimilénen enligt nationell lagstiftning eller praxis 1 den
medlemsstat dir arbetstagaren ir utstationerad, och som dndrar f6r-
hillandet mellan arbetstagarens prestation och det vederlag han eller

 Sihkéalojen ammattiliitto ry mot Elektrobudowa Spétka Akcyjna, C-396/13, EU:C:2015:86,
p.31.
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hon uppbir, inte ansetts utgéra en del av minimilénen enligt
bestimmelserna i utstationeringsdirektivet.* I mélet Elektrobudowa
Spotka Akcyjna, C-396/13, slogs ocksi fast att dagtraktamente,
reseersittning och semesterersittning kan anses vara en del av
minimilénen.

Konventionen anger inte nirmare vad som avses med lon. I
artikel 2 anges att arbetstagare ska tillférsikras 16n inklusive tilligg.
Rekommendationen nr 84 ger inte heller mycket mer ledning om
vad som avses. I rekommendationen anges att arbetsklausuler ska
innehélla normal 16n och 16n f6r 6vertid inklusive tilligg. Som fram-
gdr av avsnitt 2 ir det utredningens bedémning att ratificerande
stater har stor frihet att sjilva tolka vad som ska avses med 16n 1
konventionen. Det dr dirfor utredningens uppfattning att det ir
mojligt for en medlemsstat 1 EU att genomfora artikeln 2, nir det
giller regleringen om 16n, pd ett sitt som dr férenligt med EU-
ritten forutsatt att reglerna utformas 1 enlighet med utstationerings-
direktivet och bl.a. inte omfattar lonedelar som ligger utanfér den
hirda kirnan. Detta sirskilt mot bakgrund av att EU-domstolen
genom domen 1 det nimnda mélet Elektrobudowa Spétka Akcyjna
visat att EU:s medlemsstater ocksd har relativt stor frihet att
bestimma vad som utgér 16n 1 utstationeringsdirektivets mening.

3.3 Konventionen i férhallande till annan sekundarratt

3.3.1  Arbetsskadeforsakring

Bedomning: EU-ritten hindrar inte att det féreskrivs att utsinda
arbetstagare ska omfattas av arbetsskadeférméner 1 Sverige.
Diremot fir en sidan reglering medféra att utstationerande
arbetsgivare 8liggs kostnader eller andra skyldigheter endast
under forutsittning att arbetsskadeférmaner ingdr i den s.k. hirda
kirnan i utstationeringsdirektivet.

26 Kommissionen mot Tyskland, C-341/02, EU:C:2005:220, punkt 39, och Tevfik Isbir mot
DB Services GmbH, EU:C:2013:711, punkt 38.
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Enligt artikel 3 1 konventionen ska limpliga dtgirder vidtas for att
tillforsikra berdrda arbetstagare rimliga och rittvisa skydds- och
vilfirdsforhdllanden om sidana rittigheter inte redan tillkommer
arbetstagarna. Som framggtt av avsnitt 2.2.2 synes denna bestim-
melse dven kunna innefatta ritt till arbetsskadeférsikring.

For EU-medborgare giller férordning 883/2004 om samordning
av de sociala trygghetssystemen,” enligt vilken en arbetstagare som
huvudregel kvarstdr under socialférsikringsskyddet 1 utsindnings-
landet om arbetet i Sverige inte férvintas pagd lingre d4n 24 minader
(artikel 12).** Under den tiden omfattas en arbetstagare inte av
arbetsskadeforsikringen 1 det land dir arbetet utfors. Férordningen
hindrar dock inte att medlemslinderna liter utsinda arbetstagare
omfattas av socialférsikringsregelverket i arbetslandet. Ndgon kon-
flike foreligger dirmed inte mellan férordningen och konventionen.
Diremot kan en sidan bestimmelse bli komplicerad att infora 1
nationell ritt med hinsyn till andra férhdllanden (se avsnitt 4.3.4).

Som konstaterats 1 avsnitt 3.2.4 finns inget utrymme for att stilla
villkor utanfér det som omfattas av den hirda kirnan for utstatione-
rade arbetstagare enligt utstationeringsdirektivet. Som anfors 1
avsnitt 4.3.4 har det 1 SOU 2015:83 ansetts att arbetsskadeforsikring
kan ingd 1 den hirda kirnan. I avsaknad av rittspraxis frin EU-
domstolen miste detta dock betecknas som omtvistat.”” S§ linge det
inte ir klarlagt att arbetsskadeférmaner ingdr i den hirda kirnan ir
det ovisst om det ir férenligt med utstationeringsdirektivet att
genom arbetsklausuler i offentlig upphandling 8ligga utstationerade
arbetsgivare att se till att de utstationerade arbetstagarna omfattas av
en arbetsskadeférsikring. Det alternativ som d& stdr till buds ir att
utstricka det svenska lagstadgade skyddet vid arbetsskada till att
omfatta dven utstationerade arbetstagare.

¥ Europaparlamentets och ridets férordning (EG) nr 883/2004 av den 29 april 2004 om sam-
ordning av de sociala trygghetssystemen, EUT L 166, 30.4.2004, s. 1-123.

2 En person som ir anstilld i en medlemsstat hos en arbetsgivare som normalt bedriver sin verk-
samhet dir ska, nir personens arbetsgivare sinder ut denne f6r att for arbetsgivarens rikning
utfora ett arbete i en annan medlemsstat, fortsatt omfattas av lagstiftningen i den férstnimnda
medlemsstaten, under férutsittning att detta arbete inte frvintas vara lingre in 24 ménader och
att personen inte sinds ut for att ersitta nigon annan person.

» EFTA-domstolen har dock ansett att arbetsskadeférsikring inte kan anses ingd i den hirda
kirnan, se milet EFTA mot Island, E-12/10.
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3.3.2 Information till arbetstagare

Bedomning: Konventionens bestimmelse om att arbetstagare
ska upplysas om gillande arbetsvillkor genom att anslag ska sittas
upp pd framtridande plats pd arbetsplatsen stir inte 1 konflikt
med EU-ritten.

Enligt artikel 4 1 konventionen ska arbetstagarna upplysas om gillande
arbetsvillkor genom att anslag ska sittas upp pd framtridande plats
pa arbetsplatsen.

Bestimmelser om information till arbetstagare om arbetsvillkor
finns dven 1 EU-ritten, i upplysningsdirektivet, 91/533/EEG.
Enligt direktivet ska arbetsgivaren informera arbetstagarna om bl.a.
lingden pd betald semester, begynnelselon och andra avlénings-
féormaner som arbetstagarna har ritt till och hur ofta utbetalning
ska ske och lingden pd arbetstagarnas normala arbetsdag eller
arbetsvecka. Upplysningarna ska ges i anstillningsavtal eller en
annan handling. T Sverige har genomférandet skett 1 6 ¢ § lagen
(1982:80) om anstillningsskydd dir det foreskrivs att arbetsgivaren
senast en mdnad efter det att arbetstagaren har borjat arbeta ska
limna skriftlig information till arbetstagaren om alla villkor som ir
av visentlig betydelse foér anstillningsavtalet eller anstillnings-
forhdllandet. Genom EU-ritten och det svenska genomférandet
regleras redan i Sverige att arbetstagare ska ha ritt till information
om sina arbetsvillkor.

Konventionen fir dock anses innebira att det dr de villkor som
anges 1 den aktuella arbetsklausulen som ska anslds pa arbetsplatsen,
inte varje enskild arbetstagares villkor som avses i upplysnings-
direktivet och i anstillningsskyddslagen. Konventionens regel om
information till arbetstagarna om villkor synes dirfor inte reglera
samma sak som upplysningsdirektivet. Oavsett detta féreligger ingen
konflikt mellan direktivet och konventionen i detta avseende.
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4 Jamforelse med svenska
forhallanden

4.1 Inledning

Enligt kommittédirektiven till denna utredning ska utredaren
analysera vilket unionsrittsligt utrymme det finns f6r att sd langt
som mojligt anpassa upphandlingslagarna till konventionen. Av
jimforelsen mellan konventionen och 2014 &rs upphandlings-
direktiv' i avsnitt 3.1 framkommer att konventionen inte stir i strid
med upphandlingsdirektiven under férutsittning att konventionen
genomfors pd ett sitt som beaktar direktiven och de principer som
foljer av dessa. For att kunna ta stillning till om en ratifikation av
konventionen ska ske ir det dirtill visentligt att nirmare analysera
konventionen i férhillande till de svenska upphandlingslagarna.

De nya upphandlingsdirektiven ska genomféras 1 Sverige under
viren 2016. Gillande upphandlingslagstiftning ir sdledes inom kort
inaktuell. Trots detta beskrivs kort hur konventionen forhéller sig
till denna.

Den kommande lagstiftningen har varit féremal for flera offent-
liga utredningar. Regeringen beslutade den 27 september 2012 att ge
en sirskild utredare i uppdrag att limna férslag till hur vissa bestim-
melser 1 LOU-direktivet, LUF-direktivet och LUK-direktivet borde
genomforas 1 svensk ritt. Utredningen antog namnet Genomférande-

! Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upp-
handling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG, EUT L 94, 28.3.2014, s. 65-242 (LOU-
direktivet), Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om
upphandling av enheter som ir verksamma p& omridena vatten, energi, transporter och post-
tjdnster och om upphivande av direktiv 2004/17/EG, EUT L 94, 28.3.2014, s. 243-374 (LUF-
direktivet) och Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om
tilldelning av koncessioner, EUT L 94, 28.3.2014, s. 1-64 (LUK-direktivet).
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utredningen. Inom Regeringskansliet upprittades ocksd en prome-
moria med férslag till genomférande av vissa av direktivens regler.”

I Genomférandeutredningens betinkanden framhélls inte sir-
skilt betydelsen av att upphandlade varor och tjinster produceras
och utférs av arbetstagare i enlighet med villkor i kollektivavtal.
Med tanke pd den betydelsefulla roll kollektivavtalen och sidana
villkor har 1 den svenska arbetsmarknadsmodellen ansdg regeringen
att det fanns behov av att analysera hur uttryckliga krav pd villkor
enligt kollektivavtal kunde féras in i de tre kommande upphand-
lingslagarna. Till {6ljd av detta tillsattes aktuell utredning. Utred-
ningen skulle analysera dels hur krav pa villkor enligt kollektivavtal
kunde féras in som uttryckliga bestimmelser om sddana krav och
foresld hur sddana bestimmelser skulle utformas i de kommande
upphandlingslagarna, dels fér vilka kontraktstyper krav pd villkor
enligt kollektivavtal kunde goras obligatoriskt och vilka villkor som
kunde omfattas av ett sddant obligatorium fér respektive kontrakts-
typ.’ Den 1 september 2015 limnade utredningen ett delbetinkande
med forslag pd hur uttryckliga krav pd villkor enligt kollektivavtal
kan féras in i de tre kommande upphandlingslagarna.* Férslagen 1
delbetinkandet har relevans fér hur konventionen skulle kunna
genomforas i svensk ritt. Aven om det for nirvarande ir oklart hur
regering och riksdag avser att hantera forslagen 1 delbetinkandet
analyseras konventionens regler dirfor dven i forhdllande till dessa
forslag (se avsnitt 4.4).

Foérutom de gillande och kommande upphandlingslagarna kan
en ratifikation av konventionen pdverka andra regelsystem, t.ex. den
svenska arbetsmarknadsmodellen. En analys av hur konventionen
forhéller sig till dessa gors ocksa.

I det foljande analyseras férst konventionen i férhdllande till
gillande upphandlingslagstiftning respektive den svenska arbets-
marknadsmodellen. Direfter analyseras hur ett genomférande av
konventionen forhiller sig till det foérslag som utredningen lagt i
det tidigare delbetinkandet.

2 Ds 2014:25.
3 Kommittédirektiv 2014:162.
+SOU 2015:78.
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4.2 Konventionen och nuvarande upphandlingslagar

Bedomning: Enligt gillande ritt dr det mojligt att anvinda sir-
skilda kontraktsvillkor i1 form av arbetsklausuler motsvarande de
som anges 1 ILO:s konvention nr 94 under forutsittning att
arbetsklausulerna utformas pd ett sidant sitt att de ir forenliga
med de upphandlingsrittsliga principerna om proportionalitet,
likabehandling, icke-diskriminering, 6ppenhet och émsesidighet
samt 1 ovrigt dr forenliga med EU-ritten.

Offentlig upphandling regleras 1 lag (2007:1091) om offentlig upp-
handling, LOU, och lag (2007:1092) om upphandling inom omridena
vatten, energi, transporter och posttjinster, LUF, vilka bygger pd
2004 &rs upphandlingsdirektiv’. De bestimmelser som har betydelse
for sociala hinsyn (inklusive arbetsrittsliga hinsyn) ir i princip
identiska i bdde LOU och LUF. Nigra sirskilda bestimmelser om
arbetsklausuler finns dock inte i upphandlingslagarna. I stillet finns
en bestimmelse som anger férutsittningar for alla typer av villkor
vid fullgérande av kontrak, s.k. sirskilda kontraktsvillkor.

Av 6kap. 13§ LOU f{6ljer att en upphandlande myndighet fir
stilla sirskilda sociala, miljomaissiga och andra villkor f6r hur ett kon-
trakt ska fullgéras under férutsittning att villkoren anges 1 annonsen
om upphandlingen eller 1 forfrigningsunderlaget. Motsvarande
bestimmelse finns 1 LUF. Vid inférandet av bestimmelsen framhéll
regeringen sirskilt att det fanns stora méjligheter att uppstilla sir-
skilda kontraktsvillkor av social karaktir.®

Bestimmelsen har sin bakgrund i artikel 26 1 2004 3rs LOU-
direktiv dir det anges att en upphandlande myndighet fér stilla sir-
skilda krav, bl.a. sociala hinsyn och miljéhinsyn, f6r hur kontraktet
ska fullgéras under forutsittning att de dr forenliga med gemen-
skapsritten samt att de anges i meddelandet om upphandling eller i
forfragningsunderlaget.

* Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster, EUT L 134,
30.4.2004, s. 114-240 och Europaparlamentets och Ridets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars
2004 om samordning av férfarandena vid upphandling p& omridena vatten, energi, transporter
och posttjinster, EUT L 134, 30.4.2004, s. 0001-0113.

¢ Prop. 2006/07:128, del 1, s. 201.
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De sirskilda kontraktsvillkoren miste vara férenliga med de
grundliggande upphandlingsrittsliga principerna och EUF-férdragets
regler om den inre marknaden. Villkoren méste vidare vara kopplade
till det uppdrag som avses 1 kontraktet, det s.k. kontraktstéremalet.

Tillimpningsomrddet for sirskilda kontraktsvillkor inom det
sociala omridet har ansetts naturligen begrinsat till kép av tjinster
och bygg- och anliggningsarbeten, vid blandade kontrakt” och vid
varuupphandlingar dir varan dnnu inte tillverkats (dvs. nir leveran-
toren tillverkar varan pd uppdrag av den upphandlande myndigheten).
Detta med hinsyn till att det dr friga om villkor fér uppdragets
utférande. Vid varuupphandlingar har det ansetts att det finns risk for
att klausuler med sociala krav paverkar organisationen eller verksam-
hetens policy och dirmed ir diskriminerande eller medfér ett
oberittigat handelshinder.’

Det har i Sverige ritt stor osikerhet rérande forutsittningarna for
att stilla krav om sociala hinsyn, inklusive arbetsrittsliga hinsyn 1
offentlig upphandling. Det ir utredningens uppfattning att gillande
upphandlingslagar medger kontraktsvillkor i form av arbetsklausuler
motsvarande de som finns 1 ILO:s konvention nr 94 under férut-
sittning att arbetsklausulerna utformas pd ett sidant sitt att de ir
forenliga med de upphandlingsrittsliga principerna om proportiona-
litet, likabehandling, icke-diskriminering, éppenhet och omsesidig-
het, samt i 6vrigt ir forenliga med EU-ritten.

Dirtill kommer att bestimmelserna méste utformas pd ett sitt
som stimmer Overens med svensk ritt 1 ovrigt. Regleringen av
svensk arbetsmarknad innebir att det féreligger vissa motsittningar
1 forhllande ull bl.a. de upphandlingsrittsliga principerna om éppen-
het och likabehandling. Se mer om detta i avsnittet nedan.

4.3 Konventionen och den svenska
arbetsmarknadsmodellen

For att kunna ta stillning tll hur konventionen forhiller sig till
svensk ritt och om konventionen kan ratificeras méste hinsyn tas till
hur den svenska arbetsmarknaden ir reglerad. Det mdste ocksd

7 Blandande kontrakt innefattar inslag av bide tjinste- och varuupphandling eller bygg- och
anliggningsarbete 1 kombination med varuupphandling.
8 Prop. 2006/07:128, del 1, s. 200 f.
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beaktas att det sitt pd vilket Sverige genomfért Europaparlamentets
och ridets direktiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare 1
samband med tillhandahillande av tjinster, utstationeringsdirektivet,’
paverkar mojligheten att genomféra konventionen.

4.3.1 Den svenska arbetsmarknadsmodellen

Reglerna pd svensk arbetsmarknad finns i lag, kollektivavtal och
enskilda anstillningsavtal. Grundliggande bestimmelser finns 1 den
arbetsrittsliga lagstiftningen. Lagstiftningen ir tvingande pd det sittet
att det inte dr mojligt att inskrinka arbetstagares rittigheter genom
avtal mellan en enskild arbetstagare och en arbetsgivare. Diremot ir
det normalt mgjligt att avvika frin bestimmelser 1 lag genom ett
kollektivavtal. Detta mojliggor en anpassning av regelverket till for-
hillandena 1 varje enskild bransch eller, genom lokala kollektivavtal,
till varje enskilt foretag.

Utmairkande f6r den svenska arbetsmarknadsmodellen ir vidare
att det saknas regler om 16n 1 lag. Det finns varken en allmin minimi-
16n 1 lag eller regler om allmingiltigforklaring av kollektivavtal, dvs.
att kollektivavtal med bl.a. l16nebestimmelser utstricks tll att gilla
som norm 1 respektive bransch. Lon regleras 1 stillet uteslutande i
kollektivavtal eller 1 enskilda anstillningsavtal 1 Sverige. En yttersta
grins for vilken 16n som kan tilldtas finns dock genom att en oskilig
16n kan angripas med st6d av 36 § lagen (1915:218) om avtal och
andra rittshandlingar pd férmégenhetsrittens omride, avtalslagen.

Huvuddelen av alla arbetstagare i Sverige omfattas av kollektiv-
avtal. Ar 2013 omfattades 89 procent av léntagarna i 3ldern 16—64 &r
av kollektivavtal.' Bland de smi foéretagen dr dock en ligre andel
foretag bundna av kollektivavtal."! Det finns omkring 685 olika
centrala kollektivavtal pi den svenska arbetsmarknaden."? Arbets-
givare och arbetstagare som ir bundna av kollektivavtal kan inte med
bindande verkan triffa 6verenskommelse som strider mot kollektiv-

? Europaparlamentets och ridets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationer-
ing av arbetstagare i samband med tillhandah&llande av tjinster, EGT L 18, 21.1.1997, 5. 1-6.

' Medlingsinstitutets rsrapport Avtalsrérelsen och 16nebildningen 2014, s. 30.

" Enligt Foretagarnas rapport “Sméfdretagen och kollektivavtalen”, 2011 saknar omkring 60 pro-
cent av de smi foretagen (1-49 anstillda) kollektivavtal. Enligt uppgifter frin Féretagarna var siff-
ran densamma 2015.

2 Medlingsinstitutets rsrapport Avtalsrérelsen och 16nebildningen 2014, s. 19.
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avtalet (27 § lag (1976:580) om medbestimmande 1 arbetslivet, med-
bestimmandelagen). Minga centrala kollektivavtal tilldter ocksd
avvikelser eller kompletteringar av avtalsbestimmelserna genom
lokala kollektivavtal. Antalet kollektivavtal som reglerar forutsitt-
ningarna pd arbetsplatser ir dirfor langt fler in de 685 kollektivavtal
som angivits ovan.

Till f6ljd av att det dr mojligt att avvika frin lag genom kollektiv-
avtal dr de centrala kollektivavtalen ofta omfattande. De innehéller 1
princip samma sorts regler som den arbetsrittsliga lagstiftningen
och dirtill en mingd andra regler som inte har motsvarighet 1 lag.
Det handlar bl.a. om 16ner, tjinstepension och férsikringar samt
detaljerade regler om bl.a. arbetstid, 6vertid och semesterférméner.

Kollektivavtal ir privatrittsliga avtal som idgs av arbetsmarknadens
parter. De ir till f6r de avtalsslutande parterna och deras medlemmar.
De ir 1 allminhet inte tillgingliga f6r andra dn dessa. Det kan dock
noteras att kollektivavtal ska limnas in till Medlingsinstitutet inom
ramen for dess uppdrag att verka for en vil fungerande l6nebildning
(47 § medbestimmandelagen). Kollektivavtalen blir dirmed allminna
handlingar. Utstationeringskommittén har 1 SOU 2015:83 pd denna
grund ansett att kollektivavtalen ir tillgingliga for alla.” Att flertalet
kollektivavtal finns samlade pd Medlingsinstitutet innebir emellertid
inte enligt den hir utredningens mening att de ir allmint tillgingliga
pa det sitt som skulle behovas f6r att upphandlande myndigheter ska
kunna himta villkor ur dem f6r att anvinda 1 offentlig upphandling.
Medlingsinstitutet anvinder kollektivavtalen fér sin verksamhet och
har inte tll uppgift att tllhandah3lla avtalen wll andra intressenter.
Institutet har inte heller till uppgift att tolka kollektivavtalen eller
svara pd frigor om dess innehill.

Kollektivavtalens bestimmelser ir inte heller alltid tydliga. Minga
kollektivavtal saknar uppgifter om minimilén. I vissa branscher ir
det vidare vanligt med avtal utan angivet léneutrymme och utan
faststillda lonenivier (s.k. sifferlosa avtal). Det kan i detta samman-
hang framhillas att utredningen anser att kollektivavtal fir anses
reglera l6n dven om denna inte uttrycks i siffror. Sifferlosa kollektiv-
avtal reglerar trots allt forutsittningar f6r lon vilket enligt utred-
ningens uppfattning fir anses vara en reglering av 16n.

> SOU 2015:83, s. 48.
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Avtalen tolkas forst och frimst utifr@n partsavsikten. Det kan
dirfor vara svart f6r en utomstiende att, dven om denne har tillging
till avtalet, sikert siga hur en regel ska tolkas. For att veta vad som
tex. dr ligsta 16n enligt ett visst kollektivavtal miste kontakt tas
med avtalsparterna och det ir inte sikert att de har samma uppfatt-
ning i en sddan friga.

Vilket kollektivavtal som giller for vilket arbete framgir ofta av
overenskommelser mellan arbetsmarknadens parter. P4 ménga
arbetsplatser inom industrin giller dessutom tva kollektivavtal, ett
for arbetare och ett for tjinstemin. Ibland forekommer dock att
flera kollektivavtal kan vara tillimpliga p& samma arbete. Det kan d&
vara svirt for en utomstdende, t.ex. en upphandlande myndighet, att
veta vilket kollektivavtal som ir tillimpligt. Mot denna bakgrund
krivs 1 normalfallet dven att kontakt tas med de avtalsslutande
parterna for att ta reda pd vilket eller vilka kollektivavtal som ir
tillimpliga pd ett visst arbete.

4.3.2  Utstationeringsdirektivets relevans
for offentlig upphandling

Ett grundliggande mal med samarbetet inom EU ir att uppritta en
inre marknad med bl.a. fri rorlighet av tjinster. Den fria rorligheten
for tjinster innebir att féretag har ritt att tillhandahilla tjinster 1 en
annan medlemsstat (artikel 56 1 EUF-f6rdraget). For att gora detta
kan foretaget tillfilligt sinda ut sina arbetstagare (utstationera) till
ett annat medlemsland (virdlandet) for att utféra tjinsten. Sidana
utstationerade arbetstagare omfattas av utstationeringsdirektivet.

Genom utstationeringsdirektivet och den praxis som rér detta
direktiv har EU-ritten satt en hogsta och en ligsta grins f6r vilka av
virdlandets arbets- och anstillningsvillkor och vilken nivd av dessa
villkor som en utstationerande arbetsgivare frn en annan medlems-
stat ska tillférsikra sina utstationerade arbetstagare i virdlandet.
Utstationeringsdirektivet fir foljden att det i offentliga upphand-
lingar inte kan stillas hogre krav pd anstillningsvillkor dn vad som
anges 1 direktivet om arbetet som avses i upphandlingen kan komma
att utforas av utstationerad arbetskraft.
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Aven 1 skilen tll 2014 &rs upphandlingsdirektiv refereras till
utstationeringsdirektivet.'* Dir anges bl.a. att en medlemsstat och en
myndighet som vidtar dtgirder for att stirka efterlevnaden av de
sociala och arbetsrittsliga skyldigheterna, inte bara ska tillimpa dessa
1 enlighet med de principer som giller 1 unionsritten, utan ocksd bor
tillimpa dessa 1 enlighet med utstationeringsdirektivet.

4.3.3 Genomforandet av utstationeringsdirektivet i Sverige

Utstationeringsdirektivet har genomférts 1 svensk ritt genom lagen
(1999:678) om utstationering av arbetstagare, utstationeringslagen."
Regleringen innebir att en utstationerande arbetsgivare ir skyldig att
se till att arbetstagarna, under den tid de utstationeras till Sverige, fir
minst de minimivillkor som anges i lagen eller, om kollektivavtalet
innehdller hégre miniminivier, minst dessa nivier. For uthyrda
utstationerade arbetstagare giller att hogre villkor ska tillforsikras
arbetstagarna.

I utstationeringslagen hinvisas till vissa bestimmelser i semester-
lagen (1977:480), forildraledighetslagen (1995:584), lagen (2002:293)
om férbud mot diskriminering av deltidsarbetande arbetstagare och
arbetstagare med tidsbegrinsad anstillning, samt diskriminerings-
lagen (2008:567). Dessutom anges att den utstationerande arbets-
givaren ir skyldig att tillimpa arbetsmiljolagen (1977:1160) och vissa
delar av arbetstidslagen (1982:673), lagen (2005:395) om arbetstid
vid visst vigtransportarbete, lagen (2005:426) om arbetstid m.m. for
flygpersonal inom civilflyget, samt lagen (2008:475) om kér- och
vilotid vid internationell jirnvigstrafik. Vid utstationering av uthyrda
arbetstagare ska dven vissa bestimmelser 1 lagen (2012:854) om
uthyrning av arbetstagare tillimpas. Det anges ocksd uttryckligen 1
lagen att bestimmelserna inte hindrar att arbetsgivaren tillimpar
bestimmelser eller villkor som dr mer férménliga for arbetstagaren.

Eftersom 16n uteslutande regleras 1 kollektivavtal eller i enskilda
avtal och eftersom det inte finns nigra lagregler om minimilén 1
Sverige finns inte heller nigon s&dan 16n angiven i lagen. Utsta-
tioneringslagen innebir i stillet att ett fackférbund under hot om

' Se t.ex. skil 37 1 LOU-direktivet 2014/24/EU.
'3 For en nirmare redogorelse for direktivet se avsnitt 3.2.1.
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stridsitgirder, t.ex. strejk, kan kriva att arbetsgivaren tecknar
kollektivavtal. Stridsdtgirder far dock, enligt 5a § 1 utstationerings-
lagen, endast vidtas om de villkor som krivs motsvarar villkoren 1 ett
centralt kollektivavtal som tillimpas 1 hela Sverige pd motsvarande
arbetstagare 1 den aktuella branschen, bara avser minimilon eller
andra minimivillkor p de omriden som avses 1 5 §, och ir f6rmin-
ligare for arbetstagarna in det som féljer av 58§. I forarbetena till
lagen férutsitts att vad som ir miniminivd avseende 16n bestims av
arbetsmarknadens parter.'® Visar den utstationerande arbetsgivaren
att arbetstagarna, nir det giller 16n eller de minimivillkor pd de
omriden som avses 1 5 §, har villkor som 1 allt visentligt ir minst lika
férmanliga som minimivillkoren 1 ett sddant centralt kollektivavtal
som avses 1 5a§ har den fackliga organisationen inte ritt att vidta
stridsdtgirder.

En arbetsgivare som vill freda sig frin stridsitgirder genom att
betala minimivillkoren enligt det tillimpliga kollektivavtalet ska
kunna vinda sig tll Arbetsmiljoverket. Enligt utstationeringslagen
ir tanken att en arbetstagarorganisation ska ge in sidana kollektiv-
avtalsvillkor som organisationen kan komma att ta strid for wll
Arbetsmiljoverket (9 a § utstationeringslagen). I praktiken har dock
endast ett ftal avtal limnats in till myndigheten, vilket ftt till foljd
att bestimmelserna setts dver."” Ansvaret fér att godtagbara lone-
nivder tillimpas ligger sdledes pa fackférbunden.

I ménga fall regleras dven 6vriga av de férméner som riknas upp 1
den hirda kirnan i kollektivavtal. T vissa fall &r miniminivierna i
kollektivavtalen hogre in de som anges 1 lag. En facklig organisation
kan di kriva att den utstationerande arbetsgivaren tillhandahaller
arbetstagarna minimivillkoren enligt ett centralt kollektivavtal i stillet
for enligt lagen. Precis som nir det géller 16n kan stridsdtgirder vidtas
om arbetsgivaren inte kan visa att arbetstagarna redan har villkor som
1 allt visentligt dr minst lika f6rménliga som minimivillkoren 1 ett
sidant centralt kollektivavtal.

Giller det villkor fér utstationerade uthyrda arbetstagare fir
stridsdtgirder vidtas for att f3 till stind l6n och villkor p& samma om-
rdden som ryms inom den hirda kirnan dven utdver miniminivi
(5 b § utstationeringslagen). For utstationerade uthyrda arbetstagare

' Prop. 2009/10:48 s. 57.
7 Oversyn av lex Laval, SOU 2015:83.
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utgdr dirfoér inte utstationeringsdirektivets hirda kirna ett tak.
I stillet finns mojlighet for fackliga organisationer att kriva att ut-
hyrda utstationerade arbetstagare ska f3 samma villkor som de som
tillimpas f6r andra uthyrda arbetstagare 1 den medlemsstat inom vars
territorium arbetet utférs. Detta foljer av utstationeringsdirektivets
artikel 3.9. P4 samma sitt som fér andra utstationerade arbetstagare
fr stridsitgirder inte vidtas om den utstationerande arbetsgivaren
visar att arbetstagarna har férmaner som 4r minst lika f6rméanliga som
villkoren i ett sddant centralt kollektivavtal som avses i 5 §. Utéver
detta kan den utstationerande arbetsgivaren freda sig mot strids-
dtgirderna genom att visa att arbetstagarna har minst lika f6rmanliga
villkor som villkoren 1 det kollektivavtal som giller i kundféretaget
(dvs. det foretag dir de uthyrda arbetstagarna utfér arbete).

Vilka villkor dr det dd sammanfattningsvis som en utstatione-
rande arbetsgivare méste rikna med att leva upp till enligt utstatio-
neringslagen? En utstationerande arbetsgivare kan vilja att teckna
kollektivavtal och fir dd betala 16n och utge andra férméner 1 enlig-
het med vad som giller enligt kollektivavtalet. Vill arbetsgivaren
inte binda sig till ett kollektivavtal kan arbetsgivaren 1 princip utgd
frin lagens nivder. For att sikerstilla att stridsdtgirder inte vidtas
boér arbetsgivaren se till att de utstationerade arbetstagarna, nir det
giller 16n och de 6vriga omrdden som avses i1 hdrda kirnan, fir
minst de minimivillkor i ett centralt kollektivavtal som tillimpas i
hela Sverige pd motsvarande arbetstagare 1 den aktuella branschen.

Giller det en utstationerande arbetsgivare som hyr ut personal
ska arbetsgivaren erbjuda de uthyrda arbetstagarna samma villkor
som de som tillimpas for andra uthyrda arbetstagare 1 Sverige alter-
nativt minst lika férmdnliga villkor som villkoren i det kollektiv-
avtal som giller 1 kundforetaget for att stridsdtgirder ska undvikas.
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4.3.4 Konventionen och den svenska arbetsmarknadsmodellen

En myndigbet faststiller arbetsklausulernas innebdll

Bedomning: Konventionen och upphandlingsregelverket kriver
att det tydligt framgdr vad som avses med de villkor som anges i
arbetsklausuler. Konventionen innebir dirtill en ordning dir en
myndighet ska faststilla gillande arbetsvillkor i offentlig upp-
handling. Aven om det ir nytt for svenska férhillanden att en
myndighet faststiller arbetsvillkor dr det mojligt att genomféra
konventionen i1 denna del med respekt f6r den svenska arbets-
marknadsmodellen.

Enligt konventionen ska villkoren 1 arbetsklausulerna bestimmas av
en myndighet pd det sitt som ir bist forenligt 1 férhillande till natio-
nella foérhillanden och efter samrdd med arbetsmarknadens parter
(artikel 2.3). Villkoren kan anges direkt 1 kontraktsvillkoren eller
framgd genom att det 1 dessa hinvisas till t.ex. lag eller kollektivavtal
(se avsnitt 2.2.2).

Utredningen anser att det inte dr mgjligt att genomféra konven-
tionen i Sverige genom att det enbart 1 en arbetsklausul hinvisas till
att villkor enligt gillande kollektivavtal ska tillimpas 1 upphandlingen
utan att villkorens nirmare innehdll preciseras. Ett sddant genom-
férande av konventionen skulle inte uppfylla de krav pd tydlighet
som krivs enligt konventionen och upphandlingsregelverket (jfr
avsnitt 2.2.2 och 3.1.5). Svenska kollektivavtal ir inte allmint tll-
gingliga och innehdller sillan tydliga faststillda miniminivier for
tex. 16n. Dirtill har endast ett fital kollektivavtal inlimnats till
Arbetsmiljéverket med stdd av utstationeringslagen. Mot denna
bakgrund ir det utredningens bedémning att det inte ir mojligt att
uppnd sidan tydlighet som konventionen och upphandlingsregel-
verket kriver genom att i en arbetsklausul hinvisa tll att villkor
enligt kollektivavtal ska tillimpas. Detta miste antas vara fallet si
linge kollektivavtalet i friga inte dr allmint tillgingligt for alla
anbudsgivare och innehiller en tydligt angiven ligsta l6neniva.

87



Jamforelse med svenska férhallanden SOU 2016:15

En ordning som innebir att en myndighet ska faststilla gillande
arbetsvillkor ir, som utredningen pdtalat 1 sitt delbetinkande SOU
2015:78, nigot nytt i férhillande till hur den svenska arbets-
marknadsmodellen ir utformad.'® Konventionens, liksom upphand-
lingsregelverkets, krav pd att det tydligt ska framgd vad arbets-
villkoren innebir kriver enligt utredningens uppfattning att villkoren
faststills av en myndighet. Aven om det tydligt skulle framg3 av ett
kollektivavtal vilka villkor som giller s& skulle det vara en nyordning
i1 forhillande wll den svenska arbetsmarknadsmodellen att en
myndighet pekar ut att arbete 1 en viss offentlig upphandling ska
folja vissa villkor 1 ett av myndigheten angivet kollektivavtal. Det ir
dock viktigt att framhaélla att det hir endast r friga om att bestimma
sirskilda kontraktsvillkor i offentlig upphandling. Det ir fortfarande
arbetsmarknadens parter som forhandlar och faststiller de villkor
som ska ingd 1 svenska kollektivavtal, avtal som sedan kommer att
utgdra grund f6r de villkor som anvinds i1 offentlig upphandling.

Konsekvenserna for den svenska arbetsmarknadsmodellen och
l6nebildningen i denna del blir 1 princip desamma om konventionen
skulle genomforas som om forslaget 1 utredningens tidigare del-
betinkande skulle genomféras. Det hinvisas dirfér till delbetinkan-
det for en utférligare redovisning av konsekvenserna.” Det kan hir
anmirkas att forslagen 1 delbetinkandet har utformats med avsike
att sd lingt som mojligt virna den svenska arbetsmarknadsmodellen.

Utredningens sammantagna bedémning ir att dven om det dr
nytt for svenska férhdllanden att en myndighet faststiller arbets-
villkor 1 offentlig upphandling pd delar av arbetsmarknaden ir det
mojligt att inféra en sddan ordning med respekt f6r den svenska
arbetsmarknadsmodellen. Den svenska modellen utgoér siledes
inget hinder for ratifikation. Utredningen har 1 sitt delbetinkande
presenterat ett forslag pd hur arbetsrittsliga villkor ska beaktas i
offentlig upphandling som 1 minga delar tillgodoser de krav som
stills i konventionen. Ndgot annat forslag limnas dirfér inte 1 detta
betinkande.

I detta sammanhang boér uppmirksammas att Utredningen om nya
utstationeringsregler i tv betinkanden har limnat férslag rérande hur
Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/67/EU om tillimpning

18 Se t.ex. SOU 2015:78 avsnitt 8.11.
YSOU 2015:78, avsnitt 8.11 och 8.12.
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av utstationeringsdirektivet, tillimpningsdirektivet”®, ska genomféras
1 svensk ritt.”! Ytterligare en utredning, Utstationeringskommittén,
har foreslagit att reglerna om utstationering ska indras.”” Om och
hur de svenska utstationeringsreglerna ska dndras ir innu inte klart.
Hur detta sker kan dock paverka méjligheten att genomféra konven-
tionens artikel 2 om arbetsklausuler 1 svensk ritt.

Ur vilket regelverk ska villkor i arbetsklausuler himtas?

Bedomning: Konventionen ger stort utrymme fér de ratifice-
rande staterna att sjidlva bedéma enligt vilket regelverk villkoren
ir mest forménliga. Ett genomférande av konventionens bestim-
melser ska ske pd det sitt som ir mest férenligt med nationella
forhdllanden. Mot denna bakgrund torde det vara férenligt med
konventionen att, vid ett svenskt genomférande av konven-
tionen, foreskriva att villkor 1 arbetsklausuler ska himtas ur lag,
eller om kollektivavtal innehéller mer férmanliga regler in lagen,
ur kollektivavtal.

Utredningen har tidigare konstaterat att ett genomfoérande av kon-
ventionen ska ske pd det sitt som ir bist forenligt med nationella
forhdllanden (jfr artikel 2.4 och avsnitt 2.2.2). Detta innebir enligt
utredningen att medlemslinderna ges stor flexibilitet nir det giller
att bestimma ur vilket regelverk villkor 1 arbetsklausuler ska himtas.

Konventionen medger tv3 alternativa sitt att faststilla de villkor
som regleras 1 arbetsklausulerna (se avsnitt 2.2.2). I férsta hand ska
villkoren som giller for arbetet pd orten i yrket himtas ur kollektiv-
avtal, lag eller skiljedom. Om det inte finns nigon reglering av
villkoren 1 dessa regelverk ska villkoren i andra hand faststillas enligt
ett jimforbart kollektivavtal eller enligt den allminna standard som
tillimpas 1 yrket eller niringsgrenen. Det ir utredningens uppfatt-
ning att de villkor som kan bli aktuella 1 arbetsklausuler i Sverige

2 Furopaparlamentets och ridets direktiv 2014/67/EU av den 15 maj 2014 om tillimpning av
direktiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahéllande av tjinster
och om indring av férordning (EU) nr 1024/2012 om administrativt samarbete genom informa-
tionssystemet f6r den inre marknaden (IMI-férordningen), EUT L 159, 28.5.2014, s. 11-31.

2! Tillimpningsdirektivet till utstationeringsdirektivet, del 1 och 2, SOU 2015:13 och SOU
2015:38.

22 Oversyn av lex Laval, SOU 2015:83.
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alltid regleras i lag eller kollektivavtal. Villkoren 1 arbetsklausuler kan
dirfor 1 Sverige enligt utredningens uppfattning alltid bestimmas
enligt huvudalternativet. Detta giller dven villkor om 16n. Att ett
kollektivavtal inte innehdller ndgon tydlig 16neniv eller ir ett avtal
utan angivet [dneutrymme och utan faststillda 16neniver (ett s.k.
sifferlost avtal) innebir enligt utredningens mening inte att avtalet
saknar regler om 16n. Att en myndighet i ett sidant fall m3ste sam-
rida med kollektivavtalets parter for att kunna bestimma lénens niva
1arbetsklausulen ir en annan sak.

Den svenska arbetsrittsliga lagstiftningen ir tvingande till arbets-
tagarnas fordel. Det innebir att det alltid ar tillitet att avtala om
bittre forméner dn vad som anges 1 lagen. Diremot kan en enskild
arbetsgivare och arbetstagare inte avtala om simre férméiner in vad
som anges 1 lagen. Det ir dock méjligt att avvika frin bestimmel-
serna till arbetstagarens nackdel om avsteget gors 1 ett kollektivavtal.
Det ir endast arbetsgivare som ir bundna av ett kollektivavtal med
en sddan avvikelse som fir gora avsteg frdn lagens regler. Arbets-
givare som inte ir bundna av kollektivavtal miste folja de regler som
framgdr av lagen.

Om det i ett kollektivavtal skett avsteg frin en annars tvingande
bestimmelse p3 ett sitt som innebir att arbetstagaren enligt kollektiv-
avtalet minst ska tillforsikras en fé6rman vars nivd understiger den
nivd som anges i lag, t.ex. en veckoarbetstid som ir lingre in den
som anges 1 arbetstidslagen, kan inte kollektivavtalets niv3 tas in 1
arbetsklausulen som den nivd som miste f6ljas vid fullgérande av ett
upphandlingskontrakt. En sidan ordning vore missvisande eftersom
det endast ir den arbetsgivare som dr bunden av just det kollektiv-
avtalet som har ritt att tillimpa den nivin. En arbetsgivare som inte
ir bunden av kollektivavtalet skulle bryta mot arbetstidslagen om
villkoret i arbetsklausulen foljdes. For att undvika detta bér kon-
ventionen genomféras pd samma sitt som utredningen foéreslagit 1
sitt delbetinkande, dvs. att endast villkor i kollektivavtal som ir mer
forménliga for arbetstagaren dn tvingande bestimmelser 1 lag, kan
liggas till grund for arbetsrittsliga kontraktsvillkor. Det innebir
alltsd att arbetsvillkor bér himtas ur lag om inte kollektivavtal inne-
hiller mer forménliga regler.
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Ur vilket kollektivavtal ska villkoren himtas

Villkoren 1 arbetsklausuler ska enligt konventionen himtas ur det
kollektivavtal som giller for yrket pd orten. Ur ett svenskt perspek-
tiv foranleder detta flera frigar. For det forsta uppkommer frigan
om vilket kollektivavtal som ska viljas om det finns flera kollektiv-
avtal som ir tillimpliga pd samma yrkesgrupp pd orten. For det
andra uppkommer frigan om villkoren ska himtas ur lokala eller
centrala kollektivavtal.

Som angivits 1 avsnitt 2.2.2 innebir konventionen enligt utred-
ningens bedémning att varje ratificerande stat kan vilja frin vilket
centralt kollektivavtal villkoren ska himtas och anpassa genom-
forandet tll hur det nationella systemet dr utformat. Mot denna
bakgrund och eftersom alla svenska kollektivavtal anses reglera
arbetstagares férmaner pd ett likvirdigt sitt anser utredningen att
det bér vara férenligt med konventionen att den myndighet som
faststiller villkoren 1 arbetsklausulerna kan vilja vilket kollektivavtal
som ska utgora modell foér villkoren si linge kollektivavtalet ir
tillimpligt pd orten.”

Nir det giller frigan om konventionen innebir att villkoren ska
himtas ur centrala eller lokala kollektivavtal gor utredningen foljande
bedémning. Konventionen skulle kunna tolkas som att det ir lokala
kollektivavtal som pekas ut eftersom konventionen tar sikte pd de
villkor som giller p& orten. Utredningen har dock 1 avsnitt 2.2.2 be-
démt att konventionen avser villkor som giller generellt pd orten.
Lokala svenska kollektivavtal giller endast p en viss arbetsplats och
omfattar endast den arbetsgivare som ingdtt avtalet. Dessa kollektiv-
avtal dr dirfor inte generellt tillimpliga. Dirtill framstdr det som en
mycket svértillimpad ordning om konventionen skulle innebira att
en myndighet ska faststilla villkor f6r varje enskild arbetsplats. Det dr
utredningens beddmning att det bor vara férenligt med konventionen
att faststilla villkor 1 arbetsklausuler ur ett centralt kollektivavtal.

Som framgitt av avsnitt 3.2 har det tidigare ifrdgasatts om kon-
ventionens krav pd att villkor ska himtas ur kollektivavtal som ir
representativa for en avsevird del av arbetsgivarna respektive arbets-
tagarna inom vederborande yrke eller niringsgren och avse villkoren

3 Se t.ex. utredningens delbetinkande SOU 2015:78, s. 142, angiende frigan om varfér alla
kollektivavtal anses reglera arbetstagares forméaner p3 ett likvirdigt sitt.
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pd den ort dir arbetet utfors mojligen kan komma 1 konflikt med
utstationeringsdirektivet dir det anges att villkoren i forsta hand ska
himtas ur ett allmingiltigforklarat kollektivavtal. P4 det sitt som
Sverige genomfért utstationeringsdirektivet 1 utstationeringslagen
torde dock risken foér konflikt med konventionen vara liten. Enligt
utstationeringslagen kan villkor som giller f6r utstationerade himtas
ur varje centralt kollektivavtal som tillimpas 1 hela Sverige pa arbets-
tagarna i den aktuella branschen. Ndgon begrinsning till ett sirskilt
allmingiltigforklarat kollektivavtal foreligger dirfor inte. Diremot
kan det forekomma att ett lokalt kollektivavtal pd en viss ort inne-
héller mer férmanliga regler dn ett sddant centralt kollektivavtal. Som
framgitt bor konventionen dock inte tolkas pd det sittet att lone-
nivierna ska himtas ur lokala kollektivavtal som endast giller hos en
arbetsgivare. Utredningens bedémning ir dirfér att det torde vara
forenligt med konventionen att genomfdra den pd si sitt att villkor 1
arbetsklausuler f6r arbetstagare som ir utstationerade faststills enligt
de kollektivavtal som utpekas 1 utstationeringslagen.

Arbetsskadeforsikring

Bedémning: Vid en ratifikation av konventionen torde det vara
nodvindigt att inféra regler som sikerstiller att arbetstagare
som utfér arbete i1 Sverige omfattas av arbetsskadeférsikring.

Enligt artikel 3 1 konventionen ska limpliga &tgirder vidtas for att
tillférsikra berdrda arbetstagare rimliga och rittvisa skydds- och
vilfirdsforhdllanden om sidana rittigheter inte redan tillkommer
arbetstagarna. Som framgdtt av avsnitt 2.2.2 synes denna bestim-
melse dven kunna innefatta ritt till arbetsskadeférsikring.

Arbetsskadeforsikring regleras 1 Sverige 1 lag och kollektivavtal.
De arbetstagare som arbetar fér arbetsgivare som ir bundna av
kollektivavtal omfattas av de kollektivavtalsreglerade arbetsskade-
forsikringarna. De lagreglerade arbetsskadeférmanerna giller for alla
arbetstagare med undantag for de arbetstagare som endast tillfilligt
arbetar 1 Sverige. I socialforsikringshinseende talas om utsinda
arbetstagare vilket 1 princip innefattar de arbetstagare som tillfilligt
utstationerats till Sverige for att utféra arbete.
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Foér EU-medborgare giller férordning nr 883/2004 om sam-
ordning av de sociala trygghetssystemen,” férordning 883/2004,
enligt vilken en arbetstagare som huvudregel kvarstdr under social-
forsikringsskyddet 1 utsindningslandet om arbetet i Sverige inte
forvintas pigd lingre in 24 ménader (artikel 12). Under den tiden
omfattas en arbetstagare inte av den svenska arbetsskadeférsikringen.
For arbetstagare frin andra linder regleras i 6 kap. 4 social-
forsikringsbalken (2010:110) att den som sinds tll Sverige for att
utfora arbete om arbetet beriknas pagd 1 hogst ett &r inte omfattas av
det svenska socialférsikringssystemet, arbetsskadeférsikringen
inkluderad. En sidan arbetstagare omfattas av socialforsikrings-
skyddet i hemlandet. Nigra arbetsgivaravgifter betalas inte 1 Sverige.
Det finns ocksd sirskilda avtal med vissa linder som innehiller en
reglering som liknar den 1 férordning 883/2004. Tiden en person kan
arbeta 1 Sverige utan att omfattas av det svenska socialférsikrings-
systemet uppgar i dessa avtal till mellan ett och fem &r.

Det ovan anférda innebir sdledes att utstationerade arbetstagare
som utfor arbete 1 Sverige inte omfattas av de svenska ekonomiska
form&nerna som utgdr vid arbetsskada.

Det kan inte heller forutsittas att alla linder erbjuder ett ekono-
miskt skydd vid arbetsskada och att utsinda dirigenom i princip om-
fattas av ett skydd som motsvarar det som giller 1 Sverige genom
regleringen i1 hemlandet. I detta sammanhang kan nimnas att detta
inte hindrat att Sverige ratificerat ILO:s konvention (nr 121) om fér-
méner vid yrkesskada, trots att det f6ljer av dess artikel 27 att varje
medlemstat inom sitt omrade ska tillférsikra utlinningar likstillighet
med landets egna medborgare 1 friga om férméner vid yrkesskada.

Det kan noteras att det i betinkandet av Utstationerings-
kommittén 1 SOU 2015:83 forts fram att den kollektivavtalade
arbetsskadeforsikringen bor kunna anses innefattas i den hirda
kirnan i utstationeringsdirektivet. Skulle detta vara fallet skulle det
ocksd vara mojligt att inkludera krav pd att en arbetsgivare ska
teckna en arbetsskadeférsikring i sirskilda kontraktsvillkor 1 offent-
lig upphandling. Sidana villkor skulle d& kunna gilla for alla arbets-
tagare, sivil svenska som utstationerade, som utfér arbete i uppdrag

1 offentlig upphandling i Sverige. Vid en sddan tolkning och tillimp-

2 Europaparlamentets och ridets férordning (EG) nr 883/2004 av den 29 april 2004 om sam-
ordning av de sociala trygghetssystemen, EUT L 166, 30.4.2004, s. 1-123.
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ning av den hdrda kirnan skulle Sverige kunna genomféra kraven 1
konventionen dven i denna del.

Ett annat alternativ skulle kunna vara att utstricka de svenska lag-
stadgade férménerna vid arbetsskada till att omfatta dven utstatione-
rade arbetstagare. Ur ett svenskt perspektiv synes detta dock vara
tveksamt, sirskilt om arbetsskadeférmdner inte anses ingd i den
hirda kirnan 1 utstationeringsdirektivet. I s3 fall skulle detta behéva
ske utan att utstationerade arbetsgivare dliggs nigra kostnader, som
tex. att betala arbetsgivaravgifter. Samtidigt finansieras den statliga
arbetsskadeforsikringen via arbetsgivaravgifterna och systemet
bygger pd principen att arbetsgivaravgifter betalas fér personer som
omfattas av den svenska arbetsbaserade socialférsikringen. Det kan 1
sammanhanget nimnas att det vid ett eventuellt inférande av sidana
regler behover beaktas att utlindska arbetsgivare som utstationerar
arbetstagare till Sverige inte fir liggas dubbla bordor. Om utsta-
tionerande arbetsgivare kan visa att de redan betalar f6r motsvarande
forsikringsskydd 1 ett annat land kan de inte 4liggas att finansiera
sidana férméner ocksd i Sverige.

Sammanfattningsvis ir det utredningens bedémning att Sverige
vid en ratifikation av konventionen behover utreda mojligheten att
inféra regler om att arbetstagare som tillfilligt utfor arbete i Sverige
ska omfattas av arbetsskadeforsikring. S8 linge detta kan inrymmas
1 den hirda kirnan kan det ske genom att villkor om att sddana for-
sikringar ska tillhandahillas tas in 1 arbetsklausuler 1 offentlig upp-
handling. Ett alternativ ir att den allminna lagstiftningen dndras si
att sidana forméner tillkommer dven de som tillfilligt utfér arbete 1
Sverige.

Information om arbetsvillkor

Bedomning: Konventionens regler om information om arbets-
villkor m.m. kan genomforas pd ett sitt som ir forenligt med
den svenska arbetsmarknadsmodellen.

I konventionens artikel 4 punkterna a i och 11 anges att de bestim-
melser som genomfoér konventionen ska delges alla berérda personer
och nidrmare ange de personer som ir ansvariga for bestimmelsernas
efterlevnad. Enligt utredningens bedémning kriver dessa bestim-
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melser inte nigra sirskilda dtgirder frdn den svenska lagstiftaren.
Forfattningar som kan komma att genomféra bestimmelser enligt
konventionen kan tllkinnages pd gingse sitt genom publicering 1
Svensk forfattningssamling och fir enligt utredningens bedémning
pa det sittet anses delgivna berérda personer. De personer som ir
ansvariga for bestimmelsernas efterlevnad skulle kunna pekas ut
direke 1 lagen.

Vad giller artikel 4 a punkten iii, att anslag ska sittas upp pd
framtridande plats inom berérda anliggningar och arbetsstillen
med upplysning om arbetsklausulernas innehall, har det redan 1950
vid diskussionen om ratificering av konventionen i samband med
dess antagande gjorts gillande att bestimmelsen ir frimmande for
svenska férhillanden.”

Konventionen innebir emellertid endast att uppgifterna 1 arbets-
klausulerna i en offentlig upphandling ska anslis pd arbetsplatsen. Det
handlar siledes inte om att det ir villkor ur ett kollektivavtal eller ett
anstillningsavtal som ska anslds. Villkoren 1 arbetsklausulerna
kommer dessutom framgd redan av upphandlingsdokumenten och
sddana dokument blir offentliga senast nir de ansl3s 1 upphandlings-
proceduren. Det ir dirmed friga om uppgifter som redan ir allmint
tillgingliga. Det dr dirfor utredningens bedémning att konventionens
krav i denna del i princip bér kunna tillgodoses genom att uppgifterna
1 arbetsklausulerna i den aktuella upphandlingen anslis pa arbets-
platsen. Med dagens tekniska utveckling ir det enligt utredningens
uppfattning inte heller uteslutet att ansld uppgifterna s att de blir
tillgingliga for alla arbetstagare genom att t.ex. publicera dem pd
leverantérens intranit. Den administrativa bérda det skulle innebira
for leverantoren att géra detta fir oavsett hur det genomfors anses
vara foérsumbar. Inte heller fir ett offentliggérande av arbets-
klausulernas inneh8ll pd en arbetsplats mot denna bakgrund anses
vara oforenligt med den svenska arbetsmarknadsmodellen.

Sammanfattningsvis ir det siledes utredningens bedémning att
konventionen i denna del kan genomforas pd ett sitt som ir for-
enligt med den svenska arbetsmarknadsmodellen.

» Se prop. 1950 nr 188 s. 9.
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Registrering av arbetstid och lon samt inspektionssystem

Bedomning: Gillande svensk ritt innebir att de krav som stills
1 konventionen effektivt kan genomféras utan att nya regler om
registrering av 16n och arbetstid behéver inféras. Inte heller
behover ett inspektionssystem inforas for att trygga bestimmel-
sernas efterlevnad.

I artikel 4 b 1 konventionen anges att bestimmelser ska inféras som
foreskriver att arbetstagarnas arbetstid och Idner registreras pd
limpligt sitt och att ett limpligt inspektionssystem uppritthdlls.
Bestimmelsen i konventionen tycks bygga pd synsittet att en
myndighet ska se till att en leverantor betalar de 16ner och foljer
den arbetstid som leverantdren dtagit sig enligt arbetsklausulen i en
specifik upphandling. Registrering av 16ner och arbetstid och ett
limpligt inspektionssystem for att se till att bestimmelserna foljs
behover enligt konventionen dock endast inféras om inte andra
effektiva dtgirder vidtagits.

Arbetsmiljoverket har tillsyn 6ver att arbetstidslagen och de
foreskrifter som meddelats med st6d av lagen f6ljs (20 § arbetstids-
lagen (1982:673)). En arbetsgivare som bryter mot lagen kan bli
skyldig att betala sanktionsavgift eller démas till béter eller, i
sirskilda fall, fingelse. Om det har skett en avvikelse fr@n lagen
genom kollektivavtal utévas tillsynen dver att avtalen f6ljs av arbets-
marknadens parter. Tillsyn finns dirfér 1 Sverige 6ver att arbetstids-
regleringen {oljs.

Nigon offentligrittslig tillsyn éver att arbetstagare fir sin lon
finns inte. Arbetsgivare ir dock, bla. for att skatteunderlaget ska
kunna faststillas, skyldiga att limna kontrolluppgifter om arbets-
tagares loner (15 kap. skatteforfarandelagen (2011:1244)). Nir det
giller kollektivavtalsbundna arbetsgivare bevakar den fackliga organi-
sationen som ir part i kollektivavtalet att kollektivavtalets 16ne-
bestimmelser efterlevs. Arbetstagare som arbetar hos arbetsgivare
som inte ir bundna av kollektivavtal fir i huvudsak sjilva bevaka att
de fir den [6n de har ritt till och, om detta inte sker, vinda sig till sin
fackliga organisation eller annat ombud f6r att vidta dtgirder.

Det finns enligt utredningens uppfattning inga indikationer pd
att det utgdr ett problem 1 Sverige att det inte finns ndgot annat
inspektionssystem for att se till att arbetstagare fir den 16n de har
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ritt till. De medel som finns tycks fungera vil. Vid ett genom-
forande av konventionen, dir en viss minsta lénenivid kommer att
anges 1 kontraktsvillkoren 1 ett upphandlingskontrakt, kan samma
mojligheter anvindas fér att bevaka att minst den angivna I6nen
utgdr. Eftersom villkoren ska goras kinda pa arbetsplatsen ir det
ocksd enkelt for berérda arbetstagare att veta vilka villkor som de
minst ska ha under kontraktstiden. Vid en bristande uppfyllelse av
kontraktsvillkoren kan arbetstagarna kontakta myndigheten och
informera om att villkoren inte f6ljs.

Till detta kommer ocks3 att sirskilda kontraktsvillkor, av vilka
arbetsklausulerna vid ett genomférande blir en del, enligt gillande
svensk upphandlingsritt endast fir stillas om de ir mojliga att £6lja
upp. Det finns dirmed alltid en méjlighet f6r en myndighet som
stillt villkor i form av en arbetsklausul att kontrollera att villkoret
efterlevs och att t.ex. den 16n som leverantéren minst ska betala
enligt arbetsklausulen verkligen utbetalas till arbetstagarna. Detta
innebir enligt utredningens uppfattning att gillande ritt bér kunna
anses tillgodose konventionens krav i denna del.

Sammanfattningsvis bedémer utredningen att gillande svenska
forhallanden tillgodoser konventionens krav i denna del.

Sanktioner

Konventionen reglerar anvindningen av sanktioner 1 tvd olika fall,
dels att limpliga pafoljder ska anvindas 1 de fall arbetsklausulerna
inte iakttas och foljs (artikel 5.1), dels att limpliga &tgirder ska
vidtas genom att hilla inne med kontraktsenlig likvid eller annan
dtgird om arbetstagare inte fir sin 16n (artikel 5.2). Den forst-
nimnda frigan behandlas inte hir, se 1 stillet avsnitt 3.1.7 och 4.4.1.
Frigan om innehdllande av 16n har dock ett visst samband med den
svenska arbetsmarknadsmodellen och kommer dirfoér nirmare
utredas hir.

Som nimnts 1 avsnitt 2.2.4 ir mojligheten f6r en myndighet att
innehdlla ersittning enligt kontraktet till f6ljd av bristande lone-
utbetalning en sanktion som ska tillimpas utdver arbetstagares ritt
att kriva l6n enligt vad som allmint giller 1 den nationella rittsord-
ningen. I den arbetsrittsliga lagstiftningen finns flera dtgirder som
syftar till att f6rm3 arbetsgivare att betala en fordran, se t.ex. mojlig-
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heten f6r en facklig organisation att genom stridsitgirder tvinga
arbetsgivare att betala forfallna loner, en s& kallad indrivnings-
blockad (41§ andra stycket medbestimmandelagen). Det finns
dock ingen sirskild regel om att en upphandlande myndighet kan
utdva pdtryckning mot en arbetsgivare genom att innehilla betal-
ning inom ramen for ett upphandlingskontrakt. Utredningens upp-
fattning ir dock att inférandet av en sidan ritt f6r myndigheter inte
skulle std 1 konflikt med den svenska arbetsmarknadsmodellen s&
linge inforandet av den inte paverkar eller ersitter de dtgirder som
arbetstagare och fackliga organisationer i dag kan vidta nir 16n inte
utbetalas.

4.4 Utredningens betdnkande SOU 2015:78

Den 1 september 2015 limnade utredningen delbetinkandet Upp-
handling och villkor enligt kollektivavtal, SOU 2015:78. I betinkandet
limnas férslag rorande hur myndigheter ska och kan stilla sirskilda
arbetsrittsliga kontraktsvillkor i offentlig upphandling. Enligt for-
slaget ska villkoren himtas ur lag eller svenska kollektivavtal. Forslaget
ir ett led 1 genomforandet av 2014 drs upphandlingsdirektiv.

Enligt betinkandet dr syftet med att stilla arbetsrittsliga kon-
traktsvillkor att sikerstilla att den leverantér som tilldelas kontraktet
ska erbjuda sina arbetstagare skiliga anstillningsvillkor och att kon-
kurrens inte ska ske med undermailiga anstillningsvillkor. De férslag
som limnats i delbetinkandet utgdr frin detta syfte och de grund-
liggande EU-rittsliga principer som tillimpas vid offentlig upp-
handling, dvs. principerna om likabehandling, icke-diskriminering,
oppenhet, proportionalitet och principen om émsesidigt erkinnande.

I betinkandet foreslds att det ska vara obligatoriskt for upphand-
lande myndigheter att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor
1 de fall dir det dr behévligt med hinsyn till den bransch som upp-
handlingen avser och 6vriga omstindigheter som kan medféra risk
for oskiliga anstillningsvillkor. Den upphandlande myndigheten far
dven 1andra fall stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor.

Vid bedémningen av om det dr behévligt att stilla sirskilda
arbetsrittsliga kontraktsvillkor konstateras i betinkandet att det
allgamt frimst dr aktuellt att stilla sdana villkor i upphandlingar
som ror tjinster, vid upphandlingar som rér blandade kontrakt med
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inslag av bdde tjinste- och varuupphandling och i varuupphandling
dir varan dnnu inte tillverkats. Vidare foreslds att det ska beaktas
om upphandlingen avser en bransch dir det foreligger risk for att
anstillningsvillkor och arbetsrittsliga forhillanden avviker frin en
godtagbar niva.

I betinkandet foreslds ocksd att det, 1 de fall det ir obligatoriskt
for upphandlande myndigheter att stilla sirskilda arbetsrittsliga
kontraktsvillkor, ska vara obligatoriskt att stilla villkor avseende 16n,
semester och arbetstid. De upphandlande myndigheterna far dir-
utover sjilva bestimma om ytterligare villkor ska anges samt vilka
villkor som di anges. Sidana villkor kan t.ex. gilla annan ledighet 4n
semester, forsikringar, tjinstepension eller andra villkor for arbetet.
Villkoren ska anges uttryckligen i upphandlingsdokumenten. Det ir
1 allminhet inte tillrickligt att hinvisa till kollektivavtal si linge
sddana avtal inte dr allmint tillgingliga.

Enligt betinkandet ska de sirskilda arbetsrittsliga kontrakts-
villkoren bestimmas enligt den ligsta nivd som féljer av lag. I de fall
villkoren 1 ett centralt kollektivavtal dr férmanligare f6r arbetstagarna
in vad som foljer av lag innebir férslaget att kontraktsvillkoren ska
motsvara den ligsta nivd som giller enligt detta centrala kollektiv-
avtal. Den ligsta nivin miste anses tillricklig for att sikerstilla skiliga
anstillningsvillkor och for att férhindra konkurrens med undermaliga
anstillningsvillkor. For villkor som omfattas av den hirda kirnan i
utstationeringslagen foreslds att nivdn ska bestimmas enligt den
miniminivd som anges enligt den lagen, dven nir villkoren inte speci-
fike giller leverantérer med utstationerad arbetskraft.

Mojligheten att stilla villkor f6r leverantérer som utfér arbete 1 en
upphandling med hjilp av utstationerad arbetskraft begrinsas av utsta-
tioneringslagen. For dessa leverantérer kan endast villkor stillas som
omfattas av utstationeringslagens hirda kiirna, bla. 16n, arbetstid och
semester. Dirtill ska villkoren begrinsas till den ligsta nivd som giller
enligt lag eller centrala kollektivavtal i enlighet med utstationerings-
lagen. T delbetinkandet foreslds att sirskilda kontraktsvillkor ska
anges for utstationerade arbetstagare.

Mot bakgrund av att den svenska arbetsmarknadsmodellen si
l&ngt som mojligt inte skulle paverkas av de forslag som limnades i
betinkandet foreslds vidare att en leverantor alltid ska ha mojlighet
att som alternativ till de angivna kontraktsvillkoren, fullgéra kon-
traktet enligt motsvarande villkor i ett centralt kollektivavtal som
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tillimpas 1 hela Sverige pd motsvarande arbetstagare 1 den aktuella
branschen. Detta bor dirfér enligt férslaget uttryckligen anges som
ett sirskilt kontraktsvillkor av den upphandlande myndigheten.

I de fall dir det inte dr uppenbart obehovligt ska myndigheten
ocksd ange vad som giller om uppdraget utfors dir svensk ritt inte
ar tillimplig. T dessa fall féreslds att myndigheten ska ange villkor i
enlighet med ILO:s 4tta kirnkonventioner. Myndigheten fir ocksd
stilla sirskilda kontraktsvillkor om att arbetet ska utféras enligt
den arbetsrittsliga reglering som giller dir arbetet utférs.

I betinkandet foreslds vidare att det bor inforas ett obligatorium
for den upphandlande myndigheten att, i de fall det ansetts behovligt
att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor, som ett sirskilt
kontraktsvillkor ange att leverantdren ska sikerstilla att samtliga
underleverantorer som direkt medverkar till att uppfylla kontraktet
foljer de sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor som anges i upp-
handlingskontraktet. Det ror sig om samma villkor som féreslds vara
obligatoriska vid stillande av sirskilda arbetsrittsliga kontrakts-
villkor, dvs. 16n, semester och arbetstid. Om arbetet utférs dir
svensk ritt inte ir tillimplig bor villkor enligt ILO:s &tta kirn-
konventioner anges. Aven i andra fall fir den upphandlande myndig-
heten stilla sirskilda kontraktsvillkor avseende underleverantérer.

Slutligen foreslds att det ska ankomma pd den upphandlings-
stddjande myndigheten, frdn och med den 1 september 2015
Upphandlingsmyndigheten, att gora bedémningen av nir det ska
vara obligatoriskt for de upphandlande myndigheterna att stilla
sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor samt bestimma villkoren
for 16n, semester och arbetstid 1 dessa fall. Stills arbetsrittsliga
villkor 1 andra fall eller avses andra villkor 4n 16n, arbetstid eller
semester som dessa definieras 1 utstationeringslagen foreslas att den
upphandlande myndigheten ska bestimma villkoren. Nir Upp-
handlingsmyndigheten eller en upphandlande myndighet faststiller
villkor ur kollektivavtal foreslds att samrdd ska dga rum med de
parter som slutit kollektivavtalet.
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44.1 Delbetankandet i jamforelse med konventionen

For det fall konventionen skulle ratificeras méaste vissa av de forslag
som limnats i utredningens delbetinkande anpassas till konven-
tionen. Nedan foljer en beskrivning av sidana anpassningar.

Obligatorium

Bedomning: Forslaget 1 delbetinkandet tillgodoser konven-
tionens krav pd tillimpningen av arbetsklausuler under férut-
sittning att det gors obligatoriskt for alla statliga myndigheter
att anvinda sddana.

Konventionen innebir att det ska vara obligatoriskt att anvinda sig
av arbetsklausuler 1 samtliga statliga upphandlingar (artikel 1.1 d).
Undantag kan endast goras f6r upphandlingar som understiger ett
visst belopp och for vissa sirskilda personer, t.ex. personer i1 ledande
stillning eller med tekniska och vetenskapliga arbetsuppgifter.

I delbetinkandet analyserade utredningen mojligheten att gora
det obligatoriskt f6r upphandlande myndigheter att stilla sirskilda
arbetsrittsliga kontraktsvillkor. Vid denna bedémning beaktades
bl.a. den upphandlingsrittsliga proportionalitetsprincipen och den
kommunala sjilvstyrelsen. Proportionalitetsprincipen innebir att
den upphandlande myndigheten inte far stilla krav utéver vad som
ir nodvindigt f6r den aktuella upphandlingen. Uppstillda krav och
kriterier méste std 1 proportion till de mal som efterstrivas. Nir
kommuner 3liggs nya uppgifter miste bestimmelsen 1 14 kap. 3 §
RF beaktas av vilken det framgdr att en inskrinkning i den kom-
munala sjilvstyrelsen inte bor gd utéver vad som ir nédvindigt med
hinsyn till de indamal som har féranlett den.

I delbetinkandet fann utredningen att det endast skulle vara
obligatoriskt fér upphandlande myndigheter, sdvil statliga som
kommunala, att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor nir
det finns risk for oskiliga anstillningsvillkor eller risk fér konkur-
rens med undermiliga anstillningsvillkor. En sddan ordning bedém-
des proportionerlig bide 1 férhillande till syftet med regleringen (att
sikerstilla att den leverantér som vinner anbudet ska erbjuda sina
arbetstagare skiliga anstillningsvillkor och att konkurrens inte ska
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ske med undermiliga anstillningsvillkor) och till den kommunala
sjalvstyrelsen. I delbetinkandet foreslogs att detta 1 lagtext skulle
uttryckas som att sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor ska stillas
i de fall det ir behovligt.

For att anpassa utredningens forslag till konventionen krivs att
det gors obligatoriskt att stilla arbetsrittsliga kontraktsvillkor 1 alla
offentliga upphandlingar nir en statlig myndighet upphandlar. Med
hinvisning till den diskussion som utredningen férde 1 det tidigare
delbetinkandet framstdr detta ndgot tveksamt i férhdllande till den
upphandlingsrittsliga proportionalitetsprincipen. Att konventionen
ger mojlighet att undanta upphandlingar under ett visst angivet
belopp loser inte detta. Det ir inte alltid proportionerligt att stilla
arbetsrittsliga kontraktsvillkor 1 en offentlig upphandling dven om
upphandlingen avser ett belopp ¢ver en sddan grins. Utredningens
proportionalitetsbedémning gjordes emellertid med utgdngspunkt i
det av utredningen formulerade syftet med bestimmelserna, dvs. att
sikerstilla skiliga arbetsvillkor for arbetstagare och att undvika
konkurrens med sidana villkor. Det ir givetvis mojligt att komma
fram till en annan slutsats om syftet formuleras pd ett annat sitt
eller har en annan grund.

Det idr upp till ratificerande stater att sjilva bestimma om kon-
ventionen iven ska tillimpas pi andra myndigheter in centrala
sddana (artikel 1.2), t.ex. kommunala myndigheter. I utredningens
kommittédirektiv anges att utredningen ska utgd ifrdn att kon-
ventionen bor ges en sd bred tillimpning som méjligt. Frigan om
att inféra ett obligatorium 1 all offentlig upphandling, dvs. bade for
statliga och andra myndigheter vicker en rad frigor, bl.a. hur en
sddan reglering forhdller sig till den kommunala sjilvstyrelsen.

Frigan behandlades av utredningen 1 delbetinkandet SOU 2015:78.
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Vilka villkor

Bedomning: Forslaget i delbetinkandet om varifrdn de sirskilda
arbetsrittsliga kontraktsvillkoren ska himtas, dvs. ur lag eller ur
kollektivavtal, ir férenlig med konventionens artikel 2. Forslaget
kan dirmed anses tillgodose konventionens krav i denna del. Del-
betinkandets forslag om att villkor om 16n, semester och arbets-
tid ska utgora obligatoriska sirskilda arbetsrittsliga kontrakts-
villkor nir sddana ska stillas, uppfyller ocksd konventionens krav
pa vilka villkor som avses regleras i arbetsklausulerna. Ytterligare
villkor kan inkluderas 1 arbetsklausuler och dirmed goras obliga-
toriska si linge dessa omfattas av den s kallade hirda kirnan 1
utstationeringslagen och under férutsittning att det kan anses
proportionerligt 1 férhillande till syftet med bestimmelserna om
sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor.

I konventionens artikel 2 regleras de villkor som ska anges i arbets-
klausulerna. Det idr 16n (inklusive olika slags tlligg), arbetstid och
ovriga arbetsvillkor. Som framgar av avsnitt 2.2.2. avses med begreppet
olika slags tilligg alla delar som utgér en del av en arbetstagares
ersittning. I rekommendationen anges dock att arbetsklausuler dven
bor innehdlla forskrifter om sjukledighet. Begreppet 6vriga arbets-
villkor dr inte nirmare definierat i konventionen. Utredningen har
dock bedomt att 6vriga villkor avser de villkor som anses centrala i
respektive land utifrn hur arbetsmarknaden ir reglerad (avsnitt 2.2.2).

De sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor som avses i utred-
ningens tidigare delbetinkande har huvudsakligen sin grund i kol-
lektivavtal. Sadana villkor kan avse allt frin 16n, semesterférmaner
och arbetstider till forsikringar och tjinstepension. I delbetinkandet
har utredningen foreslagit att det, 1 de fall det ir obligatoriskt f6r den
upphandlande myndigheten att stilla sirskilda arbetsrittsliga kon-
traktsvillkor, ska vara obligatoriskt att stilla villkor avseende lon,
semester och arbetstid.

Utredningen anser sig inte ha méjlighet att inom ramen for
aktuellt uppdrag foresld vilka villkor, utéver de som angivits 1 del-
betinkandet, som en myndighet i Sverige bor inkludera i arbets-
klausuler. Utredningen konstaterar dock att om det finns en dnskan
frén lagstiftarens sida att l3ta fler villkor omfattas, skulle det vara
naturligt att utdka villkoren till de som avses i den hirda kirnan i
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utstationeringslagen.”® Detta forutsitter dock att det kan anses pro-
portionerligt i forhillande till syftet med bestimmelserna om
arbetsklausuler 1 sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor.

De villkor som avses i utstationeringsdirektivets hirda kirna
omfattar inte nigon reglering av arbetstagares sjukledighetsférméner.
Eftersom konventionen inte uttryckligen anger att sjukledighets-
formaner ingdr 1 begreppet 6vriga arbetsvillkor i artikel 2 och eftersom
rekommendationen inte ir bindande, ir det utredningens uppfattning
att det inte ir nddvindigt att sjukledighetsférméner omfattas av de
nationella bestimmelser som genomfér konventionen. Nir det giller
arbetsskadeforsikring se avsnitt 3.3.1.

For att den arbetsgivare som dr bunden av kollektivavtal inte ska
forhindras att tillimpa detta, dven om det innebir simre férméner
in lagen, foreslogs i delbetinkandet att leverantorer som ett alterna-
tiv till de angivna kontraktsvillkoren ska ha méjlighet att tillimpa
motsvarande villkor i ett centralt kollektivavtal som tillimpas 1 hela
Sverige pd motsvarande arbetstagare 1 den aktuella branschen. Som
framgdr av avsnitt 2.2.2 ir det utredningens bedémning att kon-
ventionen inte bor tolkas och genomféras pd ett sitt som hindrar
tillimpningen av kollektivavtal. Det skulle kunna innebira en krink-
ning av ILO:s kiirnkonventioner 87 och 98 angdende f6reningsfrihet
och skydd for organisationsritten och angdende tillimpning av
principerna for organisationsritten och den kollektiva férhandlings-
ritten. Mot denna bakgrund och mot bakgrund av den frihet som
ges till medlemsstaterna vid genomférandet av konventionen anser
utredningen att ett genomférande som ger arbetsgivare mojlighet
att tillimpa ett annat centralt kollektivavtal bér vara férenligt med
konventionen.

% Se avsnitt 3.2.1. f6r nirmare beskrivning av artikel 3 i utstationeringsdirektivet och avsnitt 4.3.3
f6r beskrivning av genomférandet av utstationeringsdirektivet i svensk ritt.
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Villkorens nivd

Bedomning: Mot bakgrund av utredningens tolkning, att det dr
forenligt med konventionen att ange villkoren till en minimi-
nivd, ir férslaget 1 delbetinkandet om att villkoren 1 vissa fall ska
avse miniminivd enligt utstationeringsdirektivet forenligt med
konventionen och skulle kunna tillgodose ett genomférande av
konventionen i denna del.

Konventionen innehiller inte nigra regler om vilken nivd som avses
for 16n och olika slags tilligg. I utredningens delbetinkande foreslog
utredningen att de sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkoren bor
motsvara den ligsta nivd av férmdner som giller enligt lag eller
kollektivavtal. Som framgdr av avsnitt 2.2.2 ir det utredningens upp-
fattning att det dr forenligt med konventionen att ange en kollektiv-
avtalad minimilén 1 arbetsklausuler 1 offentlig upphandling. Utred-
ningens forslag i delbetinkandet innebir ocksd att det dr det mest
férmanliga villkoret 1 lag eller kollektivavtal som ska anges. Detta
dverensstimmer med utredningens tolkning av konventionen. Det ir
sdledes utredningens uppfattning att konventionen och utredningens
tidigare forslag ar forenliga 1 detta avseende.

En myndighet bestimmer villkoren

Bedémning: Forslaget 1 delbetinkandet om att en myndighet
ska faststilla de sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkoren efter
samrdd med parterna Gverensstimmer med konventionens be-
stimmelser om faststillande av villkoren. Konventionen ger rati-
ficerande stater mojlighet att sjilva bestimma vilken myndighet
som ska faststilla villkoren. I Sverige skulle det kunna goras
antingen av en central upphandlingsstédjande myndighet eller av

varje enskild upphandlande statlig myndighet.

Enligt konventionen ska villkoren i arbetsklausulerna bestimmas av
en myndighet pd det sitt som ir mest limpligt 1 férhéllande till vad
som giller i landet, efter samr8d med arbetsmarknadens parter
(artikel 2.3). Utredningen har bedémt att det finns ett betydande
utrymme {6r medlemsstaterna att bestimma hur ett sddant samrid
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ska g3 till och att det ir tillrickligt att samrdd hills nir myndigheten
faststiller villkoren som ska tas in i arbetsklausulerna (avsnitt 2.2.2).

Utredningen har i sitt delbetinkande foéreslagit att det ska
ankomma pd en central myndighet att faststilla 1 vilka fall det ir
behovligt att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor samt att
faststilla sidana villkor. Faststillandet av villkoren ska ske efter sam-
rdd med arbetsmarknadens parter. Utredningen féreslog att den
myndighet som ansvarar fér upphandlingsstodet, dvs. frin den
1 september 2015, Upphandlingsmyndigheten, ska ansvara for detta.

Vid ullimpning av konventionen finns inget behov av att lita en
central myndighet faststilla i vilka fall det 1 statliga upphandlingar ir
behovligt att stilla sdrskilda arbetsrittsliga kontrakesvillkor efter-
som det ir obligatoriskt att stilla sidana villkor 1 samtliga upphand-
lingar.

Nir det giller genomférandet av konventionens bestimmelse om
att en myndighet ska faststilla villkoren efter samridd med parterna
anser utredningen att det forslag som lagts 1 delbetinkandet till fullo
skulle kunna genomfora konventionen 1 den delen. Det ankommer
pa ratificerande stater att sjilva bestimma vilken myndighet som ska
faststilla villkoren. Det kan dirfér vara friga om sdvil en central
upphandlingsstédjande myndighet som varje enskild upphandlande
statlig myndighet.

Hur myndigheten ska faststilla villkoren

Konventionen innehdller ingen bestimmelse som anger i vilken
form konventionen ska genomféras i Sverige. Det fir anses vara
upp till varje medlemsstat att vilja den ordning som ir mest limplig
utifrdn nationella forhillanden. Att det dr friga om reglering 1 lag,
forordning eller foreskrift f&r dock anses framgd av artikel 4 av
vilken det framgir att de lagar, férordningar och andra foreskrifter
som genomfér konventionen bl.a. ska delges alla berérda parter.

I utredningens delbetinkande limnas vissa forslag till bestimmel-
ser 1 lag medan forslaget 1 andra delar innebir att regeringen ska ge
Upphandlingsmyndigheten i uppdrag att meddela i férsta hand
foreskrifter och 1 andra hand allminna rdd. Det ir utredningens upp-
fattning att detta forslag dr forenligt med konventionen och skulle
tillgodose ett genomfdérande av denna.
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Underleverantérer

Bedomning: For att tillgodose konventionens krav pd arbets-
klausulernas obligatoriska tillimpning avseende underleverantorer
boér delbetinkandets forslag justeras s att underleverantérer alltid
ska omfattas av de sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkoren nir
statliga myndigheter upphandlar.

Enligt konventionen giller arbetsklausulerna dven f6r det arbete som
utfors av underleverantérer. Detta ska ocksd framgd av den natio-
nella regleringen.

I delbetinkandet foreslog utredningen att de sirskilda arbets-
rittsliga kontraktsvillkoren ska gilla for leverantdrskedjan i alla dess
led och att det ska ankomma pd huvudleverantoren att sikerstilla
att underleverantdrerna foljer villkoren. Enligt forslaget giller detta
dock endast i de fall det ir obligatoriskt att stilla sirskilda arbets-
rittsliga villkor.

En anpassning av utredningens tidigare férslag till konventionen
skulle innebira att underleverantorer alltid ska omfattas av de sirskilda
arbetsrittsliga kontraktsvillkoren nir statliga myndigheter upphandlar.
Detta eftersom det enligt konventionen alltid dr obligatoriskt att
anvinda arbetsklausuler nir statliga myndigheter upphandlar. I andra
offentliga upphandlingar ir det mojligt att tillimpa utredningens
forslag 1 delbetinkandet.

Sanktioner

Konventionen anger att limpliga pdféljder ska anvindas i de fall
arbetsklausulerna inte 1akttas och f8ljs (artikel 5.1). Som exempel
nimns att leverantdren ska stingas av frn kontrakt om arbets-
klausulerna inte iakttagits. I fall nir arbetstagare inte erhdller 16n
enligt arbetsklausulerna anger konventionen att limpliga dtgirder
ska vidtas genom att hilla inne med kontraktsenlig likvid eller
annan itgird (artikel 5.2).

Utredningens férslag i delbetinkandet innehéller inga krav pd att
bristande efterlevnad av arbetsrittsliga kontraktsvillkor ska férenas
med sanktioner eller nigon sirskild mojlighet f6r myndigheter att
innehilla betalning om arbetstagare inte fir 16n i enlighet med vad
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som anges 1 kontraktsvillkoren. Forslaget innebir dock att de
arbetsrittsliga villkoren skulle infogas i upphandlingslagarna. Dir-
med skulle de sanktioner som ir tillgingliga inom upphandlings-
ritten ocksd kunna tillimpas vid bristande uppfyllelse av kontrakts-
villkoren. Det kan t.ex. réra sig om avstingning frdn framtida
kontrakt eller kontraktsrittsliga sanktioner som hivning, vite och
skadestdnd. Det kan dock konstateras att forslaget i delbetinkandet
behéver kompletteras nir det giller sanktioner for att uppfylla de
krav som stills i konventionen (se avsnitt 3.1.7 och 4.3.4).

Sammanfattning

Som framggtt ovan krivs viss anpassning av utredningens forslag 1
delbetinkandet for att det ska kunna méta konventionens krav pd
arbetsklausuler. Den storsta anpassningen till konventionen ir att
det 1 delbetinkandets forslag méste goras obligatoriskt att anvinda
arbetsklausuler i alla statliga upphandlingar, bdde i kontrakt med
leverantdrer och med underleverantorer. I minga delar tillgodoser
dock forslaget i delbetinkandet konventionens krav pd arbets-
klausuler. Som framgdtt av avsnitt 4.3.4 miste dock vissa andra
regelindringar ocksd till f6r att konventionen ska kunna anses
genomford 1 svensk ritt.
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5 Medlemskapet i EU och mojlig-
heten att inga internationella avtal

Det huvudsakliga syftet med detta kapitel ir att redogéra for de
svenska konstitutionella férutsittningarna f6r att ingd internationella
avtal och att belysa kompetensférdelningen mellan EU och dess
medlemsstater vad giller ingdende av sddana avtal. Dirutéver redo-
gors for de forpliktelser som féljer av medlemskap 1 ILO. Slutligen
gors en analys av mojligheterna for Sverige att ratificera ILO:s
konvention nr 94 1 egenskap av medlemsstat 1 EU.

5.1 Den svenska grundlagens regler om
ingaende av internationella avtal

En 6verenskommelse med en annan stat eller med en mellanfolklig
organisation ingds av regeringen (10 kap. 1§ regeringsformen, RF).
Riksdagens godkinnande krivs innan regeringen ingdr en for Sverige
bindande internationell dverenskommelse som férutsitter att en lag
indras eller upphivs eller att en ny lag stiftas, eller 1 6vrigt giller ett
dmne som riksdagen ska besluta om (10 kap. 3 § férsta stycket 1 och
2 RF). Aven i andra fall krivs riksdagens godkinnande innan
regeringen kan ingd en bindande internationell éverenskommelse, om
overenskommelsen ir av storre vikt (10 kap. 3 § andra stycket RF).

Sverige tillimpar ett dualistiskt synsitt vilket innebir att en
dverenskommelse som Sverige ingdr mdste genomféras i svensk
ritt for att bli gillande. Detta kan ske antingen genom att en ritts-
akt arbetas om till svensk forfattningstext, transformation, eller att
det i lag eller annan férfattning anges att rittsakten ska gilla som
den ir, inkorporering.

109



Medlemskapet i EU och méjligheten att inga internationella avtal SOU 2016:15

5.2 Féljden av medlemskap i ILO

ILO ir en mellanstatlig organisation 1 vilken endast stater kan vara
medlemmar och ratificera konventioner." Medlemsstaternas skyldig-
heter f6ljer av ILO:s stadgar. Medlemsstaterna blir inte automatiskt
bundna av de konventioner som antagits av ILO:s arbetskonferens
utan varje stat beddémer sjilvstindigt om den 6nskar ratificera kon-
ventionen eller inte.” Samtliga medlemsstater ir dock bundna av
ILO:s dtta konventioner om grundliggande principer och rittigheter
1 arbetslivet (kirnkonventionerna). Internationella arbetskonferen-
sen har deklarerat att denna skyldighet foljer redan av medlemskapet
1ILO.

5.3 Féljden av medlemskap i EU

EU har bide mellanstatliga och éverstatliga inslag. EU har en egen
rittsordning till vilken medlemsstaterna verldtit delar av sin lag-
stiftande kompetens. Medlemsstaterna blir hirigenom direkt bundna
av de grundliggande EU-foérdragen och de andra rittsakter som
beslutats inom ramen fér EU-samarbetet. EU-ritten ingdr till stora
delar i medlemsstaternas rittsordningar och en stat som blir medlem
1 EU miste ansluta sig till befintligt regelverk.

Bide EU och ILO har fredstanken som en grundférutsittning
for sina verksamheter och fir anses dela grundliggande virderingar
och principer pd det sociala omrddet. ILO:s centrala omriden
sdsom arbetsritt och arbetsmiljé har motsvarighet i EU:s s3 kallade
sociala dimension.” Inom ramen fér EU:s sociala dimension har
arbetsmarknadens parter en betydelsefull funktion. Genom den
sociala dialogen miste EU-kommissionen t.ex. alltid samrdda med
arbetsmarknadens parter om den mojliga inriktningen av forslag till
gemenskapsitgirder inom det socialpolitiska omridet (artikel 154
EUF-fordraget). Om arbetsmarknadsparterna énskar kan de vilja
att forhandla med varandra och sluta avtal om frigan. Kommis-
sionen dr d& forhindrad att agera. Parternas ¢verenskommelse kan

! Artikel 1.2 och artikel 19.5 i ILO:s stadgar.

? Se mer om férfarandet i kapitel 2.

3 EU:s sociala dimension omfattar bland annat fri rérlighet for arbetskraft, sysselsittning, jim-
stilldhet, arbetsmiljs, arbetsritt, arbetstid, social trygghet f6r migrerande arbetstagare och social
forsikring.
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direfter omvandlas till ett direktiv. Flera sidana direktiv har an-
tagits, t.ex. forildraledighetsdirektivet 2010/18/EU.*

5.4 EU och kompetensférdelningen
5.4.1 EU:s befogenhet att inga internationella avtal

EU ir sedan Lissabonférdragets ikrafttridande i december 2009 en
juridisk person. Det innebir att EU har rittslig kapacitet att ingd
internationella avtal inom alla de politikomrdden som anges 1 EU-
fordragen.

EU:s befogenhet att ingd internationella avtal framgdr av
artikel 216 1 EUF-f6rdraget. Som utgingspunkt giller att EU far ingd
avtal med ett eller flera tredjelinder eller internationella organisa-
tioner om férdragen féreskriver det. Vidare fir sddana avtal ingds nir
det dr nodvindigt f6r att inom ramen for unionens politik férverkliga
ndgot av de mal som avses i férdragen, eller nir det foreskrivs i ndgon
av unionens bindande akter eller kan komma att inverka pd gemen-
samma regler eller rickvidden for dessa.

5.4.2  Fordelning av befogenhet mellan EU
och medlemsstaterna

EU har endast de befogenheter som framgir av férdragen och de
befogenheter som krivs f6r att nd de mél som faststills diri. De be-
fogenheter som inte har tilldelats EU tillkommer medlemsstaterna.
Medlemsstaternas mojlighet att ingd internationella avtal ir siledes
beroende av om EU har befogenhet att ingd avtal pd omridet eller
inte och 1 férevarande fall hur befogenheten ir beskaffad.

EU:s befogenheter delas upp i tre huvudsakliga kategorier. Det
ir befogenheter som tilldelats unionen ensam, exklusiv befogenhet
(artikel 3 i EUF-fordraget), befogenheter som delas mellan EU och
medlemsstaterna, delad befogenhet (huvudomridena regleras i
artikel 4 i EUF-fordraget) eller befogenheter som 1 huvudsak till-
kommer medlemsstaterna. I det senare fallet stdr EU inom vissa

* Rddets direktiv 2010/18/EU av den 8 mars 2010 om genomférandet av det dndrade ram-
avtalet om férildraledighet som ingdtts av BUSINESSEUROPE, UEAPME, ECPE och EFS
och om upphivande av direktiv 96/34/EG, EUT L 68, 18.3.2010, s. 13-20.
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omriden fér stédjande, samordnande eller kompletterande dtgirder
(artikel 6 EUF-fordraget).

I vilken utstrickning EU kan vara part 1 ett internationellt avtal
bestims dels av dess befogenhet, dels av om det ir méjligt for EU
som organisation att ingd avtalet. Giller det medlemskap i en inter-
nationell organisation framgar ofta av organisationens stadgar om
EU kan bli medlem 1 organisationen och ingd internationella 6ver-
enskommelser inom ramen f6r denna. Endast stater kan bli med-
lemmar 1 ILO och ratificera organisationens konventioner.

5.4.3 Lojalitetsprincipen

Av artikel 4.3 EU-fordraget féljer en samarbetsskyldighet for
unionen och medlemsstaterna, den s8 kallade lojalitetsprincipen. Av
bestimmelsen framgir bl.a. att medlemsstaterna ska vidta dtgirder
for att sikerstilla fullgérandet av de skyldigheter som foljer av for-
dragen eller av ovriga unionens rittsakter. Vidare ska medlems-
staterna hjilpa EU att fullgéra sina uppgifter samt avstd frén alla
dtgirder som kan dventyra fullgérandet av unionens mal. Samarbets-
skyldigheten ir tillimplig p4 alla nivier av férhandling och ingdende
av internationella avtal, liksom vid inférlivande och tillimpning av
dessa.

Lojalitetsprincipen innebir att medlemsstaterna dr foérhindrade
att ingd internationella avtal som innehdller bestimmelser som
strider mot EU-ritten. Principen innebir ocksd att en medlemsstat
ir férhindrad att pd egen hand ingd ett internationellt avtal om be-
fogenheten att ingd avtal pd omridet tillkommer EU eller EU och
medlemsstaten gemensamt. I ett sidant fall saknar det betydelse
om en medlemsstat gjort ett forbehdll for att bestimmelserna
endast kan tillimpas i den man de inte strider mot EU-ritten.” Ett
medlemsland kan gora sig skyldigt till fordragsbrott, brott mot
lojalitetsprincipen, redan genom att ing3 avtalet.

I sammanhanget kan nimnas att Sverige har fillts {6r brott mot
lojalitetsprincipen av EU-domstolen nir Sverige under férhand-
lingarna om ett internationellt avtal pd miljdomridet pd egen hand

> Yttrande 1/03 om Luganokonventionen, se om yttrandet i avsnitt 5.4.4.
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foreslog att ett visst imne, PFOS, skulle anges i en bilaga till avtalet.®
Medlemsstaterna hade 1 det fallet redan enats om att agera gemensamt
1 férhandlingen om avtalet och kommissionen hade bemyndigats att
skota medlemsstaternas talan i frgan. EU-domstolen framférde att
nir foremalet for ett avtal eller en konvention till viss del omfattas av
gemenskapens befogenhet och till viss del av medlemsstaternas
befogenhet, ir det nodvindigt att sikerstilla ett nira samarbete
mellan institutionerna och medlemsstaterna. Genom att Sverige pd
egen hand limnat férslag i férhandlingarna hade Sverige inte nira
samarbetat med EU. Sverige borde 1 stillet ha respekterat den process
som fordes inom EU nir det gillde forslagen av dmnen till listan.
Sverige befanns dirfér ha &sidosatt sina skyldigheter enligt lojalitets-
principen.

5.4.4  Nagra yttranden och avgéranden fran EU-domstolen
ERTA-mélet’

I ERTA-domen slogs for férsta gdngen fast att EU:s externa kom-
petens kan hirledas indirekt ur férdraget, s.k. implicit befogenhet. I
mélet hade kommissionen begirt ogiltigforklaring av rddets beslut
om medlemsstaternas férhandlande om och ingdende av Europeiska
dverenskommelsen om arbetsforhdllanden f6r fordonsbesittningar
vid internationella vigtransporter (ERTA).

Utifrdn det faktum att EU ér en juridisk person med rittshand-
lingstérmiga slog domstolen fast att EU har befogenhet att ingd
avtal med andra linder. Sidan befogenhet kan hirledas inte bara
frin fordraget utan ocksd frin rittsakter som antagits med stod av
detta. EU:s interna kompetens kan alltsd inte sirskiljas frin dess
externa kompetens enligt domstolen. Domstolen slog ocks3 fast att
medlemsstaterna inte har méjlighet att ingd internationella avtal
med andra linder eller organisationer om avtalen kan inverka pd
gemenskapsritten. Domstolen uppmirksammade ocksd medlems-
staternas lojalitetsplikt, dvs. att vidta alla limpliga dtgirder for att
sikerstilla att de skyldigheter fullgors som foljer av férdraget eller

¢ Europeiska kommissionen mot Sverige, C-246/07, EU:C:2010:203.
7 Kommissionen mot ridet, 22/70, EU:C:1971:32.

113



Medlemskapet i EU och méjligheten att inga internationella avtal SOU 2016:15

av dtgirder som vidtagits av EU:s institutioner och att avstd frin
tgirder som kan dventyra fordragets mél.

Eftersom det i det aktuella fallet fanns EU-regler om transporter
som ocksd kunde anses inkludera internationella transporter ansig
domstolen att medlemsstaternas internationella dtagande pd omradet
skulle kunna komma att strida mot dessa regler. Dirmed slog dom-
stolen fast bdde att EU hade extern befogenhet och att den dirtill var
exklusiv, dvs. att medlemsstaterna inte hade befogenhet att sjilva
ingd internationella avtal pd transportomrddet som kan paverka
gemenskapsritten.

Kramer®

Nista avgorande om implicit befogenhet var de férenade maélen
Kramer. Dessa mél handlade om en internationell 6verenskommelse
om att bevara fiskbestindet i norddstra Atlanten. Alla medlems-
stater utom tv var parter 1 avtalet. EU-domstolen konstaterade att
EU har intern kompetens nir det giller &tgirder for att bevara fisk
och att bevarandet av de biologiska resurserna i havet endast kan
tryggas pd ett sikert och rittvist sitt genom en reglering som ir
bindande foér alla berérda stater, dven icke medlemsstater. Under
sidana forhillanden uttalade EU-domstolen att EU har befogenhet
att gora internationella dtaganden f6r att bevara de biologiska resur-
serna i havet.

Eftersom den EU-rittsliga regleringen inte var fullstindig ansig
dock EU-domstolen att medlemsstaterna hade mojlighet att ingd
internationella 6verenskommelser s& linge dessa inte hindrade de
dtgirder som antagits inom ramen fér gemenskapsritten.

I ett senare fall, 804/79,” konstaterade dock EU-domstolen att
EU numera fullstindigt reglerat omridet varfér medlemsstaterna
inte lingre har kompetens att ingd internationella éverenskommelser
pd omrddet. Kompetensen hade alltsd blivit exklusiv. Liksom 1
ERTA-mélet baserades EU:s externa kompetens i Kramer bide pd
fordraget och pd den sekundirlagstiftning som antagits pd omridet.

8 Cornelis Kramer m.fl., de férenade mélen 3, 4 och 6/76, EU:C:1976:114.
° Europeiska gemenskapernas kommission mot Férenade konungariket Storbritannien och
Nordirland, 804/79, EU:C:1981:93.
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Yttrande 1/76

I detta yttrande provades frigan om EU:s externa befogenhet i ett
fall dir det saknades gemenskapsrittsliga regler. Frigan rorde
befogenheten att ingd ett internationellt avtal om en offentlig inritt-
ning (Europeiska uppliggningsfonden for sjofart pd inre vatten-
vigar). Syftet var att sanera de ekonomiska férhéllandena inom flod-
och kanalbattransporterna 1 Rhen- och Moselomridet samt p alla de
inre vattenvigar 1 Nederlinderna och 1 Tyskland som ir férbundna
med Rhenomridet. En sdan 3tgird skulle inte vara mojlig om inte
Schweiz ansléts till systemet genom ett internationellt avtal. EU-
domstolen konstaterade att sjotransporter dr av betydelse f6r den
gemensamma transportpolitiken 1 EU.

EU-domstolen anférde att EU:s behorighet att ingd ett sddant
avtal inte ir uttryckligen foreskriven 1 férdraget. Sidan behérighet
kan dock folja implicit av férdraget. Har gemenskapsritten internt
tilldelat gemenskapens institutioner befogenheter 1 syfte att for-
verkliga ett bestimt mil, har gemenskapen behérighet att ingd for
detta indamal nédvindiga internationella dtaganden, dven 1 avsak-
nad av en uttrycklig bestimmelse hirom. I detta fall hade emeller-
tid inte EU tidigare anvint sin interna befogenhet. Forsta gingen
EU skulle anvinda sin befogenhet pd omradet skulle dirmed vara
nir det internationella avtalet skulle ingds. EU-domstolen menade
att detta dock inte hindrade att befogenheten kunde uppstd implicit
1 den min som gemenskapens deltagande 1 det internationella avtalet,
sdsom 1 aktuellt fall, ir nédvindigt f6r forverkligandet av ndgot av
gemenskapens mal.

EU-domstolen ansdg dirfor att EU kunde anses ha extern
befogenhet iven om interna regler saknades, eftersom en sidan
befogenhet ir nodvindig f6r att férverkliga gemenskapens mal i for-
draget. Domstolen tog dock inte stillning till huruvida befogenheten
var exklusiv eller inte.
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Yttrande 2/91%°

Detta yttrande rorde frigan om befogenheten att ratificera ILO-
konvention nr 170 om sikerhet vid anvindning av kemikalier i
arbetslivet. Domstolen upprepade i maélet det som angivits 1
yttrande 1/76, att extern befogenhet indirekt kan hirledas frdn EU-
ritten. Om det inom ramen f6r EU-ritten finns ett angivet mal har
EU:s institutioner ritt att ingd sidana internationella &verens-
kommelser som ir nédvindiga for att detta mal ska uppnas.

Exklusiv befogenhet som baseras pd fordraget innebir att EU
ensam har befogenhet att agera bdde internt och externt. Nir det
giller frigan om huruvida exklusiv befogenhet dven kan hirledas
implicit uttalade EU-domstolen att om EU-regler antagits pa
omridet ir medlemsstaterna forhindrade att ingd internationella
avtal som pdverkar dessa regler. I ett sddant fall har EU exklusiv
befogenhet.

Domstolen konstaterade att EU har mojlighet att anta minimi-
regler nir det giller att skydda arbetstagares hilsa. Det innebir att
EU ocksd har extern befogenhet pd omrddet. ILO-konventionen
innebar liksom EU-ritten en minimireglering. Regelverken riske-
rade dirmed inte att strida mot varandra. EU:s befogenhet att ingd
internationella 6verenskommelser pd omriddet var dirmed inte
exklusiv dven om regelverken avsdg samma omrdde. Motsatsvis kan
antas att det 1 de fall ett internationellt avtal riskerar att strida mot
EU-ritten ir EU:s befogenhet exklusiv.

Diremot avsdg en del av konventionen ett omride, om klassifi-
cering, forpackning och mirkning, dir EU-regler i stor utstrickning
antagits inom gemenskapen i syfte att harmonisera regelverket.
Domstolen menade att konventionen riskerade att paverka dessa
regler vilket innebar att EU 1 den delen hade exklusiv befogenhet.
Domstolens slutsats var att befogenheten att ingd konventionen
dirfor wll en del tillkom medlemsstaterna och till en annan del EU.
Den var dirmed delad. EU har senare bemyndigat medlemsstaterna
att ratificera konventionen (se avsnitt 5.5.6).

0 EU:C:1993:106.
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Yitrande 1/94"

I yttrande 1/94 provades bla. frigan om befogenheten att ingd
dverenskommelser 1 samband med de multilaterala avtalen rérande
varuhandel, GATS-avtalet och TRIPs-avtalet. Genom yttrandet
begrinsades den princip som framkommit av det tidigare yttrandet
1/76, dvs. principen om att EU har exklusiv befogenhet iven om
interna regler dnnu inte antagits pd omridet om det inte annars ir
mojligt att uppnd det mdl som avses i férdraget. Domstolen angav
att denna princip inte giller pd tjinsteomridet eftersom genom-
férandet av etableringsfrihet och frihet att tillhandahilla tjinster
for medlemsstaternas medborgare inte ir ouppldsligen forbundet
med den behandling som ges medborgare frén tredje land i gemen-
skapen eller den behandling som ges medborgare frin gemenskapen
1 tredje land.

Domstolen konstaterade dock att harmoniseringsitgirder som
vidtagits med stod av artikel 100 a EG-foérdraget kan pédverka
medlemsstaternas befogenhet att ingd internationella férpliktelser.

I yttrandet konstaterade EU-domstolen vidare att gemenskaps-
rittsliga interna regler om hur medborgare frin tredje land ska
behandlas eller regler som uttryckligen har tilldelat institutionerna
en befogenhet att férhandla med tredje land, ger EU en exklusiv
extern befogenhet pd det omridde som omfattas av dessa rittsakter.
Detta giller 1 varje fall, dven 1 avsaknad av uttryckliga bestimmelser
som ger institutionerna befogenhet att férhandla med tredje land,
nir gemenskapen har genomfort en fullstindig harmonisering av
reglerna om ritten att starta verksamhet som egenforetagare. I
annat fall skulle de antagna gemensamma reglerna kunna paverkas i
den mening som avses 1 den ovan nimnda ERTA-domen. Slut-
satsen 1 yttrandet blev att befogenheten att ingd GATS-och TRIPs-

avtalen var delad mellan gemenskapen och medlemsstaterna.

N EU:C:1994:384.
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Open skies-mdlen’

Open skies-milen rorde befogenhet att ingd internationella flyg-
transportdverenskommelser. Domstolen konstaterade att befogen-
het att i1 detta fall ingd internationella avtal inte foljer av EG-
fordraget. Domstolen upprepade slutsatsen i yttrandet 1/94, dvs. att
implicit extern behoérighet f6r EU att ingd avtal kan félja av intern
kompetens, dven om den inte utnyttjats, om det ir nédvindigt att
ingd ett internationellt avtal f6r att effektivt kunna forverkliga ett
mal 1 fordraget. Domstolen konstaterade direfter att dessa férut-
sittningar inte var uppfyllda i detta mél eftersom inget 1 fordraget
hindrar institutionerna att foreskriva hur medlemsstaterna ska agera
gentemot USA nir det giller Open skies-avtalen for att dtgirda den
konkurrenssnedvridning som kan folja av dessa avtal.

Eftersom viss EU-reglering har inneburit en fullstindig harmoni-
sering p4 omridet, t.ex. nir det giller flygpriser och bokningssystem,
konstaterade emellertid domstolen att EU har férvirvat exklusiv
befogenhet att ingd internationella avtal pd det omrédet.

Yttrande 1/03%

I yttrandet 1/03 som rér Luganokonventionen sammanfattar EU-
domstolen sin praxis och konstaterade att exklusiv befogenhet kan
uppkomma i tre fall:

e Dir internationella dtaganden faller inom vad som ir reglerat
internt, eller i vart fall till storre delen ir reglerat internt.

e Dir EU i sin interna lagstiftning har reglerat forhdllandet till
medborgare frin tredje land eller uttryckligen getts kompetens
att forhandla med tredje linder.

e Dir EU-regleringen ir fullstindigt harmoniserad.

12 Europeiska kommissionen mot Konungariket Danmark, C-467/98, EU:C:2002:625, Euro-
peiska kommissionen mot Konungariket Sverige, C-468/98, EU:C:2002:626, Europeiska
kommissionen mot Finland, C-469/98, EU:C:2002:627, Europeiska kommissionen mot
Konungariket Belgien, C-471/98, EU:C:2002:628, Europeiska kommissionen mot Storhertig-
domet Luxemburg, C-472/98, EU:C:2002:629, Europeiska kommissionen mot Republiken
Osterrike, C-475/98, EU:C:2002:630, Europeiska kommissionen mot Férbundsrepubliken
Tyskland, C-476/98, EU:C:2002:631.

B EU:C:2006:81.
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Domstolen erinrade ocksd om att gemenskapen har exklusiv
befogenhet om det internationella dtagandet stdr i strid med en
enhetligt reglerad inre marknad och konsekvent tillimpning av EU-
ritten eller nir EU-ritt pdverkas som 1 ERTA-fallet. Vidare kon-
staterade domstolen med hinvisning till yttrande 2/91 att ett tecken
pd att EU inte har exklusiv befogenhet ir att det internationella
avtalet inte hindrar att medlemsstaterna tillimpar gemenskapsritten
fullt ut pd grund av att endast minimiregler kan antas inom EU.

Domstolen uttalade att det vid bedémningen av huruvida extern
befogenhet foreligger pd ett omrdde, pd den grunden att detta
redan 1 stor utstrickning regleras av EU-ritt, dven méste beaktas
vilken rickvidd och vilket innehdll reglerna har och den framtida
utvecklingen av EU-ritten.

Domstolen uttalade ocksé att det faktum att en medlemsstat 1
overenskommelsen dtar sig att se till att inte bryta mot EU-ritten
inte har nigon betydelse for bedémningen av frigan om befogen-
heten. Ett sidant dtagande utgor ingen garanti for att de gemen-
samma EU-reglerna inte pdverkas av dtagandet.

Domstolen framfoérde att det f6r bedémningen av om ett inter-
nationellt avtal pdverkar EU-ritten inte heller ir relevant vilken
rittslig grund de EU-rittsliga reglerna vilar pd. Den rittsliga grunden
avgors av regleringens huvudsakliga inneh8ll medan den bestimmelse
vars inverkan ir under bedémning kan utgdra en underordnad
bestdndsdel av regleringen. Syftet med EU:s exklusiva befogenhet ir
att sikerstilla att EU-reglerna fungerar vil och att uppritthilla
gemenskapsreglernas verkan.

EU-domstolen konstaterade ocksg att om instrumentet reglerar
sddant som faller utanfér EU:s kompetens har EU inte befogenhet
att ingd avtalet i den delen.

I sakfrigan landade EU-domstolen i bedémningen att vissa regler
1 Luganokonventionen skulle kunna paverka den enhetliga tillimp-
ningen av gemenskapsritten. EU:s befogenhet var dirfér exklusiv.
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Yttrande 1/13"

I yttrandet prévades om ett godtagande av ett tredjelands anslutning
till 1980 4rs Haagkonvention om de civila aspekterna pd inter-
nationella bortféranden av barn omfattas av unionens exklusiva
befogenhet. Haagkonventionen reglerar forfarandet f6r &terlimnande
av olovligen bortférda barn och férfarandet for att sikerstilla att
umgingesritten ska kunna utévas.

Domstolen konstaterar inledningsvis att forklaringen om god-
tagande av anslutning och dirmed den internationella éverens-
kommelse som denna ir en grundliggande bestindsdel av, ir under-
ordnad 1980 &rs Haagkonvention, som reglerar dessa och deras
verkningar. Forklaringen och éverenskommelsen kan sdledes inte
skiljas frin 1980 drs Haagkonvention. Overenskommelsen syftar till
att gora det mojligt att tillimpa hela konventionen 1 bilaterala
forhillanden mellan tv berérda stater. Av detta f6ljde enligt dom-
stolen att samtliga rittigheter och skyldigheter som foreskrivs i
konventionen skulle beaktas vid prévningen.

Eftersom ingen av unionens rittsakter innehiller foreskrifter om
godtagande av ett tredjelands anslutning wll 1980 &rs Haag-
konvention och eftersom godtagande av ett tredjelands anslutning
inte heller ir nédvindigt f6r att unionen ska kunna utéva sin interna
befogenhet prévades unionens befogenhet utifrdn artikel 3.2 EUF-
fordraget. Enligt denna bestimmelse omfattas ingdende av inter-
nationella avtal av unionens exklusiva befogenhet, 1 den min det
”kan paverka gemensamma regler eller indra rickvidden for dessa”.

Nir det giller bedémningen av EU:s befogenhet uttalade
domstolen dterigen att det inte ir nddvindigt att det i fordraget
uttryckligen foreskrivs att unionen ska ha befogenhet att ingd ett
internationellt avtal for att s ska vara fallet. Sddan befogenhet kan
dven fo6lja underforstdct av andra bestimmelser 1 férdragen och av
rittsakter som med stod av dessa bestimmelser har antagits av
unionens institutioner. Nir institutionerna enligt unionsritten har
interna befogenheter for att férverkliga bestimda mal, har unionen
befogenhet att gora de for detta indamdl noédvindiga inter-
nationella dtagandena, dven 1 avsaknad av en uttrycklig bestimmelse

4 EU:C:2014:2303.
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hirom. Domstolen erinrade ocksd om att det sistnimnda anges 1
artikel 216.1 EUF-fordraget.

Domstolen konstaterade att EU har intern befogenhet pi om-
ridet som omfattas av 1980 4rs Haagkonvention. Domstolen
yttrade vidare att bedémningen av om ingdende av internationella
avtal omfattas av unionens exklusiva befogenhet, i den min det “kan
paverka gemensamma regler eller dndra rickvidden for dessa” ska
bedémas mot bakgrund av domstolens praxis. Enligt denna praxis
kan det finnas en risk fér att internationella dtaganden som gjorts av
medlemsstaterna kan vara till men {6r unionens gemensamma regler
eller indra rickvidden fér dessa, vilken kan motivera att unionen
tillerkinns exklusiv extern befogenhet, nir dessa dtaganden om-
fattas av tillimpningsomridet fér nimnda regler. For att det ska
anses foreligga en sddan risk krivs emellertid inte att det foreligger
en fullstindig 6verensstimmelse mellan det omride som omfattas
av de internationella dtagandena och det som omfattas av unions-
lagstiftningen. Det ricker med att tagandena avser ett omrdde som
redan 1 stor utstrickning regleras av unionens regler.

Domstolen uttalade vidare att unionens befogenhet och sirskilt
exklusiv sddan, méste grunda sig pd en konkret helhetsbedémning av
forhallandet mellan det planerade internationella avtalet och gillande
unionsritt. Detta foljer av att EU endast har tilldelade befogenheter.
De omrdden som omfattas av unionsbestimmelserna respektive av
bestimmelserna 1 det planerade avtalet ska beaktas vid bedémningen
och dessutom ska den mojliga utveckling som kan férutses samt
beskaffenheten och innehillet i dessa regler och bestimmelser be-
aktas. Syftet med detta ir att kontrollera huruvida det ifrdgavarande
avtalet kan inverka menligt pid den enhetliga och konsekventa
tillimpningen av unionsbestimmelserna och hindra de system som
inrittats genom dessa bestimmelser frin att fungera vil.”

Direfter bedémde domstolen om de omrdden som berérs av
konventionen respektive EU-ritten sammanfaller. Domstolen fann
att EU-ritten genom en foérordning, nr2201/2003, tll stor del
omfattar de férfaranden som regleras 1 1980 drs Haagkonvention,
dvs. forfarandet for dterlimnande av olovligen bortférda barn och
forfarandet for att sikerstilla att umgingesritten ska kunna utovas.
Unionens regler ansdgs dirfor omfatta hela konventionen.

!5 Se yttrande 1/03, punkterna 126, 128 och 133.
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Domstolen 6vergick sedan till att préva om det fanns risk for att
gemensamma regler skulle pdverkas. Domstolen konstaterade forst
att férordningens regler méiste f6ljas av medlemsstaterna. P4 grund
av att regelsystemen 6verlappar varandra och har ett nira samband
ansig domstolen att konventionen kunde inverka pi innebérden,
rickvidden och verkan av férordningens bestimmelser. Den slut-
satsen pdverkades inte av att minga bestimmelser i férordningen
och konventionen kunde férefalla vara sinsemellan konsekventa.
Unionens regler kan pdverkas av internationella dtaganden dven om
nigon motsigelse mellan dem inte féreligger.

EU-domstolen menade att bedémningen inte paverkas av att det i
forordningen anges att den giller framfoér konventionen 1 den mén
frigor som regleras genom de bida instrumenten éverlappar varandra
eftersom det trots detta finns risk for att férordningen inte skulle
tillimpas enhetligt och konsekvent om medlemsstaterna sjilva kan
godta tredje linders anslutning till konventionen. Med hinsyn till
detta fann domstolen att ett godtagande av ett tredjelands anslutning
till 1980 drs Haagkonvention av unionens exklusiva befogenhet om-
fattas av EU:s exklusiva befogenhet.

C-114/12"

M3l C-114/12 rorde forhandlingarna om Europaridskonventionen
om skydd av radio- och televisionsféretags rittigheter. Kommissionen
hade rekommenderat att rddet skulle bemyndiga kommissionen att
delta i férhandlingarna om konventionen. R3det bemyndigade dock
endast kommissionen att delta 1 férhandlingarna vad giller de frigor
som faller inom unionens befogenhet och i vilka unionen redan har
antagit regler. I beslutet angavs ocks3 att ordférandeskapet skulle fora
medlemsstaternas talan i det fall innehéllet {51l inom medlemsstaternas
befogenhet. Kommissionen yrkade att ridsbeslutet skulle ogiltig-
forklaras. T forsta hand menade kommissionen att unionen enligt
artikel 3.2 EUF-f6rdraget har exklusiv extern befogenhet pd grund av
att de internationella 3tagandena i stor utstrickning omfattas av
tillimpningsomradet for gemensamma regler som den har infort.

16 C-114/12, Europeiska kommissionen mot Europeiska unionens rdd, EU:C:2014:2151.
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EU-domstolen menade att det relevanta i artikel 3.2 1 detta fall var
om avtalet “kan pdverka gemensamma regler eller indra rickvidden
for dessa”. Tolkningen av detta skulle enligt domstolen utgd frén de
preciseringar som gjordes i ERTA-domen. Domstolen erinrade om
att det inte krivs att det foreligger en fullstindig dverensstimmelse
mellan tillimpningsomridena. Reglerna kan anses pdverkas eller
indras dven nir 3taganden omfattar ett omrdde som redan i stor
utstrickning regleras av sidana regler. EU-domstolen understrok
dock att EU inte har annat in tilldelade befogenheter och att en
konkret bedémning av forhdllandet mellan det internationella avtalet
och EU-ritten méste goras.

EU-domstolen konstaterade att omridet som férhandlades,
skydd for radio- och televisionsforetags nirstiende rittigheter, ir
féoremdl fér en harmonisering genom flera EU-rittsakter som
syftar till en hég och enhetlig skyddsnivd. Att den relevanta EU-
ritten finns 1 flera olika rittsliga instrument som ocksd reglerar
andra immateriella rittigheter pdverkade inte bedémningen.

Rédet och medlemsstaterna som intervenerat pa ridets sida hade
medgett att ett stort antal frigor, men inte alla, som var féremadl for
forhandlingar redan omfattades av unionens gemensamma regler.

EU-domstolen konstaterade att en av situationerna, ritten till
dterutsindning, inte kan jimféras med den som avsdgs i yttrande
2/91 dir unionen inte befanns ha exklusiv befogenhet med hinsyn
till att sdvil unionsbestimmelserna som det internationella avtalet
avsdg minimiregler. Tvirtom menade EU-domstolen innebar
reglerna om iterutsindningen en precis och materiell reglering.
Foérhandlingar om &terutsindning i Europarddskonventionen kunde
dirmed antas indra rickvidden fér unionens gemensamma regler
om &terutsindning.

Nir det gillde ritten till 6verféring till allminheten hade ridet
gjort gillande att konventionen kunde komma att gd lingre in
unionens regelverk. EU-domstolen fann dock att det inte styrkts att
detta var fallet. Nir det giller skydd for signaler finns ingen
motsvarande EU-ritt. EU-domstolen fann emellertid att ett skydd
for signaler fore utsindning likvil skulle kunna pdverka rickvidden
fér unionens gemensamma regler pi omridet.

Nir det giller skydd fér radio- och televisionsféretags nir-
stiende rittigheter hade ridet anfért att konventionen skulle kunna
£ ull foljd att medlemsstaterna miste inféra straffrittsliga pafoljder,
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vilket saknar motsvarighet 1 unionsritten. Domstolen konstaterade
emellertid att uppgifterna inte hade styrkts. Dirmed fann EU-
domstolen att konventionsférhandlingarna fick anses omfatta ett
omrdde som 1 stor utstrickning omfattas av unionsritten och att
férhandlingarna kunde paverka EU-ritten eller indra rickvidden for
denna. Unionen hade dirfér exklusiv befogenhet. Ridets beslut
fattades dirfor 1 strid med artikel 3.2 EUF-férdraget och EU-
domstolen ogiltigforklarade detta.

5.4.5  Exklusiv befogenhet for EU

Nir EU har exklusiv extern befogenhet dr det unionen ensam som
férhandlar och ingdr avtal. Medlemsstaterna ir di forhindrade att
pd egen hand ingd internationella avtal inom det politikomridet."”
Giller det ett avtal som endast kan ingds av en medlemsstat krivs
att EU bemyndigar medlemsstaten att foér EU:s rikning ingd
avtalet.

Som framgar ovan har EU enligt artikel 216 EUF-férdraget be-
fogenhet att ingd avtal med ett eller flera linder eller internationella
organisationer om det ir nédvindigt antingen for att forverkliga
nigot av de médl som avses i fordragen eller som féreskrivs 1 ndgon
av unionens bindande akter eller som kan inverka pd gemensamma
regler eller dess rickvidd.

Rekvisitet nddvindigt har tolkats som att det avser de fall dir
unionens méjlighet att ingd avtal hjilper ull att sikerstilla att mélen
1 fordraget eller sekundirritten uppnds. Det dr dirfor inte endast 1
de fall det dr absolut nodvindigt for att forverkliga ett av EU:s mél
som EU har befogenhet att ing3 ett internationellt avtal."

Enligt artikel 216 har EU ocksd exklusiv befogenhet att sluta
avtal 1 fall dir ingdendet av avtalet kan inverka pd gemensamma
regler eller dess rickvidd. Detta foljer ocksd av doktrinen om
parallellism som utvecklats 1 bl.a. de ovan nimnda avgérandena och
yttrandena frin EU-domstolen, dir det slagits fast att EU:s
exklusiva befogenhet kan hirledas indirekt ur fordraget eller av

"7 Artikel 2.1 i EUF-férdraget och ERTA-malet, 22/70, punkt 17.

'8 Analysis — in the light of the European Union acquis — of the ILO Conventions that have
been classified by the International Labour Organisation as up to date, European Commis-
sion Directorate-General for Employment, Social Affairs and Inclusion, s. 26.
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rittsakter som antagits av gemenskapens institutioner inom ramen
for dessa bestimmelser. EU har sdledes exklusiv befogenhet att dta
sig internationella forpliktelser 1 den man dess innehdll omfattas av
EU:s interna befogenhet i det fall ett internationellt avtal skulle
kunna pdverka unionsritten, dvs. intern befogenhet ger mot-
svarande extern befogenhet for EU.

I artikel 3.1 1 EUF-f6rdraget anges uttryckligen de omrdden dir
EU har exklusiv befogenhet att ingd externa forpliktelser. Detta
giller tullunionen, faststillande av konkurrensregler som ir nod-
vindiga for den inre marknadens funktion, den monetira politiken
for de medlemsstater som har euron som valuta, bevarandet av
havets biologiska resurser inom ramen fér den gemensamma fiskeri-
politiken samt den gemensamma handelspolitiken.

Dirull har EU enligt artikel 3.2 EUF-f6rdraget exklusiv be-
fogenhet att ingd ett internationellt avtal nir

¢ ingdendet av avtalet foreskrivs 1 en unionsrittsakt eller

e om ingdendet ir nodvindigt for att unionen ska kunna utéva sin
befogenhet internt eller

¢ iden mén ingdendet kan piverka gemensamma regler eller indra
rickvidden for dessa.

Denna bestimmelse kodifierar EU-domstolens ildre praxis och
yttranden.

Den andra strecksatsen i artikeln innebir att EU kan ha exklusiv
befogenhet att ingd internationella avtal dven om det inte ens
antagits uttryckliga regler pi omrddet. Har EU genom férdraget
tilldelats interna befogenheter som syftar till att ett visst mél ska
uppnds har EU ocksd befogenhet att ingd internationella 6verens-
kommelser f6r att nd det mélet, dven om ett uttryckligt stadgande
om detta saknas (se t.ex. yttrande 1/76 ovan). Vidare har EU ocksd
extern exklusiv befogenhet om det i de interna EU-bestimmelserna
anges hur tredjelandsmedborgare ska behandlas eller om dessa
uttryckligen har tilldelat institutionerna en behérighet att for-
handla med tredje linder."”

' Yttrande 1/94 p. 95 och yttrande 2/92, EU:C:1995:83, p. 33. Detta framgr dven av Open skies-
milen, se t.ex. C-467/98, p. 98.
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Nir det giller den tredje strecksatsen, att EU har exklusiv
befogenhet att ingd internationella dverenskommelser 1 den min
ingdendet kan pdverka gemensamma regler eller dndra rickvidden
for dessa, innebir det att EU har exklusiv befogenhet om
unionsregler har antagits i en sddan omfattning att omridet fir
anses vara fullstindigt harmoniserat dven om det internationella
dtagandet inte skulle riskera strida mot EU-ritten. Detsamma kan
gilla. om omrddet i stor utstrickning redan regleras av gemen-
samma bestimmelser som tar sikte pd en allt fullstindigare
harmonisering.”® Det torde ricka med att regelsystemen har ett
nira samband med varandra f6r att EU ska ha exklusiv befogenhet.
I ett sddant fall har EU-domstolen ansett att unionens regler kan
paverkas dven om det inte finns nigon motsigelse mellan EU-
ritten och den internationella dverenskommelsen 1 friga (se t.ex.
yttrande 1/13 ovan).

Att EU har exklusiv befogenhet innebir att EU men inte
medlemsstaterna har ritt att ingd avtal med ett land eller en orga-
nisation. Kan endast en medlemsstat ingd ett visst avtal, vilket ir
fallet nir det giller ILO:s konventioner, ska ett nira samarbete ske
mellan EU:s institutioner och medlemsstaten. De tgirder som ir
nddvindiga for att sikerstilla ett samarbete ska vidtas, sdvil vid
férhandlingarna som vid ratificering och uppfyllandet av for-
pliktelserna enligt konventionen. I princip krivs 1 dessa fall EU:s
godkinnande for att avtalet ska kunna ing3s.

5.4.6 Delad befogenhet

Befogenheten att ingd internationella avtal kan ocksd vara delad
mellan EU och medlemsstaterna. EU har delad befogenhet med
medlemsstaterna om unionen genom foérdragen tilldelas en befogen-
het som inte omfattas av de omriden som avses i artiklarna 3 och 6
(artikel 4.1 EUF-foérdraget). Huvudomrddena fér den delade be-
fogenheten framgdr av artikel 4.1 i EUF-férdraget. Det ir bla.
socialpolitik, 1 friga om aspekter som anges 1 férdraget, dir dven
arbetsritten ir en del (artikel 4.2 [b]).

% Yttrande 2/91, p. 25 och 26.
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Utmirkande foér interna regler pi omriden som ger delad
kompetens ir att EU-regleringen ofta sker genom minimidirektiv.
P& arbetsrittens omride innebir detta att EU har ritt att anta
direktiv med minimiregler som ger méjlighet fér medlemsstaterna
att ha regler som ger ett lingre gdende skydd for arbetstagare (se
artikel 153.2 [b] EUF-f6rdraget). P4 dessa omridden ir medlems-
staternas kompetens att reglera frigor beroende av i vilket avseende
EU har utnyttjat sin mojlighet att reglera omrddet eller i vilken
mén unionen avstitt frin detta. Har EU inte utnyttjat mojligheten
tillkommer den medlemsstaterna.

Faller ett omride inom ramen for delad kompetens ir utgdngs-
punkten att medlemsstaterna kan 4ta sig internationella for-
pliktelser som avser omriden som ligger utanfér EU-regleringen
eller, om EU-reglerna innebir en minimireglering dir det ir tillitet
fér medlemsstaterna att inféra stringare regler, 8ta sig lingre
giende forpliktelser in dessa minimiregler.”

I en rapport framtagen fér kommissionens rikning framférs
uppfattningen att troskeln for att en friga ska omfattas av EU:s
exklusiva kompetens pd ett omride som omfattas av delad kom-
petens ir hog.”? Ar det friga om ett omride som i EU-ritten ir
reglerad 1 form av ett minimidirektiv krivs 1 princip att EU i hog
utstrickning reglerat omridet f6r att medlemsstaterna ska ha for-
lorat sin ritt att ingd internationella avtal och att regleringen syftar
till att harmonisera omridet. Vid bedémningen ska regelverkets
syfte, innehdll och framtida utveckling beaktas.

I det fall ett internationellt avtal helt eller delvis faller inom de
omrdden dir befogenheten ir delad mellan EU och medlemsstaterna
ingds normalt avtalet av bide unionen och medlemsstaterna, ett s.k.
blandat avtal. For det fall endast en medlemsstat kan ingd avtalet
krivs ett bemyndigande frdn EU {or att medlemsstaten ska kunna
ingd avtalet. Aven i detta fall krivs ett nira samarbete mellan
medlemsstaten och EU.

21 Yttrande 2/91, p. 18 och Analysis — in the light of the European Union acquis — of the
ILO Conventions that have been classified by the International Labour Organisation as up
to date, European Commission Directorate-General for Employment, Social Affairs and
Inclusion, s. 29.

22 Analysis — in the light of the European Union acquis — of ILO up to date Conventions,
European Commission, Directorate-General for Employment, Social Affairs and Inclusion,
Unit A. 4, June 2013, s. 31.
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5.4.7  Hur det avgors om kompetensen ar exklusiv eller delad

Nir det avgdrs om en frdga omfattas av EU:s exklusiva eller delade
befogenhet miste en omfattande och detaljerad analys av det
aktuella dtagandet goras med beaktande av bdde EU-ritten pd
omridet och reglerna i det internationella avtalet. Bdde reglernas
rickvidd, beskaffenhet och innehill ska tas i beaktande. Nir det
giller EU-ritten ska hinsyn tas tll sivil den nu gillande lag-
stiftningen som dess mojliga utveckling (nir sidan utveckling kan
forutses vid bedémningen). Det ska sikerstillas att gemenskaps-
bestimmelsernas enhetliga och koherenta tillimpning inte pdverkas
av 6verenskommelsen och att det system som inrittats genom EU-
ritten iven fortsittningsvis kan fungera vil. Ar det oklart om EU
har exklusiv befogenhet bor befogenheten betraktas som delad.

5.5 EU och ILO
5.5.1 Samarbete och samverkan

Aktuella bestimmelser om samarbete for EU:s respektive ILO:s del
foljer bla. av EUF-f6rdraget respektive ILO:s stadgar. Enligt ILO:s
stadgar fir internationella organisationer delta vid méten men har inte
rostritt (artikel 12). EU har dirmed endast observatdrsstatus inom
ILO. Enligt artikel 220.1 1 EUF-fordraget ska EU uppritta samarbete
1 alla limpliga former med bl.a. FN:s organ och dess fackorgan. Det ir
unionens representant for utrikesfrigor och sikerhetspolitik och
kommissionen som ska se till att artikeln genomférs (artikel 220.2).

Samarbetet mellan EU och ILO har utarbetats genom samarbets-
avtal, s.k. letters of understanding. Ar 1958 slét EU och ILO ett
samarbetsavtal med st6d av artikel 302 1 EG-férdraget (enligt vilken
kommissionen ska sikerstilla indamalsenliga férbindelser med FN
och dess fackorgan).” Avtalet syftar till ett dmsesidigt informations-
och erfarenhetsutbyte och samrdd i frigor som ror arbetslivs- och
sociala frigor. Direfter har flera samarbetsavtal ingdtts mellan ILO
och EU*

» Agreement concerning Liaison between the International Labour Organisation and the
European Economic Community, Official bulletin of the ILO, Vol, XLI, 1958. No. 8.
 Promemoria — En sammanhillen svensk ILO-strategi 2007-2009, s. 35. Promemorian ir upp-
rittad inom Regeringskansliet.
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EU arbetar ocksd for att ILO:s konventioner ska respekteras.
Unionen har integrerat ILO:s 8tta konventioner om grundliggande
principer och rittigheter 1 arbetslivet i forordningen om det All-
minna Preferenssystemet (GSP) . Sedan 1971 beviljas utvecklings-
linder tullférmdner vid import av produkter med ursprung i de
linder som omfattas av férordningen. I GSP ingdr bestimmelser om
en sirskild stimulansordning fér hillbar utveckling och gott styrelse-
skick, kallad GSP+, som utvecklingslinder med svag integration i
virldshandeln kan anséka om. Ordningen bygger pa rittigheter som
erkinns 1 olika internationella instrument, bl.a. de konventioner som
ingdr 1 ILO:s deklaration om grundliggande principer och rittig-
heter i arbetslivet.”® For att fi ta del av det sirskilt férminliga
marknadstilltride som ges i GSP+ madste linderna i enlighet med
artikel 9 1 forordningen ha ratificerat och 1 praktiken tillimpa ett
tjugotal internationella konventioner och standarder.

5.5.2 EU-staternas samarbete i ILO

EU:s medlemsstater ir sjilvstindiga medlemmar i ILO men det ir
vanligt att staterna samordnar sina stdndpunkter for att {3 ett storre
inflytande. T de fall dir ILO:s konventioner berér omriden som
styrs eller omfattas av EU-lagstiftning, dir EU har exklusiv kompe-
tens eller dir kompetensen idr delad mellan EU och medlemsstaterna
forekommer en hog grad av EU-samordning. EU:s medlemslinder
tar dd fram en gemensam stindpunkt infér férhandlingar 1 ILO.

EU-kommissionen har status som observatér 1 ILO och 6ver-
vakar bl.a. att ILO:s normer utarbetas i éverensstimmelse med EU-
ritten. EU-medlemskapet, gemenskapens roll, EU-rittens stillning
och EU-rittens forhéllande till ILO-konventioner och andra gemen-
samma dtaganden inom EU, far dirfér stor betydelse f6r det svenska
ILO-arbetet.

» Europaparlamentets och ridets férordning (EU) nr 978/2012 av den 25 oktober 2012 om
tillimpning av det allménna preferenssystemet och om upphivande av ridets f6rordning (EG)
nr 732/2008, EUT L 303, 31.10.2012, 5. 1-82.

26 ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights at Work and its Follow-up, Adop-
ted by the International Labour Conference at its Eighty-sixth Session, Geneva, 18 June 1998.
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5.5.3  Nar nationella regler som genomfdr ILO-konventioner
strider mot EU-rédtten

EU-domstolen har vid nigra tillfillen prévat om nationella bestim-
melser som genomfér ILO-konventioner strider mot EU-ritten. 1
samtliga av dessa fall hade medlemsstaten ingdtt konventionen innan
intride 1 EU. Av artikel 351 EUF-fordraget féljer att bundenheten av
ett internationellt avtal som ett medlemsland ingdtt f6re sitt intride i
EU inte paverkas av bestimmelserna i fordragen. Av andra stycket
framgdr dock att medlemsstaterna, om avtalen inte ir férenliga med
fordragen, ir skyldiga att undanréja det som ir oférenligt.

Artikel 351 kan inte 8beropas om det giller ett internationellt
avtal mellan EU:s medlemslinder. I ett sddant fall har EU-ritten
alltid foretride.” Bestimmelsen giller inte heller fall dir ett avtal
tilliter, men inte kriver, en 3tgird som kan vara i strid med EU-
ritten.”® Dessutom giller att endast EU-domstolen ir behorig att
tolka EU-ritt eller ddma 6ver EU-rittens giltighet. Domstolen kan
siledes inte tolka ett internationellt avtal. En sddan tolkning, t.ex.
om det internationella avtalet i sig dr forenligt med EU-ritten,
limnas dirfor alltid till den nationella domstolen.”

Forbud mot nattarbete for kvinnor

I en begiran om férhandsavgérande frin en fransk domstol provades
frigan om EU-rittens férenlighet med nationell ritt som genom-
forde en ILO-konvention.”® Frigan hade uppstitt i ett brottmal
rorande 6vertridelse av en fransk regel om férbud for kvinnor att
arbeta natt. Forbudet hade sitt ursprung i ILO:s konvention nr 89
om nattarbete fér kvinnor som ir sysselsatta 1 industrin, frin 1948. I
mélet anklagades en arbetsgivare f6r att ha l3tit 77 kvinnor arbeta
natt. Straffet f6r overtridelsen var boter. Frankrike hade ratificerat
konventionen nr 89 fére sitt medlemskap 1 EU.

I detta mal provades dock inte betydelsen av konventionen och
artikel 351. EU-domstolen slog endast fast att ett f6rbud mot natt-
arbete stred mot rddets direktiv 76/207/EEG av den 9 februari 1976

%’ Piet Eeckhout, EU External Relations Law, 2:a uppl., 2011, s. 426.

28 Piet Eeckhout, EU External Relations Law, 2:a uppl., 2011, s. 426 med hinvisningar.
¥ Piet Eeckhout, EU External Relations Law, 2:a uppl., 2011, s. 429.

30 C-345/89, Brottmal mot Alfred Stoeckel, EU:C:1991:324.

130



SOU 2016:15 Medlemskapet i EU och méjligheten att inga internationella avtal

om genomfdrandet av principen om likabehandling av kvinnor och
min i friga om tillgdng till anstillning, yrkesutbildning och beford-
ran samt arbetsvillkor, likabehandlingsdirektivet.”

Ett liknade fall uppkom nigra &r senare di en annan fransk
arbetsgivare stilldes infér ritta efter att ha l3tit 23 kvinnor arbeta
natt.”” EU-domstolen hinvisade till fallet ovan och konstaterade att
det slagits fast att likabehandlingsdirektivet innebir att medlems-
staterna ir skyldiga att inte ha regler som hindrar kvinnor frin att
arbeta natt om inte dven min ir féremdl for ett sddant forbud.
Domstolen menade att regler som férbjuder kvinnor att arbeta natt
sdledes inte ska tillimpas av nationella domstolar.

EU-domstolen lade i sin bedémning vikt vid att bestimmelsen 1
artikel 234 1 EEG-fordraget (nuvarande artikel 351 EUF-f6rdraget)
ocksa syftar till att medlemsstatens dtagande enligt tidigare avtal med
tredje land ska respekteras. Domstolen hinvisade tll sitt tidigare
avgdrande om att ett férbud mot nattarbete f6r kvinnor strider mot
likabehandlingsprincipen och erinrade om att det innebir att
medlemsstaterna ir skyldiga att indra dessa regler. En dndring kan
ske t.ex. genom att nattarbete dven férbjuds f6r min eller tillits for
kvinnor. EU-domstolen limnade dock till den nationella domstolen
att tolka det internationella dtagandet och avgdra om detta hindrade
en tillimpning av likabehandlingsdirektivet. Domstolens slutsats var
att férbudet mot nattarbete endast bor tillimpas om den nationella
domstolen finner att tillimpningen av bestimmelsen ir nédvindig
for att sikerstilla att den berérda medlemsstaten fullgor de for-
pliktelser som féljde av ett avtal som ingdtts med tredje land innan
medlemsstaten gick med 1 EU.

Forbud mot kvinnliga gruvarbetare

I mil C-203/03" utvecklade EU-domstolen sin tolkning av
artikel 307 EG-fordraget (nuvarande artikel 351 EUF-fordraget).
Milet rorde en fordragsbrottstalan om att Osterrike underlitit att
genomfora likabehandlingsdirektivet bl.a. genom att uppritthilla ett

S'EGT nr L 39, s. 40.

32 C-158/91, Ministere public och Direction du travail et de 'emploi mot Jean-Claude Levy,
EU:C:1993:332. )

33 Europeiska gemenskapernas kommission mot Republiken Osterrike, EU:C:2005:76.
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allmint férbud mot att anstilla kvinnor 1 underjordisk gruvindustri.
Osterrike hade infért forbud mot kvinnor i detta yrke till fljd av
krav 1 ILO:s konvention nr 45 angdende anvindandet av kvinnor till
arbete under jord 1 gruvor av nigot slag.

Domstolen konstaterade att férbudet for kvinnor att arbeta i
gruvarbete under jord stred mot likabehandlingsdirektivet. Nir det
giller frigan om betydelsen av att regeln hirrér frin en ILO-konven-
tion uttalade domstolen att iven om Osterrike i princip kan 3beropa
artikel 307 forsta stycket EG-fordraget for att bibehdlla de nationella
bestimmelserna som genomfér konventionen, féljer av andra stycket
1 samma artikel att i den min det avtal som ingdtts fére anslutningen
ir oférenligt med EG-fordraget ska medlemsstaten vidta alla limpliga
tgirder for att undanrdja det som ir oférenligt med férdraget.
Eftersom forbudet mot gruvarbete var oférenligt med EU-ritten
konstaterade EU-domstolen att en sidan limplig dtgird kan vara att
siga upp konventionen. Eftersom oférenligheten inte klarlagts forrin
vid tiden f6r domstolens prévning och konventionen inte kunde
sigas upp forrin vid en viss tidpunkt ansdg domstolen dock att
Osterrike inte brutit mot EU-ritten. Diremot féljde av domen en
skyldighet for Osterrike att siga upp konventionen vid férsta mojliga
tillfille direfter. I detta fall nimns inte att hinsyn ska tas till dtagande
gentemot tredje land.

Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan konstateras att det faktum att en nationell
regel hirrér frin ett genomférande av en ILO-konvention inte hind-
rar att medlemsstater kan vara skyldiga att undanréja den om den
strider mot EU-ritten. En medlemsstat méste siledes siga upp en
ILO-konvention eller 1 vart fall indra genomférandet av en den om
det stdr klart att konventionen strider mot EU-ritten. Uppsigningen
eller indringen ska goras s3 snart som mojligt. Ett klarliggande om
att EU-ritten strider mot konventionen kan uppkomma genom en
dom 1 EU-domstolen. Det kan dock inte heller uteslutas att en viss
konventions oférenlighet med EU-ritten skulle kunna bli klarlagd
efter ett sidant yttrande som EU-domstolen kan limna om inter-
nationella dtagandens férhéllande till EU-ritten.
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5.5.4  EU:s forhallningssatt nar medlemsstater forhandlar i ILO

EU kan aldrig dligga en medlemsstat att ratificera en ILO-konven-
tion, inte ens 1 de fall unionen har exklusiv befogenhet pd omridet.
Det ankommer pd ILO:s medlemsstater att sjilva avgora om de
onskar ratificera en konvention eller inte. For det fall EU 6nskar
att alla medlemsstater ska folja reglerna 1 en viss konvention far
unionen skapa ett eget instrument avseende den frigan som avses i
konventionen, t.ex. foresld en férordning eller ett direktiv med
motsvarande innehdll.

Frigan om hur EU ska férhélla sig nir EU:s medlemsstater i ILO
férhandlar fram nya konventioner aktualiserades forsta gingen 1977
nir konvention nr 153 om arbetstid och vilotid 1 vigtransport skulle
forhandlas. Konventionen rorde ett omridde dir EU hade antagit
gemensamma regler. ILO utarbetade ett dokument som rérde EU:s
deltagande 1 diskussionerna under arbetskonferensen. Represen-
tanter frén arbetstagar- och arbetsgivarsidan var oroade fér att detta
skulle minska deras inflytande vilket ocksd medférde att flera av
ILO:s medlemsstater inte kunde stilla sig bakom 16sningen.*

Frigan uppkom nista ging 1983 nir konvention nr 162 om arbets-
miljo och asbest skulle férhandlas. Kommissionen ansdg att detta
omrdde foll inom gemenskapens exklusiva befogenhet. Utan att
ifrigasitta gemenskapens befogenhet ansdg vissa medlemsstater att
ILO-stadgan inte tillit gemenskapen att delta i konferensen och ridet
beslutade dirfor att gemenskapen och dess medlemsstater skulle
presentera gemenskapens erfarenheter pd de aktuella omrddena utifrin
relevanta gemenskapsdirektiv. Kommissionen initierade en talan om
ogiltigforklaring av rddets beslut men drog tillbaka den efter att ridet
antagit ett beslut om hur EU skulle involveras 1 férhandlingar om
ILO-konventioner pi omriden dir EU har exklusiv kompetens.”
Beslutet har dock inte tillimpats i nigon storre utstrickning, vilket
torde bero pd att det sillan finns nigon gemensam tolkning mellan
medlemsstaterna och kommissionen om huruvida en ILO-konvention
ror ett omride dir EU har exklusiv befogenhet eller inte.

**Yttrande 2/91.
3 Beslutet antogs den 22 december 1986 och synes inte vara publicerat. Det redogérs dock for
innehillet 1 EU-domstolens yttrande 2/91.
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Vid ILO:s arbetskonferens 1988 uppkom iterigen frigan vid
diskussionen om konvention nr 170. Kommissionen menade att
konventionen rorde ett omrdde dir EU har exklusiv befogenhet
medan ridet menade att s8 inte var fallet. Ridet antog ett beslut som
gav kommissionen ritt att uttrycka sin syn under férhandlingarna
men beslutet utelimnade kompetensfrigan. Kommissionen begirde
att EU-domstolen skulle yttra sig i frigan vilket resulterade i
yttrande 2/91 frin mars 1991 dir domstolen konstaterade att kom-
petensen i den frigan var delad mellan EU och medlemsstaterna. Se
vidare avsnitt 5.5.6 angdende denna konvention.

Kommissionens forslag 1994

Ar 1994 lade kommissionen fram ett forslag till ridsbeslut om hur
EU:s externa befogenhet ska utdvas pd ILO:s konferenser nir
kompetensen ir delad mellan EU och medlemsstaterna.’® Forslaget
antogs aldrig utan drogs tillbaka 2004 med motiveringen att det var
foraldrat. Eftersom forslaget rorde frigan om hur medlemsstaterna
och EU skulle samordna sig nir det giller antagandet av ILO-kon-
ventioner finns ind4 skil att hir 1 korthet redogéra forslaget.

Forslaget innebar att kommissionen skulle utforma ett forslag till
svar pd det frigeformulir som ILO sinder ut ett &r fére arbets-
konferensen och som rér innehllet pd den kommande konferensen. I
frigor dir kompetensen pd omradet som frigorna rér ir delad mellan
medlemsstaterna och EU skulle medlemsstaterna anta gemensamma
svar pd grundval av kommissionens forslag. Medlemsstaterna skulle
ansvara for att férhandla med arbetstagar- och arbetsgivarrepresen-
tanterna i varje enskilt land. Ett gemensamt svar skulle sedan antas i
radet och skickas till ILO av kommissionen.

Kommissionen skulle vidare enligt forslaget limna ett forslag till
beslut till rddet som gav EU ritt att delta 1 férhandlingarna i ILO
genom medlemsstaterna. EU:s medlemsstater skulle med hjilp av en
sirskilt inrittad kommitté samordna sina stindpunkter i férhand-
lingen och yttra sig enligt den samordnade stindpunkten. En kon-
vention skulle enligt det féreslagna férfarandet inte kunna antas av
medlemsstaterna pd annat sitt dn att ridet fattade ett beslut om att

3 COM (94) 2 final.
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bemyndiga medlemsstaterna att ratificera konventionen. Ett sddant
beslut skulle baseras p3 ett forslag frin kommissionen och involvera
hérandet av Europaparlamentet. Direfter skulle medlemsstaterna
sjilvstindigt ta stillning till om konventionen skulle ratificeras.
Kommissionen skulle tillsindas en kopia av ratifikationen. Om det
skulle behévas kunde kommissionen ligga fram ett forslag om att
ocksd EU ska inférliva konventionen.

5.5.5  Forfarande vid nya konventionsataganden

Nir nya konventioner antas tillimpas ett sirskilt forfarande inom
EU for att préva om konventionen ir férenlig med EU-ritten och
bemyndiga medlemsstaterna att ratificera konventionen. Forfarandet
innebir att kommissionen limnar ett forslag till ridets beslut om att
bemyndiga medlemsstaterna att ratificera den aktuella konventionen.
Forslaget antas med stdd av en analog tillimpning av artikel 218.6
EUF-fordraget (som egentligen tar sikte pd forfarandet som ska
tillimpas nir EU ska ingd internationella taganden). Europa-
parlamentets godkinnande krivs om konventionen t.ex. giller ett
omride som omfattas av det ordinarie lagstiftningsférfarandet, som
ir fallet nir det giller upphandlingsregler och pa det socialpolitiska
och arbetsrittsliga omrddet. Frigan foérhandlas sedan 1 rddet och
antas 1 normalfallet med kvalificerad majoritet. Genom beslutet
bemyndigas medlemsstaterna att ratificera konventionen.

I sitt forslag tll rddsbeslut om bemyndigande analyserar
kommissionen den aktuella konventionens materiella innehdll och
EU-ritten p8 samma omrdde och faststiller 1 vilken min dessa
regler dr forenliga med varandra. Om konventionens innehdll avser
ett omrade dir fullstindig harmonisering skett och dir EU dirfor
ensam dr behorig att ingd internationella férpliktelser har medlems-
staterna inte befogenhet att ratificera konventionen utan att ett
rddsbeslut fattas som bemyndigar medlemsstaterna att 1 EU:s
intresse underteckna konventionen. Ett exempel pd detta ir ridets
beslut om bemyndigande fér medlemsstaterna att 1 Europeiska
unionens intresse bli parter i Internationella sjéfartsorganisationens
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internationella konvention om normer for utbildning, certifiering
och vakthillning fér personal ombord p3 fiskefartyg.””

Det senaste exemplet som avser en ILO-konvention avser
ILO:s konvention nr 189 om anstindiga arbetsvillkor fér hushalls-
arbetare.”® I kommissionens férslag till beslut och i rddets beslut®
konstateras att de flesta bestimmelser 1 konventionen omfattas av
unionens regelverk och att konventionens bestimmelser om skydd
for migrerande arbetstagare kan paverka den fria rorligheten for
arbetstagare, dvs. ett omrdde dir ingdendet av internationella avtal
omfattas av unionens exklusiva befogenhet. Det konstateras dir-
med att delar av konventionen, erkinnande av yrkeskvalifikationer,
omfattas av EU:s exklusiva befogenhet och att medlemsstaterna
inte kan géra dtaganden utanfér ramarna f6r unionens institutioner
betriffande dessa delar. Eftersom det rér sig om en konvention
som endast stater kan vara parter i konstateras att EU inte kan
ratificera den f6r medlemsstaternas rikning. I stillet ska EU och
medlemsstaterna samarbeta. Beslutet innebir att medlemsstaterna
bemyndigas att ratificera konventionen vad giller de delar som faller
inom unionens befogenhet. I de delar som faller utanfér EU:s be-
fogenhet behévs inget bemyndigande. Dir har EU:s medlemsstater
sjilva ritt att bestimma om de vill ratificera en konvention. Som
tidigare nimnts kan EU, oavsett befogenhet, dock aldrig tvinga en
medlemsstat att ratificera en konvention.

37 Ridets beslut (EU) 2015/799 av den 18 maj 2015 om bemyndigande f6r medlemsstaterna att
1 Europeiska unionens intresse bli parter i Internationella sjéfartsorganisationens internationella
konvention om normer for utbildning, certifiering och vakthéllning fér personal ombord pé
fiskefartyg, EUT L 127, 22.5.2015, s. 20-21.

¥ Decent work for domestic workers.

* Ridets beslut 2014/51/EU av den 28 januari 2014 om bemyndigande for medlemsstaterna
att 1 Europeiska unionens intresse ratificera Internationella arbetsorganisationens konvention
frdn 2011 om anstindiga arbetsvillkor f6r hushillsarbetare (konvention nr 189), EUT L 32,
1.2.2014, s. 32-32.
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Ett antal medlemslinder har dock framfért missndje mot den
ovan beskrivna ordningen. Som exempel kan nimnas att bla.
Tyskland rérande ett forslag till ridets beslut om bemyndigande
féor medlemsstaterna att 1 EU:s intresse ratificera ett protokoll till
ILO:s konvention nr 29 om tvingsarbete uttalat att landet anser sig
ha ritt att ratificera protokollet utan ett bemyndigande frin EU.*
Protokollet innebar att konventionen anpassades till nya former av
tvdngsarbete, till exempel minniskohandel.

5.5.6  Forfarande vid dldre konventionsataganden

Nir det giller dldre konventioner tillimpas i princip samma f6r-
farande som beskrivits ovan fér nya konventioner. Kommissionen
limnar férslag till att medlemsstaterna ska bemyndigas ratificera en
konvention och ridet fattar beslut om detta. Till skillnad frin vad
som giller f6r nya konventioner nir kommissionen limnar férslag i
samband med antagandet finns ingen given tidpunkt fér nir
kommissonen ska foresld att medlemsstaterna ska bemyndigas att
ratificera en ildre konvention. Kommissionen kan ligga fram
forslag antingen pa sitt eget initiativ eller efter initiativ frén t.ex. en
medlemsstat.

Forfarandet har tillimpats i dtminstone ett fall. P4 begiran av
Finlands regering foreslog kommissionen 2012 att medlemsstaterna
skulle bemyndigas att ratificera ILO:s konvention nr 170 om siker-
het vid anvindning av kemiska produkter i arbetslivet frin 1990."
Forslaget grundades pd artikel 218.6 1 EUF-fordraget, som analogt
ir tillimplig, jimford med artikel 114 1 EUF-fordraget, som utgor
den rittsliga grunden foér unionens lagstiftning om tillndrmning av
lagarna pd omridet for klassificering, mirkning och férpackning av
imnen och blandningar.

# A-punktsnot frdn Ridets generalsekretariat till ridet, Férslag till ridets beslut om bemyn-
digande f6r medlemsstaterna att i Europeiska unionens intresse ratificera 2014 drs protokoll
till Internationella arbetsorganisationens konvention om tvingsarbete frin 1930, vad giller
frigor som rér straffrittsligt samarbete och forslag till rddets beslut om bemyndigande for
medlemsstaterna att i Europeiska unionens intresse ratificera 2014 4rs protokoll till Inter-
nationella arbetsorganisationens konvention om tvingsarbete frin 1930, vad giller frigor
som rér socialpolitiken, Bryssel den 26 februari 2015 (OR. en) 6426/15 Interinstitutionellt
drende: 2014/0258 (NLE) 2014/0259 (NLE).

1 Forslag till Ridets beslut om bemyndigande f6r medlemsstaterna att i Europeiska unionens
intresse ratificera Internationella arbetsorganisationens konvention frin 1990 om sikerhet vid
anvindning av kemiska produkter i arbetslivet (konvention nr 170), COM/2012/0677 final.
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I forslaget erinrade kommissionen om att konventionen tillhér
de ILO-konventioner som ILO har klassificerat som aktuella och
som dirfér aktivt bor frimjas. Kommissionen anférde att EU har
3tagit sig att frimja agendan for rimliga arbetsférhdllanden, bide
internt och 1 sina yttre férbindelser. Arbetsnormer ir en central del i
begreppet rimliga arbetsforhillanden. Att medlemsstaterna ratifi-
cerar ILO-konventioner skulle dirfér enligt kommissionen sinda
en viktig signal om samstimmigheten 1 unionens politik for att
forbittra arbetsnormerna i hela virlden. Kommissionen anférde
slutligen 1 sitt forslag att alla rittsliga hinder dirfor bor avligsnas pd
EU-nivd for att medlemsstaterna ska kunna ratificera dessa kon-
ventioner, vilkas innehill inte ger anledning till oro med hinsyn till
unionens gillande regelverk.

Direfter konstaterade kommissonen att kemikaliesikerhet dr en
viktig friga dven inom EU och att det antagits flera rittsliga in-
strument pd omrddet inom EU. Kommissionen erinrade om att
domstolen redan 1993 (i yttrande 2/91) slagit fast att regleringsnivin
avseende klassificering, férpackning och mirkning av farliga dmnen
och preparat var sd hog att medlemsstaterna inte lingre kunde agera
sjilvstindigt inom utrikespolitiken i detta avseende. Kommissionen
konstaterade dock att de allminna principer som stadgas i kon-
ventionen inte stdr 1 motsats till EU-ritten och att det féljer av
artikel 19.8 1 ILO:s stadgar att konventionen innehdller minimi-
normer, som innebir att det vid genomférandet pd nationell nivd kan
foreskrivas hogre normer dn enligt konventionen. Kommissionen
konstaterade ocksd att det inte finns nigon motsittning mellan
konventionen och minimikraven i unionens regelverk nir det giller
bestimmelserna om arbetstagares hilsa och sikerhet.

Kommissionen konstaterade vidare i sitt forslag att delar av
konventionen omfattas av EU:s befogenhet nir det giller mojlig-
heten att ratificera konventionen och att endast medlemsstaterna
kan ratificera konventionen. Nir dmnet for ett avtal till en del
omfattas av unionens befogenhet och till en del av medlems-
staternas befogenhet miste unionens institutioner och medlems-
staterna vidta de dtgirder som ir nddvindiga for att pd bista sitt
sikerstilla samarbete vid ratificeringen av konventionen och vid
uppfyllandet av de forpliktelser som féljer av denna konvention.
Det konstaterades 1 forslaget att ridet dirfor tidigare nir det giller
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ILO-konventioner har bemyndigat medlemsstaterna att 1 unionens
intresse ratificera de delar som omfattas av unionens behéorighet.

Ridet beslutade 2014 att bemyndiga medlemsstaterna att ratifi-
cera konventionen i enlighet med kommissionens férslag.*

5.6 Befogenhet att ratificera ILO:s konvention nr 94
for en medlemsstat i EU

Bedomning: Oavsett om befogenheten att ratificera ILO:s kon-
vention nr 94 ir exklusiv fé6r EU eller delad mellan medlems-
staterna och EU mdste ett évervigande om ratificering ske i nira
samarbete med EU. Ett sidant nira samarbete innebir att en med-
lemsstat m3ste bemyndigas av EU att ratificera konventionen.

Nir det giller ILO-konventioner i allminhet kan pdminnas om att
endast stater kan ratificera dessa. Vid ratifikation av konventioner
som avser ett omride dir befogenheten ir delad mellan EU och
medlemsstaterna miste ett nira samarbete ske mellan dessa. Har
EU exklusiv befogenhet pi omrddet innebir det att en medlemsstat
som vill ratificera en konvention inte kan gora det utan att EU
bemyndigar medlemsstaten att ratificera konventionen pi EU:s
vignar. EU kan ha exklusiv befogenhet att ingd en konvention dven
om endast medlemsstater formellt sett kan ratificera den.

Utredningen anser att en analys av i vilken min EU eller
medlemsstaterna har befogenhet att ingd ett internationellt avtal
méste ta sin utgdngspunkt i frigan om intern befogenhet. EU har
endast de befogenheter som tilldelats unionen i férdraget. Ger
fordraget inte mojlighet for EU att anta regler saknar EU be-
fogenhet pd omridet. EU kan d3 inte heller ha extern befogenhet pd
ett sddant omrade.

ILO:s konvention nr 94 ror huvudsakligen offentlig upphand-
ling som ir ett omrade som till stor del ir reglerat pA EU-niv4, bl.a.
genom upphandlingsdirektiven. Vissa av konventionens regler

2 Radets beslut 2014/52/EU av den 28 januari 2014 om bemyndigande f6r medlemsstaterna
att 1 Europeiska unionens intresse ratificera Internationella arbetsorganisationens konvention
frn 1990 om sikerhet vid anvindning av kemiska produkter i arbetslivet (konvention nr 170),
EUT L 32,1.2.2014, 5. 33-33.
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faller enligt utredningens bedémning dock snarare inom det arbets-
rittsliga och sociala omridet in inom det upphandlingsrittsliga
omrddet. Detta giller sirskilt frigorna om arbetarskydd och vil-
firdsitgirder och reglerna om information och om att léner och
arbetstid ska registreras (artikel 3 och 4 1 konventionen). Nir det
giller dessa frigor ir det utredningens bedémning att befogenheten
far anses vara delad mellan EU och medlemsstaterna.

P3 det arbetsrittsliga och arbetsmiljorittsliga omridet beror
medlemsstaternas befogenhet att reglera frigor pd i vilket avseende
EU har utnyttjat sin mojlighet att reglera omradet eller 1 vilken mén
den avstdtt frin detta. Har EU inte utnyttjat méjligheten tillkommer
den medlemsstaterna. P4 det arbetsrittsliga och arbetsmiljérittsliga
omridet kan dessutom endast minimiregler antas av EU.

Eftersom EU inte har lagstiftat om registrering av léner och
arbetstid och endast har antagit minimiregler pd omridet som rér
arbetstagares arbetsmiljo tillkommer kompetensen 1 dessa delar
fortfarande medlemsstaterna. Av EU-domstolens yttrande 2/91
framgir att den externa befogenheten anses delad om EU har
befogenhet 1 vissa frdgor och medlemsstaten 1 andra och det rér ett
omrdde dir bide EU-ritten och konventionen innebir att minimi-
regler kan antas.* Detta har ocksi bekriftats i yttrande 1/03.*

ILO:s konventioner innehiller alltid miniminormer, dvs. det
ir alltd tillitet med mer férmdinliga regler for arbetstagarna
(artikel 19.8 1 ILO:s stadgar). Detta giller dven ILO:s konvention
nr 94. Inget hindrar att medlemsstaterna vid en ratifikation av
konventionen gir lingre 1 skyddet av arbetstagare. Eftersom kon-
ventionen 1 vissa delar avser ett omrdde dir bide unionsritten och
konventionens egna regler innehdller miniminivier och eftersom
konventionen ror ett omrdde dir befogenheten i fordraget ir delad
mellan medlemsstaterna och EU anser utredningen att EU inte kan
anses ha exklusiv befogenhet att ingd internationella 6verens-
kommelser inom detta omrdde. Redan p& den grunden skulle alltsd
EU och medlemsstaterna ha delad befogenhet att ingd konven-
tionen.

* Yttrandet 2/91 rorde frigan om ratificering av ILO:s konvention nr 170, se mer om fallet i
avsnitt 5.4.4.
“Yttrande 1/03, p. 123.
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Eftersom konventionen till stérsta delen rér upphandlings-
relaterade frigor ir det inte uteslutet att EU trots det ovan angivna
skulle anse att hela konventionen fir anses réra upphandlingsrittens
omrdde. Det ir dirfor relevant att nirmare utreda befogenheten
iven 1 detta fall.

Upphandlingsdirektivens regelverk syftar till en harmonisering
av upphandlingsproceduren. Det ir dirfér uteslutet att en med-
lemsstat skulle ha exklusiv kompetens att ratificera konventionen.
Frigan ir i stillet om kompetensen dven pd detta omrdde ir delad
mellan EU och medlemsstaterna eller om den ensam tillkommer
EU, dvs. om EU har exklusiv befogenhet.

For att avgora detta miste konventionens artiklar analyseras 1
materiellt hinseende 1 férhillande till EU-ritten. Utredningen har i
denna del, som framg3tt i kapitel 3, konstaterat att ILO:s konven-
tion nr 94 inte stir i konflikt med EU-ritten. Aven om de bida
regelverken inte stdr 1 strid med varandra rér reglerna emellertid i
stor utstrickning ett omride som regleras av EU-regler som syftar
till en harmonisering. Ett genomférande av konventionen skulle pd
grund av detta kunna inverka pd gemenskapsbestimmelserna pa ett
sitt som medfor att ritten att ingd internationella avtal pd det
omréddet tillkommer EU och inte medlemsstaterna. Ett genom-
férande av konventionen skulle ocksd kunna géras pa ett sitt som
inte ir forenligt med EU-ritten, vilket kan innebira att unions-
ritten paverkas. Detta utgor ett argument for att EU skulle kunna
anses ha exklusiv befogenhet att ingd konventionen. Ar det friga
om exklusiv befogenhet for EU 1 ett fall dir endast medlems-
staterna kan ratificera konventioner, sisom ir fallet med ILO:s
konventioner, innebir det att en medlemsstat som &verviger en
ratificering méste gora det 1 nira samarbete med EU.

Oberoende av om kompetensen skulle vara delad eller exklusiv
méste frigan om ratifikation hanteras genom ett nira samarbete
mellan Sverige och EU. Det sitt pd vilket Sverige méste agera i for-
hillande till EU infér en ratifikation r dirfor enligt utredningens
bedémning densamma oavsett om befogenheten att ratificera kon-
ventionen ir delad eller exklusiv for EU.
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5.6.1 Vad innebér ett nara samarbete?

Vad ett nira samarbete innebir har berdrts 1 nigra yttranden frdn
EU-domstolen. I yttrandet 2/91 anges att medlemsstaterna ska
vidta alla nédvindiga dtgirder for att sikerstilla samarbete bdde nir
det giller antagande, ratificering och genomférande av konven-
tionerna. Domstolen uttalade vidare att samarbetet ir in mer vik-
tigt nir det giller ILO:s konventioner eftersom EU sjilv inte kan
ingd dessa konventioner. I mdl C-25/94 finns ocksd uttalanden
rérande ett nira samarbete.” I milet fanns en given ordning fér hur
samarbetet skulle g3 till. Domstolen uttalade att samarbetsskyldig-
heten innebar att den aktuella ordningen skulle f6ljas. Fragan har
stilltss om detta innebdr en skyldighet att formalisera samarbete
mellan EU och medlemsstaterna t.ex. nir det giller ILO.*

Nir det giller ingiendet av nya konventioner finns som be-
skrivits en ordning fér hur samarbetet ska g3 till (se avsnitt 5.5.5).
Den processen innebir 1 princip att ridet, efter forslag frén kommis-
sionen, bemyndigar EU:s medlemsstater att ingd konventionen om
den har ansetts férenlig med EU-ritten. Giller det ildre konven-
tioner tillimpas samma ordning. Efter férslag fr&n kommissionen
fattar ridet beslut om att bemyndiga en medlemsstat att ratificera en
konvention.

Utredningen har triffat tjinstemin pd kommissionen fér att ta
reda pd hur en medlemsstat ska g3 tillviga om staten vill ratificera en
ildre konvention.” Precis som var fallet nir det gillde kemikalie-
konventionen nr 170 (se avsnitt 5.5.6) kan en medlemsstat vinda sig
till kommissonen och féresld att kommissionen ska limna ett forslag
till ett beslut om att medlemsstaterna ska bemyndigas att ratificera
konventionen. En sidan begiran bor innehilla bakgrunden till varfor
staten ir intresserad av att ratificera konventionen och en beskriv-
ning av hur konventionen kommer att genomféras. Det ir naturligt-
vis av storsta vikt att det klargors att ett genomforande kan ske med
respekt f6r EU-ritten. Mojligen kan en sidan begiran ges en storre
tyngd om den framstills av flera medlemsstater gemensamt.

Kommissionen har dock en sjilvstindig ritt att ligga forslag.
Det ir dirfor inte sikert att kommissionen pd grund av en sddan

* Kommissionen mot ridet, C-25/94, EU:C:1996:114.
# Piet Eeckhout, EU External Relations Law, 2:a uppl., 2011, s. 246.
¥ Se avsnitt 1 for information om detta mote.
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begiran faktiskt ligger ett férslag. Kommissionen kommer sanno-
likt forst sjilv utreda hur konventionen forhaller sig till EU-ritten.
En utgingspunkt, som ocksd framgir av forslaget tll beslut
rorande kemikaliekonventionen, ir att kommissionen anser att
ILO:s konventioner som anses relevanta bor ratificeras av EU:s
medlemsstater och att EU ska underlitta fér detta. Detta giller i
vart fall fér, som det anges i nimnda férslaget, “konventioner,
vilkas innehdll inte ger anledning till oro med hinsyn till unionens
gillande regelverk”. Det ir dirfér enligt utredningens bedémning
sannolikt att kommissionen inte skulle ligga fram ett férslag om
kommissionen efter sin analys skulle finna att konventionens regler
kan komma i konflikt med EU-ritten.

Innan en medlemsstat vinder sig till EU med en begiran om ett
beslut om bemyndigande bor enligt utredningens bedémning
sirskilda 6verviganden goéras nir det ror en ildre konvention som
flera medlemsstater redan ratificerat fore sitt intride 1 EU. Som
utredningen konstaterat bér konventionen, sirskilt efter avgorandet
1 Regio Post, kunna genomféras pd ett sitt som ir forenligt med
EU-ritten. Det kan emellertid inte uteslutas att EU, nir konven-
tionen analyseras i foérhillande till EU-ritten, skulle finna att det
finns spanningar mellan konventionen och EU-ritten eller i vart fall
att konventionen miste genomforas pd ett sitt som ir konformt
med EU-ritten. Fér medlemsstater som redan ratificerat kon-
ventionen skulle en sddan bedémning kunna innebira att det stdr
klart att deras genomférande av konventionen inte ir fullt forenligt
med férdragen pd det sitt som avses i artikel 351 EUF-fordraget.*
Ett sidant tydliggérande kan féranleda att en sddan medlemsstat
méste dndra sitt genomférande av den i nationell ritt eller som en
yttersta dtgird siga upp konventionen.

* En analys som gjorts pd uppdrag av Kommissionen pekar i den riktningen, se Analysis — in
the light of the European Union acquis — of ILO up to date Conventions. Den ger dock inte
uttryck f6r kommissionens officiella stindpunkt i frigan. Relevansen av analysen kan ocksd
ifrigasittas efter att de nya EU-direktiven pd upphandlingsomradet tritt i kraft och efter
avgdrandet i milet Regio Post.
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6 Sammanfattande slutsatser
avseende |LO:s konvention nr 94

6.1 Inledning

Enligt utredningens kommittédirektiv ska utredaren analysera de
unionsrittsliga forutsittningarna fér Sverige att ratificera ILO:s
konvention nr 94. Om konventionen bedéms kunna ratificeras av
Sverige ska utredningen féresld hur bestimmelserna 1 den nya
upphandlingslagstiftningen ska anpassas till konventionen. Enligt
direktiven ska utredaren utgd frin att konventionen ska ges en sd
bred tillimpning som mgjligt. Oavsett om Sverige kan ratificera
konventionen eller inte ska utredaren analysera vilket unions-
rittsligt utrymme det finns for att sd langt mojligt anpassa upp-
handlingslagarna till konventionen. Utredaren ska dven beakta hur
en anpassning av bestimmelserna forhdller sig till den svenska
arbetsmarknadsmodellen. I detta avsnitt sammanfattas de slutsatser
som framkommit i betinkandet i den del som rér ILO:s konven-
tion nr 94.

6.2 Konventionens relevans

Sverige ir, har varit och ska enligt regeringen vara en tydlig rost i
virlden f6r minskliga rittigheter. Mélet f6r arbetet med minskliga
rittigheter 1 svensk utrikespolitik dr att bidra till att de rittigheter
som slagits fasts 1 FIN och i1 andra internationella fora ska komma
alla minniskor till del." Att frimja och 6ka respekten fér de minsk-

! Uppgifterna dr himtade i januari 2016 frin regeringens webbplats om minskliga rittigheter,
http://www.manskligarattigheter.se/sv/manskliga-rattigheter-i-varlden/manskliga-rattigheter-
i-svensk-utrikespolitik
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liga rittigheterna, inklusive de ekonomiska och sociala rittigheterna,
ir en prioriterad uppgift f6r utrikesférvaltningen.

Regeringen har vid ett flertal tillfillen, bl.a. i budgetpropositionen
for 2015, uttryckt att ILO:s konvention nr 94 ska ratificeras. Riks-
dagen har ocks8 vid flera tillfillen behandlat frigan om ratifikation av
konventionen och bl.a. tillkinnagett fér regeringen som sin mening
att konventionen bér ratificeras.” Att ratificera konventionen skulle
sdledes vara i linje med Sveriges forhdllningssitt till minskliga rittig-
heter och uppfylla regeringens avsikt i detta avseende.

Trots att konventionen antogs redan 1949 har den fortfarande
bedémts vara relevant inom ILO och bland dess medlemsstater.
Konventionens aktualitet forstirks av att det vid arbetskonferensen i
juli 2007 antogs en slutsats om att ILO bér uppmuntra ratificering av
konventionen. S& sent som sommaren 2015 antog arbetskonferensen
enhilligt en resolution genom vilken medlemsstaterna uppmanas att
ratificera och effektivt genomfora konventionen (se avsnitt 2.3).

6.3 Forutsattningarna fér en svensk ratificering

Konventionen maiste genomféras i sin helhet. Det ir siledes inte
mojligt att t.ex. endast vilja att genomfora de delar som overens-
stimmer med ridande svenska forhillanden. Mot bakgrund av den
analys som gjorts 1 detta betinkande kan konstateras att svensk ritt
mdste anpassas om Sverige ska kunna ratificera konventionen.
Genomférandet méste dven ske pd ett sitt som ir férenligt med upp-
handlingsdirektiven, utstationeringsdirektivet och EU-ritten 1 6vrigt.

Oaktat mojligheten att anpassa svensk ritt tll konventionen
méste EU:s respektive Sveriges, i egenskap av medlemsstat 1 EU,
befogenhet att ingd internationella avtal beaktas. Enligt utredningens
bedémning méste en ratifikation ske i nira samarbete med EU.
Utredningen har funnit att ett nira samarbete nir det giller rati-
fikation av en ILO-konvention innebir att ridet for EU:s del
bemyndigar medlemsstaterna att ratificera konventionen. Det kan
antas att kommissionen ligger ett forslag till ett sddant beslut forst
efter att kommissionen har klarlagt att konventionen kan genomféras
med respekt for EU-ritten.

2 Bet. 2005/06:AU3 och rskr. 2005/06:174 samt bet. 2010/11: AU10 och rskr. 2010/11:299.
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6.3.1 De upphandlingsrattsliga forutsattningarna for ratifikation

Utredningen anser att det ir forenligt med upphandlingsdirektiven
att stilla sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor 1 form av arbets-
klausuler. Vid en ratifikation miste det inforas bestimmelser om
arbetsklausuler i1 den svenska upphandlingslagstiftningen.

Det forslag som utredningen limnade i sitt delbetinkande till-
godoser 1 stora delar konventionens krav pd anvindningen av arbets-
klausuler. Den storre justering som méiste goras i forslaget for att
anpassa det till konventionen ir att obligatoriet att anvinda arbets-
klausuler méste gilla for alla statliga myndigheter i alla offentliga
upphandlingar.

6.3.2  De arbetsrattsliga forutsattningarna fér ratifikation

Som framgdr redan av utredningens tidigare delbetinkande ir det
komplicerat att inféra bestimmelser om villkor enligt kollektivavtal 1
offentlig upphandling med hinsyn tll hur den svenska arbets-
marknadsmodellen ir utformad.” Detta beror huvudsakligen pd att
upphandlingsregelverket stiller krav pd bl.a. 6ppenhet medan svenska
kollektivavtal normalt sett inte ir tillgingliga {6r andra dn de avtals-
slutande parterna och deras medlemmar. Dirtill ir avtalen ibland
svira att tolka fér andra dn avtalsparterna och innehiller inte alltd
tydliga uppgifter om 16n. De svirigheter som uppmirksammades i
delbetinkandet rorande den svenska arbetsmarknadsmodellen och
anvindningen av sirskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor ir desamma
som om konventionen skulle genomforas eftersom det 1 bida fallen dr
friga om offentlig upphandling och arbetsvillkor himtade ur svenska
kollektivavtal. Konsekvenserna for den svenska arbetsmarknads-
modellen och I6nebildningen ir dirfér 1 huvudsak ocksd desamma.

Aven om ett genomférande av konventionen innebir en del
nyheter i forhdllande till den nuvarande ordningen pd arbets-
marknaden ir det, som framgdtt av kapitel 4, utredningens uppfatt-
ning att konventionen kan genomféras med respekt f6r den svenska
modellen.

*Se SOU 2015:78.
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6.4 Sammanfattande slutsatser

Utredningen kan konstatera att det fér nirvarande rdder en viss
osikerhet kring om och i s3 fall hur arbetsrittsliga hinsyn kommer
att regleras i den kommande upphandlingslagstiftningen. Som fram-
gdtt av avsnitt 4.4.1 innebir redan det férslag som utredningen
presenterade den 1 september 2015 att arbetsrittsliga villkor kan
beaktas 1 svensk upphandling.

En ratifikation av konventionen vicker dock en mingd nya frigor
som mdste 16sas av lagstiftaren. Det rér frigor pd sdvil strukturell
nivd sdsom hur den svenska arbetsmarknaden ir reglerad som upp-
handlingsrittsliga frigor rorande konventionens tillimpningsomréide
vid genomfdrande 1 svensk ritt. Vad giller den senare frigan kan
som exempel nimnas obligatoriets rickvidd och om mgjliga undan-
tag kan inféras, t.ex. genom troskelvirden. Med hinsyn till att det
for nirvarande inte ir klarlagt hur den kommande lagstiftningen
kommer att reglera mojligheterna att ta arbetsrittsliga hinsyn 1
offentlig upphandling har det inte varit indamélsenligt fér utred-
ningen att ta stillning ull alla de frigor som ett eventuellt genom-
forande av konventionen vicker. Utredningen har dirfor valt att inte
limna nigra konkreta lagférslag.

Utredningen konstaterar att arbetsklausuler kan anvindas i offent-
lig upphandling utan att konventionen ratificeras. Konventionen
utvidgar inte utrymmet att stilla arbetsrittsliga villkor 1 offentlig
upphandling. De begrinsningar som finns {6r att stilla sdana villkor
foljer av nationella férhdllanden och EU-ritten och paverkas inte av
om konventionen ratificeras eller inte.

En ratifikation innebir ett ldngsiktigt dtagande att uppfylla kon-
ventionens krav eftersom konventionen endast kan sigas upp vart
tionde &r riknat frdn di konventionen tridde i kraft 1952. Det inne-
bir ocksd en regelbunden uppféljning av férpliktelserna enligt kon-
ventionen eftersom en medlemsstat ir rapporteringsskyldig till ILO.
Dessa omstindigheter maste ocksa beaktas infor en ratifikation.

Sammanfattningsvis ir det utredningens bedémning att mer-
virdet for svenska forhdllanden med att ratificera konventionen
framstdr som begrinsat. Oaktat detta ir det utredningens bedém-
ning att en ratifikation dr en kraftfull och tydlig markering for att
Sverige tar aktiv stillning for goda arbetsvillkor och stiller sig bakom
de grundliggande normer och virderingar som avspeglas i ILO:s
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normsystem. Utredningen forordar dirfér en ratifikation. Den be-
démer att ett arbete bor initieras 1 ILO-kommittén for att diskutera
en ratificering av konventionen och att Sverige direfter bor inleda ett
samarbete med kommissionen och nirmare diskutera denna friga.
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DEL 2

Internationell jamférelse av
sociala villkor i offentlig upphandling






/ Internationell [@dmforelse

7.1 Uppdraget

I utredningens kommittédirektiv anges att utredaren ska kartligga
och redovisa hur sociala och arbetsmarknadsrelaterade krav anvinds
1 andra nordiska linder och EU-linder som 1 detta hinseende ir
jimforbara med Sverige. Detta f6r att stirka den strategiska anvind-
ningen av offentlig upphandling.

Utredningen har valt att l3ta kartliggningens fokus ligga pd
arbetsmarknadsrelaterade hinsyn. Utredningens avsikt har varit att
beskriva ndgot eller ndgra konkreta exempel 1 varje utvalt land samt
att beskriva den rittsliga regleringen rérande just arbetsmarknads-
relaterade hinsyn. Mot bakgrund av den knappa utredningstiden
har utredningen valt exempel som kan bedémas som relevanta fér
Sverige och svenska f6érhillanden.

Utredningens avsikt har inte varit att ge en uttdmmande och
fullstindig beskrivning av rittsliga forhllanden och méjligheten att
anvinda arbetsmarknadsrelaterade hinsyn i offentlig upphandling 1
de utvalda linderna. Beskrivningen av foérhillandena i de olika
linderna skiljer sig dirfor &t. I vissa fall ligger fokus pd de aktuella
exemplen och 1 andra fall fir den rittsliga och politiska bakgrunden
ett storre utrymme. Skillnaderna beror till viss del pa tillgdngen till
relevant material. Dir utredningen haft tillgdng till material som
utvirderar effekterna av anvindningen av sociala hinsyn i upphand-
ling redovisas ocks3 detta.

Arbetsmarknadsrelaterade hinsyn 1 offentlig upphandling kan
vara att den upphandlande myndigheten uppstiller villkor om att
leverantdren ska anstilla arbetstagare som stdr lingt ifrdn arbets-
marknaden, t.ex. lingtidsarbetslgsa eller personer med funktions-
nedsittning. Det kan ocksd vara villkor som underlittar for unga
att etablera sig pa arbetsmarknaden.
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I de exempel som utredningen redogér for har sociala hinsyn i
de flesta fall stillts inom ramen fér den ordinarie upphandlings-
proceduren. Ett annat sitt att ta sociala hinsyn ir genom anvin-
dandet av reserverade kontrakt. Upphandlingsdirektiven' har be-
stimmelser, artikel 20 1 LOU-direktivet, artikel 38 1 LUF-direktivet
och artikel 24 1 LUK-direktivet, som medger att vissa leverantérer
far sirbehandlas pd grund av sociala hinsyn. Enligt bestimmelserna
kan deltagande i ett upphandlingsférfarande reserveras till vissa
leverantorer, s.k. skyddade verkstider och leverantorer vars frimsta
syfte dr social och yrkesmissig integration av personer med funk-
tionsnedsittning och missgynnade personer. Vidare kan ett kontrakt
villkoras med att detta ska fullgéras inom ramen fér ett program
med skyddad anstillning. For bdda dessa varianter giller att minst
30 procent av arbetstagarna 1 verksamheterna ir personer med
funktionsnedsittning eller missgynnade personer.

I vissa linder anses dtgirder som underlittar deltagande i offentlig
upphandling f6r smd och medelstora foretag vara en del av sociala
hinsyn. Dirfér finns sidana dtgirder med i redovisningen 1 vissa fall.

Vid tiden fér utredningens arbete med detta betinkande pigick
fortfarande genomférandet av 2014 4rs upphandlingsdirektiv i de
flesta medlemsstater. Det underlag som ligger till grund for detta
avsnitt, sdsom diverse politiska strategier och vigledningar som
riktar sig till upphandlande myndigheter i de olika linderna, ir
utformade efter 2004 &rs upphandlingsdirektiv, om inte annat anges.

7.2 Urval och metod

De linder som omfattas av redovisningen ir Danmark, Norge,
Finland, Nederlinderna, Belgien och Storbritannien. De nordiska
linderna liknar i ménga avseenden Sverige och ir dirfor sirskilt
intressanta. De 6vriga linderna har valts eftersom utredningen dir

! Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG, EUT L 94, 28.3.2014, s. 65-242,
Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling
av enheter som ir verksamma p4 omr3dena vatten, energi, transporter och posttjinster och om
upphivande av direktiv 2004/17/EG, EUT L 94, 28.3.2014, s. 243-374 och Europaparlamentets
och rédets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner, EUT
L 94,28.3.2014, 5. 1-64.

154



SOU 2016:15 Internationell jamforelse

funnit goda exempel pd hur arbetsmarknadsrelaterade villkor har
anvints i offentlig upphandling.

For att {3 del av relevant underlag har utredningen vint sig till
forskare och myndigheter i olika linder med forfrigningar om
erfarenheter och goda exempel. Vidare har utredningen triffat repre-
sentanter frin foretag, organisationer och myndigheter 1 Danmark,
Finland, Storbritannien och Belgien.

Upphandlingsdirektiven reglerar huvudsakligen upphandlings-
proceduren. Forenklat kan proceduren beskrivas 1 olika faser och
varje fas har sin motsvarighet i regleringen 1 upphandlingsdirektiven.
Det forekommer dock en stor spridning avseende de sprikliga
benimningarna avseende sdvil faser som de kriterier som stills.
Aven inom Sverige forekommer fler olika benimningar. Utred-
ningen har valt att benimna faserna och kriterierna enligt f6ljande,
om inget annat sirskilt anges.

¢ De tekniska specifikationerna (i vilken de faktiska kravspecifika-
tionerna for kontraktstoremalet beskrivs).

e Urvalsfasen (i vilken anges kriterier for uteslutning och urval av
anbudsgivare).

e Utvirderingsfasen (i vilken anges tilldelningsgrund och tilldel-
ningskriterier).

o Kontrakt (med sirskilda villkor for fullgérande av kontraktet).

7.3 Danmark
7.3.1 Ramarna

Den danska upphandlingslagstiftningen innehdller inga uttryckliga
bestimmelser om hur upphandlande myndigheter ska férfara nir det
giller sociala villkor. Det dr ocksd frivilligt fé6r myndigheterna att
anvinda sidana villkor. Som en grundliggande princip vid anvindande
av sociala klausuler giller dock den s.k. {8lj- eller forklaraprincipen.
Principen innebir att upphandlande myndigheter antingen mdste
anvinda sig av sociala klausuler om utbildnings- och praktikavtal i
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upphandlingar eller férklara varfér de inte gor det.” Regionala och
kommunala upphandlande myndigheter ir sedan den 1 januari 2014
skyldiga att tillimpa f6lj- eller férklaraprincipen 1 upphandlingar dir
detta framstér relevant. Statliga myndigheter omfattas av skyldigheten
sedan den 6 februari 2013. Férpliktelsen féljer av finansloven® fér 2013
och avtalen om kommunernas och regionernas ekonomi fér 2014. For
att skapa flera praktikplatser har regeringen i finansloven iven
fastslagit att sociala klausuler ska anvindas oftare inom staten.

Den danska regeringen har genom upprittande av handlingsplaner
for socialt ansvarstagande upphandling fér dren 2008-2012 och 2012—
2015 samt genom en strategi’ f6r smarta offentliga inkép tydliggjort
en milsittning att det offentliga ska 6ka och frimja socialt ansvars-
tagande vid offentlig upphandling. Ett flertal upphandlingsstodjande
myndigheter har som ett led 1 detta arbete upprittat vigledningar
m.m. fér hur sociala hinsyn kan beaktas inom ramen fér offentlig
upphandling.

Den danska regeringens handlingsplan f6r verksamheters sociala
ansvar 2012-2015 har som ett mal att det offentliga ska frimja socialt
ansvarstagande. Regeringen vill dirfor:

o Utarbeta gemensamma offentliga riktlinjer f6r ansvarsfulla inkép
1 samarbete med kommuner och andra relevanta parter. Rikt-
linjerna ska fungera som ett praktiskt verktyg till hur och nir
socialt ansvar kan anvindas i samband med offentliga inkép.

o Oka det frivilliga anvindandet av sociala klausuler vid offentlig
upphandling.

e Oka anvindandet av arbetsklausuler.

e Frimja grona inkop s att fler kommuner stiller obligatoriska
miljomaissiga krav i samband med inkép.

e Frimja inkép i och utanfér Danmarks grinser.

2 SKI, Guide: CSR, Regler, lovgivning, maerker, standarder og vejledning, August 2014, s. 8.
’ Regeringens drliga budget.
* Regeringens strategi for intelligent offentligt indkgb, den 31 december 2013.

156



SOU 2016:15 Internationell jamforelse

Statens og Kommunernes Indkobs Service

SKI ir en central inkdpsorganisation som genomfér upphandlingar
pd uppdrag av den offentliga och halvoffentliga sektorn samt tar fram
ramavtal pd ett antal varu- och tjinsteomrdden. SKI grundades som
ett offentlig dgt aktiebolag 1994 och igs av staten (55 procent) och
kommunerna (Kommunernes Landsforening)(45 procent). Syftet
med SKI:s verksamhet ir att effektivisera och professionalisera upp-
handling i Danmark.’

Anvindare av SKI:s ramavtal kommer frin alla delar av den
offentliga sektorn sdsom staten, regionala och kommunala organisa-
tioner och halvoffentliga foretag.

SKTI har gett ut en vigledning som syftar till att ge en 6verblick
over gillande regler, lagar och frivilliga avtal gillande CSR-omradet®
inom ramen fér inkép och offentlig upphandling.

Udbudsportalen

Udbudsportalen — Den ansvarlige indkeber, ir en webbaserad tjinst
som erbjuder offentliga upphandlande myndigheter och privata leve-
rantdrer vigledning, kunskap och verktyg rorande offentlig upp-
handling. Tjinsten ir ett resultat av ett samarbete mellan Erhvervs-
styrelsen, Byggestyrelsen och Kommunernes Landsforening.

Udbudsportalen idr en direkt f6ljd av den danska regeringens
handlingsplan f6r verksamheters sociala ansvar 2012-2015 (se
ovan) i vilken uttryckligen anges att det ska utarbetas gemensamma
riktlinjer f6r socialt ansvarstagande vid offentlig upphandling. Rikt-
linjerna dr framtagna fér offentliga upphandlare som vill stilla krav
pd socialt ansvar utifrdn gillande ritt.

P3 Udbudsportalen finns tillging till kortare vigledningar men
dven hinvisningar till Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens vig-
ledningar. Udbudsportalen erbjuder vidare ett verktyg, Kontrakts-
automaten, som hjilper till att formulera limpliga sociala klausuler
1 en specifik upphandling. Anvindaren av Kontraktsautomaten fir
besvara ett antal frigor pd webbplatsen som t.ex. vad som ir syftet

® SKIL:s webbplats, http://www.ski.dk/viden/Sider/Fakta-om-SKI.aspx
¢ CSR ir en forkortning av det engelska Corporate Social Resposibility vilket kan versittas
med “verksamhetens sociala ansvar”.
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med den sociala klausulen, vilka milgrupper som omfattas och hur
strikt leverantdren ska vara bunden av klausulen. Direfter anger
Kontraktsautomaten ett forslag till en social klausul som ska kunna
anvindas i upphandlingen.

7.3.2  Sociala hdnsyn i upphandlingsprocedurens olika faser

Den danska Konkurrence- og Forbrugerstyrelsen ir en oberoende
myndighet med ansvar fér bla. tillsyn och ridgivning avseende
offentlig upphandling.” Myndigheten har upprittat en promemoria®
om huvudsakliga villkor f6r anvindande av sociala klausuler vid
offentlig upphandling och en vigledning’ avseende sociala hinsyn
och miljohinsyn vid offentlig upphandling. Dokumenten riktar sig
till upphandlande myndigheter och syftar till att ge en 6versikt ver
hur sociala hinsyn kan stillas i de olika faserna 1 upphandlings-
processen. Detta avsnitt beskriver méjligheten att ta sociala hinsyn
utifrin vad som framkommer i dessa dokument.

Nir en myndighet bestimt sig for att ta sociala hinsyn 1 sin upp-
handling miste myndigheten avgora 1 vilken eller vilka faser 1 upp-
handlingsproceduren detta limpligen ska ske. Enligt vigledningen
ir det mojligt att ta sddana hinsyn i alla skeden i proceduren, dvs. i
de tekniska specifikationerna, i urvalfasen, 1 utvirderingsfasen och 1
villkoren fér kontraktets fullgérande.

For att sociala hinsyn ska kunna tas giller som grundliggande
forutsittningar att hinsynen ska vara:

e knutna till kontraktsféremalet eller till kontraktets utférande,

e overensstimma med EU-rittens grundliggande bestimmelser
och principer, i synnerhet principerna om icke-diskriminering,
likabehandling, proportionalitet och éppenhet, och

e framgd av meddelande om upphandling eller férfrigningsunder-
laget.

7 Se myndighetens webbplats http://www.kfst.dk/Om-os/Opgaver

% 4 hovedbetingelser for anvendelse af sociale klausuler (kontraktvilkdr) i udbud.

? Sociale hensyn og miljohensyn ved offentlige indkob, Vejledning, 2014, Konkurrence- og
Forbrugerstyrelsen.
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Sociala hinsyn i kravspecifikationen

Vid offentlig upphandling méste den upphandlande myndigheten
forst definiera vad som ir kontraktsféremdlet. Direfter mdste
myndigheten beskriva de nédvindiga krav som giller f6r den vara,
yanst eller det arbete som ska levereras. Dessa krav ska framgd av
de s.k. kravspecifikationerna. Avgérande fér om ett socialt krav
kan stillas 1 kravspecifikationerna ir om kravet kan anses knutet till
kontraktsféremélet. Det kan t.ex. vara krav pd sociala hinsyn som
ullginglichet for personer med fysiska funktionshinder vid
upphandling av lokal busstrafik, eller krav om att uniformer som
kops till anstillda inom myndigheten ska vara religionsneutrala och
icke-anstotliga.

Som ett konkret exempel pd sociala hinsyn i kravspecifikationen
anges 1 vigledningen att en kommun 6nskar att en ny lekplats ska
vara sirskilt limpad fér barn med funktionshinder. Kontrakts-
foremadlet dr 1 detta fall “kép av lekplats”. T kravspecifikationen kan
den upphandlande myndigheten beskriva vilka nirmare krav som
lekplatsen ska uppfylla f6r att den ska anses vara sirskilt limpad for
barn med funktionshinder. I kravspecifikationen kan den upphand-
lande myndigheten diremot inte stilla krav pd att de arbetstagare
som sysselsitts 1 byggandet av lekplatsen ska tillforsikras vissa
arbetsvillkor. Ett sidant krav kan inte anses ha en sddan koppling till
kontraktstoremalet, dvs. kop av lekplats, att det kan stillas i krav-
specifikationen.

Sociala hinsyn i urvalsfalsen

Som exempel pd att ta sociala hinsyn i urvalsfasen anges i vig-
ledningen en kommun som ska upphandla ett kontrakt roérande
aktivering av langtidsarbetslosa. Kommunen kan begira dokumen-
tation som visar att anbudsgivaren i sin verksamhet har erfarenhet av
liknande situationer. Kommunen kan ocks3 begira in dokumentation
om att verksamheten har personal som har erfarenhet av de aktuella
frigorna. Kommunen kan diremot inte kriva att verksamheten har
en generell policy gillande att t.ex. anstilla lingtidsarbetslosa.
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Sociala hinsyn i utvdrderingsfasen

Sociala hinsyn kan endast uppstillas i denna fas om tilldelnings-
grunden det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet anvinds. Det
sociala tilldelningskriteriet kan vidare endast anvindas om det:

e ir knutet till kontraktsféremalet,
e inte ger den upphandlande myndigheten obegrinsad valfrihet,
o uppfyller de grundliggande EU-rittsliga principerna och

o framgir av meddelandet om upphandling och forfrignings-
underlaget.

Om en upphandlande myndighet har uppstillt sociala krav i krav-
specifikationen och dir faststillt ndgot eller flera ligsta krav for
utférandet av uppdraget sd dr det vanligtvis mojligt att stilla dessa
krav dven 1 utvirderingsfasen (som ett tilldelningskriterium). Det
betyder att en anbudsgivare kan fi hégre poing vid utvirderingen
om denne kan limna ett bittre erbjudande 4n vad som ir faststillt 1
de ligsta krav som f6ljer av kravspecifikationerna.

Som ett exempel anger vigledningen foljande. En styrelse ska
inforskaffa ett nytt it-system och har 1 kravspecifikationen faststillt
att systemet ska vara anvindarvinligt for personer med syn- och
horselnedsittning. Upphandlande myndighet kan 1 dessa fall upp-
stilla ett tilldelningskriterium som ger poing fér ett anbud med en
16sning som ger bittre resultat f6r personer med syn- och héorsel-
nedsittning in det uppstillda minimikravet. Anbudsgivarna kan alltsd
konkurera om en l6sning som gor it-systemet mest anvindarvinligt
for personer med dessa nedsittningar. I vigledningen anges att
upphandlande myndigheter dock inte kan uppstilla krav om att it-
systemet utvecklats av personer som har syn- eller horselnedsittning.

Det ir mojligt att ta sociala hinsyn genom tilldelningskriterium
dven om kravet inte varit en del av kravspecifikationerna. Det kan
t.ex. vara frdga om en upphandlande myndighet som vill képa
produkter som uppfyller kraven fér Fairtrade men ir osikra pd
omkostnaderna for sddana produkter eller om sddana produkter
finns tillgingliga pd marknaden. Genom att ta med hinsynen som
tilldelningskriterium kan kravet vigas mot andra parametrar inklu-
sive omkostnader.
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Sociala hinsyn som kontraktsvillkor

Vigledningen hinvisar till upphandlingsdirektivens bestimmelse om
kontraktsvillkor i vilken anges att kontraktsvillkoren kan réra sociala
hinsyn."” En upphandlande myndighet kan stilla sidana villkor under
forutsittning att villkoret:

e ir knutet till kontraktsféremilet,
e Overensstimmer med de EU-rittsliga principerna, och

e framgir av meddelandet om upphandlingen eller av férfrignings-
underlaget.

Enligt vigledningen finns det ofta ett intresse hos offentliga myndig-
heter att stilla sociala hinsyn som syftar till att tillgodose behov fér
vissa utsatta grupper 1 samhillet som t.ex. lingtidsarbetslosa eller
praktikanter. Hinsynen kan formuleras antingen som férpliktande
villkor eller som en uppmaning att anstilla arbetstagare frn utsatta
grupper vid kontraktets utférande.

Som exempel pd en social klausul anger vigledningen féljande
klausul gillande anstillning av elever eller praktikanter for utférande
av kontraktet:

Leveranderen skal sikre, at mindst X stillinger, der anvendes til at
optylde denne kontrakt, besattes med elever.

Ved elever forstds en arbejdstager, med hvem leveranderen eller dennes
underleveranderer indgir eller har indgdet en uddannelsesaftale.
Uddannelsesaftalen skal indgds som led i et uddannelsesforleb, som
eleven folger, og skal vare rettet mod, at eleven opnir personlige, sociale
og faglige kvalifikationer, som understetter elevens uddannelsestorleb,
og som giver grundlag for beskaftigelse pd arbejdsmarkedet.

Uddannelsesforleb i medfer af lovbekendtgerelse nr. 987 af 16. august
2010 om erhvervsgrunduddannelser m.v. og 1 medfer af lovbekendt-
gorelse nr. 439 af 29. april 2013 om erhvervsuddannelser anses at
opfylde ovenstiende krav til uddannelsesforleb.

Leveranderen eller dennes underleveranderer kan indgi uddannelses-
aftaler om uddannelsesforlob i medfer af andre tilsvarende uddannelses-
ordninger i EU/EQDS, herunder med elever fra andre EU/EQS-lande,
som opfylder ovenstdende krav til et uddannelsesforleb.

10 Artikel 26 1 LOU-direktivet.
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Sociala klausuler om att férebygga och behilla arbetstagare syftar
typiskt sett till att férpliktiga leverantédren till att ha en personal-
politik eller arbetsmiljopolitik f6r de arbetstagare som sysselsitts
genom uppdraget i det aktuella upphandlingskontraktet, for att
forhindra utslitning och behalla befintlig personal. Sidana klausuler
kan endast avse de arbetstagare som utfér arbete som féljer av det
uppdrag som avses 1 kontraktet.

Uppfolining

For att sikerstilla att de sociala forpliktelserna efterlevs bér upp-
handlande myndigheter inféra villkor i kontraktet om bide uppfél}-
ning och sanktioner. Den upphandlande myndigheten méste dock
vara medveten om att de sociala férpliktelserna ofta ir biférpliktelser
till sjilva kontraktet. Det dr dirfér myndighetens ansvar att skapa en
balans mellan kontroll- och tillsynsméjligheter och att stillda krav
verkligen uppfylls. En mycket restriktiv kontroll kan skapa sam-
arbetsproblem med leverantéren. Det kan dirfor vara klokt att striva
efter samarbete och dialog om hur villkoren uppfylls.

7.3.3 Upphandlingar som inte omfattas av direktiven

I Danmark rider olika férutsittningar f6r att ta sociala hinsyn 1
offentlig upphandling beroende pid om upphandlingen omfattas av
EU-direktiven, har ett grinséverskridande intresse eller vare sig
omfattas av direktiven eller har ett sddant intresse.

Om ett kontrakt inte alls eller endast delvis omfattas av upp-
handlingsdirektiven ir upphandlande myndigheter mer fria att stilla
krav pd sociala hinsyn i upphandlingen. Sidana kontrakt kan delas
in 1 olika kategorier. Det ror sig om kontrakt:

e som har ett grinsoverskridande intresse,
e som omfattas av lagen om offentlig upphandling, eller
e som inte har ett grinsdverskridande intresse och som inte

omfattas av lagen om offentlig upphandling.

Mojligheter att ta sociala hinsyn skiljer sig 3t fér dessa olika typer av
kontrakt.
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Kontrakt med grinséverskridande intresse

Ett antal kontrakt, t.ex. avtal som rér B-tjinster eller koncessions-
avtal, ir undantagna frin LOU-direktivet och den danska upphand-
lingslagen. For dessa kontrakt giller sirskilda regler nir avtalet har
ett grinsdverskridande intresse.

Enligt vigledningen har ett kontrakt ett grinséverskridande
intresse om leverantérer 1 andra medlemsstater kan vara intres-
serade av att limna anbud. Huruvida detta ir fallet gérs efter en
bedémning av kontraktets karaktir och storlek.

I dessa fall ir den upphandlande myndigheten inte bunden av
LOU-direktivets regler men dessa kan anvindas som en passande
procedur fér tilldelning av kontrakt.

Den upphandlande myndigheten maéste till {6ljd av principen om
oppenhet sikerstilla en limplig grad av offentlighet kring kontrakt
med ett grinsoverskridande intresse. Tillricklig information ska till-
handahéllas for att anbudsgivare utanfér Danmark ska ha rimliga
foérutsittningar att avgdra om de ir intresserade av kontraktet.

Reglerna om de tekniska specifikationerna, dokumentation om
lamplighet och val av tilldelningsgrund “ligsta pris” eller “ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet” tillimpas inte pi kontrakt som faller
utanfér upphandlingslagen dven om det har ett grinséverskridande
intresse. Detta innebir att upphandlande myndigheter mer fritt kan
fullfélja sociala mélsittningar 1 dessa upphandlingar.

Upphandlande myndigheter har i dessa fall f6ljande mojlighet att:

e Mera fritt beskriva det 6nskade forvirvet 1 kravspecifikationen.
Myndigheten har t.ex. méjlighet att hinvisa tll specifika sociala
mirkningar genom att ange “eller liknande”.

e Sjilva vilja uteslutnings- och urvalskriterier. Den upphandlande
myndigheten kan t.ex. vilja anbudsgivare som har en fér anstillda
fordelaktig arbetsmiljépolicy.

e Sjilva vilja tilldelningsgrund fér kontraktet. Den upphandlande
myndigheten kan t.ex. vilja att tilldela kontraktet till ”det mest
miljévinliga anbudet” eller ”det mest socialt ansvarstagande
anbudet”, under forutsittning att det ir mojligt att utvirdera
kontrakten pd denna grund.
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Den upphandlande myndigheten ir iven vid kontrakt med grins-
overskridande intresse bunden av de EU-rittsliga principerna om
likabehandling, icke-diskriminering, proportionalitet och éppenhet.
Detta innebir att krav om sociala hinsyn inte fr medfora att
utlindska leverantorer inte kan uppfylla kontraktet, att kraven méste
vara proportionerliga 1 férhillande till kontraktet och att kraven ska
framstd klara for alla potentiella leverantorer.

Kontrakt som omfattas av den danska upphandlingslagen

Nir ett kontrakt hamnar under upphandlingsdirektivets troskel-
virden men Overstiger de troskelvirden som foljer av upphand-
lingslagen ska de upphandlande myndigheterna folja sirskilda
bestimmelser i upphandlingslagen for tilldelning av kontrakt.

Lagen innehdller olika regler f6r bygg- och anliggningsarbeten
samt f6r upphandling av varor och tjinster. Gemensamt for alla
kontrakt dr att det ankommer pd myndigheten att se till att det inte
féorekommer nigon olikbehandling mellan anbudgivare och att valet
av anbudsgivare kommer att baseras pd objektiva, sakliga, och icke-
diskriminerande kriterier. Det ir en friga 1 varje enskild upphand-
ling om det dr mojligt att stilla krav pd sociala hinsyn pd ett sitt
som uppfyller angivna kriterier. I allmianhet har dock upphandlande
myndigheter stérre mojligheter att ta sociala hinsyn 1 dessa fall
eftersom det inte finns samma krav pd beskrivning av kontrakts-
foremadlet vid urval och tilldelning, som det finns fér kontrakt som
omfattas av upphandlingsdirektiven.

Kontrakt som inte har ett grinsiverskridande intresse
och inte omfattas av upphandlingslagen

Nir ett avtal varken har ett grinsoverskridande intresse eller
omfattas av upphandlingslagen ir de upphandlande myndigheterna
fria att vilja till vem kontraktet ska tilldelas och vilka krav en
leverantdr miste uppfylla. I sidana upphandlingar behover inte de
grundliggande EU-rittsliga principerna foljas. Den upphandlande
myndigheten kan fritt stilla krav pd sociala hinsyn vid tilldelning
av sddana kontrakt sd linge de inte stdr 1 strid med allminna danska
forvaltningsrittsliga principer.
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7.3.4  Exemplet Kopenhamns kommun

Kdpenhamns kommun har anvint s.k. sociala klausuler i1 offentlig
upphandling sedan 2005. Det ror sig om villkor 1 upphandlings-
kontrakt om bla. anstillande av arbetslésa och praktikanter vid
utférande av uppdrag. Anvindandet av sociala klausuler borjade
som ett projekt och har direfter fortsatt. Projektet utformades i
nira samarbete med arbetsmarknadens parter. Parterna har sedan
inledningen varit positiva till sociala klausuler dven om det frin
arbetsgivarsidans héll har framférts att systemet r f6r byrdkratiskt.

Sociala klausuler anvinds i princip i alla upphandlingar som ror
bygg- och anliggningskontrakt som overstiger en viss kontrakts-
summa och som I8per mellan 2 och 4 dr. Det har inte ansetts vara
proportionerligt att stilla klausuler 1 andra upphandlingar. I upp-
handlingar som avser andra omrdden in bygg- och anliggnings-
kontrakt behéver inte sociala klausuler anvindas, men det ska
overvigas. I sddana fall utreds férutsittningarna for att stilla sociala
villkor i varje upphandling genom bl.a. dialog med relevanta aktérer.
Om det vid denna dialog framgdr att det t.ex. finns svirigheter att
stilla sociala villkor gors inte detta. Vid offentlig upphandling
anvinder kommunen iven si kallade arbetsklausuler och klausuler
om socialt ansvar (det senare avser framfér allt CSR-frigor).

Nir de sociala klausulerna anvinds giller de framfér allt anstillning
av arbetslosa och praktikanter vid utférande av upphandlings-
kontraktet. Nir det giller praktikanter innebir villkoren normalt att
leverantéren ska se till att minst en viss andel av de rsarbetskrafter
som anvinds tll att uppfylla kontraktet ska ge sysselsittning till en
eller flera praktikanter." Det ir siledes antalet timmar i utférandet av
uppdraget och inte antalet praktikanter som regleras 1 kontraktet.

Definitionen av en praktikant ir, enligt kommunens mall fér
kontraktsvillkor f6r anstillning av praktikanter, en arbetstagare med
vilken leverantoren ingdtt ett utbildningsavtal enligt lagen om yrkes-
utbildning eller som omfattas av en liknande utbildningsordning i ett
annat EU-land.

Leverantoren kan vilja att anstilla en eller flera praktikanter
under en kortare period under férutsittning att det totala antalet

" Képenhamns kommuns mall fér kontrakt; Bilaga 11a Udkast til kontraktsklausul for
beskaftigelse af praktikanter: Krav om beskaeftigelse af praktianter og ledige 1 Kobenhavns
Kommunens udbud (Vedtaget 1 BR den 28 november 2013 og 21 augusti 2014).
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arbetstimmar, inklusive skolgidng, som utférs av praktikanter mot-
svarar den dverenskomna andelen 8rsarbetskrafter under kontraktets
loptd.

Kravet att anvinda praktikanter kan utgd om leverantéren inte
kan hitta praktikanter som vill ingd ett utbildningsavtal med denne.
Kravet utgdr dock endast under férutsittning att leverantdren kan
visa att denne i rimlig omfattning har annonserat efter praktikanter
pi en sirskild webbplats' f6r indamaélet eller annonserat pa annat
limpligt sitt 1 ett annat EU-land, eller att en teknisk skola eller
motsvarande skola eller annan relevant myndighet 1 ett annat EU-
land efter kontakt med leverantéren inte har kunnat férmedla en
praktikant for anstillning.

Om leverantéren inte kan godkinnas som praktikverksamhet”
pd grund av forhdllanden som leverantéren inte kan avhjilpa utan
storre besvir, kan leverantéren efter samtycke frin Kopenhamns
kommun vilja att uppfylla kravet om anstillning av praktikanter
genom att anstilla motsvarande antal arbetslsa inom ramen for vad
som giller for arbetslésa 1 Danmark eller som omfattas av en
liknande ordning 1 ett annat EU-land.

Om den upphandlande myndigheten begir att leverantéren ska
anstilla arbetslosa innebir det att leverantéren ska se ull att det
under kontraktets 16ptid anstills det antal arbetslésa som angetts 1
upphandlingsdokumenten.” Anstillningen ska ske genom de syssel-
sittningsformer som féljer av en sirskild lag, lov om en aktiv
beskaftigelseindsats, sisom t.ex. praktiktjinst eller flexjobb eller
genom anstillning av arbetslosa som omfattas av liknande ordningar
for arbetslosa 1 ett annat EU-land. Utéver dessa ramar ir leveran-
toren fri att sjilv vilja persongrupp, anstillningsform och anstill-
ningsperiod s linge anstillningen sker inom tiden fér kontraktets
utférande och personerna ir anstillda f6r att utféra det arbete som
omfattas av kontraktet.

Kravet att anstilla arbetsldsa utgdr om leverantéren inte kan hitta
tillrickligt mdnga arbetslosa for en relevant anstillning. Skyldig-
heten forfaller dock endast under vissa angivna och dokumenterade
forutsittningar. Leverantoren ska visa dels att denne 1 rimlig om-

2 www.praktikpladsen.dk

P Képenhamns kommuns mall fér kontrakt; Bilaga 11b Udkast til kontraktsklausul for
beskaftigelse af ledige: Krav om beskaeftigelse af praktianter og ledige i Kobenhavns Kommunens
udbud (Vedtaget 1 BR den 28 november 2013 og 21 augusti 2014).
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fattning har annonserat efter arbetslésa och dirvid tagit kontakt
med en arbetsférmedling eller annan relevant myndighet 1 ett annat
EU-land, dels att en arbetsférmedling eller annan relevant myndig-
het frin ett annat EU-land efter uppdrag frin leverantoren inte har
kunnat férmedla en arbetslds f6r anstillning.

Inom Képenhamns kommun finns en sirskild enhet som arbetar
sirskilt med uppféljning. Uppfdljning av sociala klausuler sker
vanligen genom att upphandlande myndighet hédller méte med
leverantéren och kontrollerar hur arbetet enligt kontraktet fortloper.
Om det uppstdr oenighet om orsaken till att leverantéren har
misslyckats anstilla arbetslosa eller praktikanter begir kommunen i
forsta hand en forklaring frin leverantéren. Om myndigheten anser
att leverantdrens forklaring ir otillricklig och att leverantdren agerat
1 strid med kontraktet kan kommunen bla. anvinda sanktioner 1
form av boter eller hivande av kontraktet. Kommunen anvinder
dock 1 forsta hand dialog och det ir ytterst ovanligt med andra
sanktioner.

Klausulerna innehiller endast ett minimikrav pi antalet prak-
tikanter eller anstillda. Det gors siledes ingen begrinsning fér hur
méinga som fir anstillas. Det finns heller inget krav om att de
arbetsldsa eller praktikanterna ska anstillas 1 leverantdrens verksam-
het. I princip ir det mojligt att dessa i stillet bereds sysselsittning 1
underleverantérers verksamhet.

7.4 Norge
I Norge synes sociala hinsyn 1 offentlig upphandling huvudsakligen

avse att varor och tjinster ska produceras och utféras under for-
hillanden som ir forenliga med internationella konventioner om
minskliga rittigheter och rittigheter 1 arbetslivet. I Norge finns
dock viss reglering om lirlingsklausuler. Tillimpningen av dessa
beskrivs nedan 1 avsnitt 7.4.3. Inledningsvis presenteras dock regel-
verket kring sociala hinsyn och vad socialt ansvar i offentlig
upphandling anses innebira i Norge.
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7.4.1 Regelverket

Det norska regelverket for upphandling utgérs av lov om offentlige
anskaffelser' samt forskrift om offentlige anskaffelser”. Upphand-
lingslagstiftningen saknar bestimmelser som direkt dligger offent-
liga myndigheter att ta sociala hinsyn i sina upphandlingar. Det ir
sdledes frivilligt att stilla krav om detta.

Lagen innehéller en bestimmelse om att upphandlande myndig-
heter infér varje upphandling ska beakta och ta hinsyn till livscykel-
kostnader, universell utformning och miljémissiga konsekvenser av
upphandlingen.'® Med universell utformning avses att alla minniskor
sd ldngt som mojligt ska kunna anvinda det som upphandlas utan
sirskilda anpassningar eller hjilpmedel. Regelverket ger mojlighet att
ta sociala hinsyn genom kvalificeringskrav, tilldelningskriterier och
sirskilda kontraktsvillkor.

Forskrift om offentlige anskaffelser innehdller en bestimmelse
som ger upphandlande myndigheter viss méjlighet att stilla villkor
om lirlingar 1 upphandlingskontrakt.

Den norska regeringen har gett ut en handlingsplan for miljo-
och samhillsansvar i offentlig upphandling fér 2007-2010." T denna
framhalls att det offentliga ska striva efter en ansvarsfull upphand-
ling nir det giller miljé samt etiska och sociala férhillanden.

Fornyings- og administrajons og kirkedepartementet har det
huvudsakliga ansvaret f6r offentlig upphandling 1 Norge. Det har
tagit fram en vigledning f6r upphandling som bl.a. rér miljéhinsyn
och socialt ansvarstagande.

Direktoratet for forvaltning og IKT (Difi) har i uppdrag att
frimja en effektiv anvindning av statens resurser. Difi arbetar med
offentlig upphandling, styrning och ledning inom offentlig sektor
och e-férvaltning. Difi erbjuder kompetensutveckling samt infor-
mation och vigledning om upphandling genom webbportalen
anskaffelser.no. Portalen vinder sig till bide offentliga inképare

4 LOV-1999-07-16-69.

!5 FOR-2006-04-07-402.

1¢ Av § 6 Lov om offentlige anskaffelser framgér att *Statlige, kommunale og fylkeskommunale
myndigheter og offentligrettslige organer skal under planleggingen av den enkelte anskaffelse ta
hensyn til livssykluskostnader, universell utforming og miljemessige konsekvenser av anskaf-
felsen”.

7 Miljeverndepartementet, Fornyings- og administrasjonsdepartementet og Barne- og like-
stillingsdepartementet, Handlingsplan 2007-2010, Milje- og samfunnsansvar i offentlige
anskaffelser.
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och privata leverantorer. Difi har dven gett ut en vigledning om
socialt ansvar vid offentlig upphandling."

7.4.2 Socialt ansvar

Enligt Difi innebir socialt ansvar vid offentlig upphandling att stilla
krav om att de varor som kops dr producerade utan att minniskor
och miljo tar skada. For varor som tillverkas 1 Norge tillgodoses
dessa hinsyn genom annan lagstiftning in upphandlingslagstiftning.
For varor som tillverkas inom EU innehdller EU- och EES-ritten
bestimmelser om skydd fér sociala hinsyn. Enligt Difi dr utmaningen
pa detta omrdde dirfor frimst knutet till varor som produceras 1
linder utanfér EU dir leveranskedjan kan vara omfattande och
komplex.

Av Difis vigledning framgir att socialt ansvar bér vara en
integrerad del av upphandlande myndigheters upphandlingsstrategi.
Myndigheters upphandlingsstrategi bor enligt Difi konkretisera hur
socialt ansvar integreras i upphandlingsprocessen och inkludera
konkreta mélsittningar, ansvarsférdelning och uppféljning. Vidare
bér hanteringen av socialt ansvar omfattas av befintliga checklistor,
riktlinjer, rapporteringssystem och kommunikationsférfaranden.
Strategin bér dven publiceras och kommuniceras bide internt och
externt si att berdrda aktdrer fir information om organisationens
mélsittningar. Oslo kommun ir ett exempel pd en kommun som
tydliggjort socialt ansvar i sin upphandlingsstrategi.

7.4.3  Larlingsklausuler”

I Norge inférdes infér skoldret 1994/95 en reform kallad Reform 94.
Forenklat innebar reformen att alla de elever som avslutat grund-
skola och var mellan 16 och 19 &r skulle ha ritt att g en tredrig efter-
gymnasial utbildning som 1 sin tur skulle kunna leda tll bl.a. fortsatt
utbildning eller yrkeskompetens. Genom reformen fick ungdomar
en lagstadgad ritt till vidareutbildning. En ordning med lirlingar blev

'8 Sosialt ansvar i offentlige anskaffelser, Difi november 2014.
19 Killa i detta avsnitt ir i huvudsak Bruk av lerlingklausuler ved offentlige anskaffelser, Fafo-
rapport 2014:36.
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en integrerad del av vidareutbildningen vilket skapade ett stort behov
av lirlingsplatser. Lirlingsklausuler i offentlig upphandling var ett av
flera verktyg som anvindes for att mota detta behov.

Sedan inférandet av reformen har antalet lirlingsavtal per &r
kraftigt okat 1 jimforelse med &ren fore reformen. Trots detta idr
det varje &r flera tusen sékande elever som inte fir lirlingsplats.
Samtidigt upplever stora delar av arbetslivet rekryteringssvarig-
heter. Mot den bakgrunden undertecknade regeringen och arbets-
marknadens parter 2012 det s.k. ”Samfunnskontrakt for flere lere-
plasser”. Det huvudsakliga mélet med kontraktet ir att sikra en
bittre rekrytering till yrkesutbildningarna. Genom att fler unga gir
utbildningarna ir férhoppningen att man bidrar tll att dven
arbetslivets kompetensbehov ticks. Genom Sammfunnskontraktet
forbinder sig myndigheter och arbetsmarknadens parter att for-
ankra yrkesutbildningen 1 alla relevanta branscher och sektorer och
ta fram storsta mojliga antal lirlingsplatser for de elever som
onskar {3 en lirlingsplats. En skirpning av anvindandet av lirlings-
platser vid offentlig upphandling anges som ett konkret exempel
for att nd dessa mal.

Utfallet av lirlingsklausuler i offentlig upphandling

P& uppdrag av Neringslivets Hovedorganisasjon (NHO) presen-
terades 2014 en utredning om anvindningen av lirlingsklausuler vid
offentlig upphandling. Syftet med utredningen var att 6ka kun-
skapen om anvindandet av lirlingsklausuler i offentlig upphandling
som verktyg for att oka antalet lirlingsplatser och stirka yrkes-
utbildningarna. Utredningen limnande slutrapporten Bruk av
lerlingklausuler ved offentlige anskaffelser, Fafo-rapport 2014:36. 1
rapporten studerades sirskilt anvindningen av lirlingsklausuler 1
Oslo kommun, Bergens kommun, Hordaland fylkeskommun och
Statsbygg (som ir en statlig aktor).

I NHO:s rapport anges att de senaste drens 6kade intresse for
lirlingsklausuler bl.a. dven hér samman med att yrkesutbildning
i1dag utmanats av 6kad internationell konkurrens och kostnads-
press. Liberaliseringen av arbetsmarknaden med 6kad arbetskrafts-
invandring och anvindande av inhyrd arbetskraft har skapat stora
utmaningar for ordningen med lirlingar i vissa delar av arbetslivet.
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Detta giller inte minst inom byggsektorn som traditionellt varit
kirnomradet for yrkesutbildningen.

NHO:s rapport fokuserar pd byggsektorn eftersom byggsektorn
stdr infor stora utmaningar 1 Norge samtidigt som det ir ett omride
dir det offentliga har stor makt éver inkép och goda méjligheter till
inflytande.

Utvecklingen av anvindandet av lirlingsklausuler

Det finns i dag ingen enhetlig tillimpning f6r anvindande av lirlings-
klausuler i Norge. Bestimmelser, praxis och konkreta formuleringar
varierar mellan olika offentliga verksamheter. Forhllningssittet till
aktuella klausuler har dven varierat 6ver tid. Under senare delen av
1990-talet undersoktes frigan om mojligheten att ta in bestimmelser
om lirlingsklausuler 1 delar av upphandlingsregelverket. I proposi-
tionen” till ”innkjopsloven” konstaterades dock att upphandlings-
regelverket inte var det ritta verktyget for att frimja ett okat antal
lirlingsplatser.

Under 2001 inférdes dnd3 en bestimmelse om lirlingsklausuler 1
anskaffelsesforskriften. Direfter har foreskriften dndrats och for-
nyats men bestimmelsen har haft en liknande innebérd sedan
inférandet. Mellan november 2006 och juni 2015 hade bestimmelsen
1§ 3-11 huvudsakligen f6ljande lydelse:

(2) Oppdragsgiver kan fastsette serlige vilkér for gjennomferingen av en
kontrakt, forutsatt at disse er forenlige med EQS-avtalen og er angitt 1
kunngjeringen eller konkurransegrunnlaget. Vilkdr for gjennomfering
av en kontrakt kan omhandle sosiale hensyn og miljehensyn.

(3) For arbeid som skal utferes i Norge, kan oppdragsgiver sette som
betingelse for gjennomferingen av kontrakten at leveranderen skal
vare tilknyttet en offentlig godkjent lerlingordning. Oppdragsgiver
skal da ogsd kreve at det benyttes lerlinger pd den konkrete kontrak-
ten. Slike betingelser kan likevel kun settes dersom det er et klart
definert behov for lerlingplasser i den aktuelle bransje.

(4) For bygge- og anleggsarbeid som skal utferes 1 Norge, kan opp-
ragsgiver sette som betingelse for gjennomferingen av kontrakten at
arbeidet skal utferes av entrepreneren og dennes ansatte i tjeneste-
forhold, eventuelt av underentreprenerer og deres ansatte, eller ved

2 Ot.prp. nr 71 (1997-1998).
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bruk av lovlig innleid arbeidskraft. Det kan stilles krav om at bruk av
enkeltmannsforetak som ikke er entreprener eller underentreprener,
skal begrunnes.

Bestimmelsen 1 foreskriften innebir en mojlighet fér upphand-
lande myndigheter att stilla krav pd att leverantérer dr knutna till
en allmint godkind ordning fér lirlingar. Bestimmelsen omfattar
dock endast norska leverantorer. Den allmidnna uppfattningen i
Norge har varit att det strider mot EU-ritten, bl.a. den fria rérlig-
heten av tjinster, att stilla sddana krav pd utlindska leverantérer.
En ytterligare forutsittning ir att det finns ett klart definierat
behov av lirlingsplatser. Det innebir att det mdiste foretas en
skonsmissig beddmning av om ett sidant behov foreligger. Vidare
innebir kravet bara att leverantéren ska vara knuten till angiven
ordning for lirlingar. Det stills inga krav pd att leverantorer
faktiskt ska ha lirlingar under perioden for det aktuella uppdraget
eller att lirlingarna ska var sysselsatta 1 uppdraget. Anledningen till
detta ir att den allmidnna uppfattningen 1 Norge har varit att den
norska upphandlingslagstiftningen inte medger den typen av krav.

NHO:s rapport visar att anvindningen av lirlingsklausuler varie-
rar mellan de aktuella kommunerna och Statsbygg. Likasi skiftar
klausulernas faktiska formuleringar. Utredningen visar att kun-
skapen om lirlingsklausuler ir 18g och att anvindningen av sidana
klausuler ir begrinsad 1 Bergen och Hordaland fylkeskommun. I
Oslo anvinds lirlingsklausuler 1 hogre grad och under viren 2014
gick den politiska ledningen 1 kommunen ut med ett uttalande att
anvindningen av sidana klausuler skulle skirpas. Oslo kommun har
ocksd upprittat en vigledning f6r offentlig upphandling 1 vilken det
stills krav pd att leverantdren ir knuten till en faststilld ordning for
lirlingar. Inom Statsbygg ingdr en lirlingsklausul 1 kontraktsmallarna
for offentliga upphandlingar men dessa tillimpas inte alltid.

I NHO:s rapport dras slutsatsen att anvindning av lirlings-
klausuler 1 offentlig upphandling inte har lett ull att antalet lirlings-
platser 6kat. Forklaringen till detta synes vara dels att det ir mojligt
for en leverantér att uppfylla kravet pd att vara knuten till den gillande
ordningen for lirlingar utan att faktiskt sysselsitta lirlingar, dels att
det finns leverantorer som oavsett lirlingsklausuler anvinder lirlingar.
Eftersom det inte funnits ndgra krav pd att leverantoren sysselsitter
lirlingar har det heller inte skett nigon uppféljning av detta eller nigra
sanktioner fér leverantdrer som inte sysselsitter lirlingar.
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I rapporten konstateras att lirlingsklausulerna méste férenas med
krav pd att den leverantdr som utfér uppdraget ocksd sysselsitter
lirlingar f6r att kravet ska ha nigon direkt effekt pd antalet lirlings-
platser. Det bor ocksd stillas krav pd att de lirlingar som sysselsitts
ska gora det i det arbete som avses 1 upphandlingskontraktet. Vidare
anges att villkoren dven bér gilla underleverantérer. I rapporten
konstateras ocksd att det dr av stor vikt att det sker uppféljning av
villkoren och att man tillimpar adekvata sanktioner nir villkoren inte
efterlevs.

Vid tiden f6r NHO:s rapport hade 2014 rs upphandlingsdirektiv
dnnu inte genomforts 1 Norge. Det noteras dock 1 rapporten att de
nya direktiven ger 6kade mojligheter att bla. ta sociala hinsyn och
att krav om lirlingar ir exempel pd sidana hinsyn som kan fram-
hillas 1 offentlig upphandling.

Frin den 1 juli 2015 har bestimmelsen i § 3-11 p 3 Forskrift om
offentliga anskaffelser justerats. Den har nu foljande lydelse:

(3) For arbeid som skal utferes i Norge, kan oppdragsgiver sette som

betingelse for gjennomferingen av kontrakten at leveranderen skal vare

tilknyttet en offentlig godkjent lerlingordning. Oppdragsgiver skal da
ogsd kreve at det benyttes lerlinger pi den konkrete kontrakten. Slike

betingelser kan likevel kun settes dersom det er et klart definert behov
for lerlingplasser i den aktuelle bransje.

Till skillnad frin den tidigare lydelsen anges inte att villkoret endast
giller f6r norska leverantérer. Ytterligare en forindring i bestim-
melsen ir att det vid anvindningen av villkoret finns ett krav pd att
leverantdren sysselsitter lirlingar vid utférande av det uppdrag som
avses 1 kontraktet. De nyheter som finns 1 bestimmelsen motsvarar
till viss del de forhdllanden som pépekats som kritiska i NHO:s
rapport.

7.5 Finland

Den finska regeringen har under de senaste iren uppmuntrat till
socialt hinsynstagande i offentlig upphandling. Trots detta har
sidana forfaranden tillimpats 1 begrinsad omfattning. Férutom krav
pd att arbetsklausuler ska anvindas i enlighet med ILO:s konvention
nr 94, som Finland 4r bunden av, finns inga bindande regler for att
sociala villkor ska stillas 1 offentlig upphandling.
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I den finska upphandlingslagen frin 2007, féreskrivs 1 § 49 att den
“upphandlande enheten kan faststilla sirskilda villkor f6r upphand-
lingskontraktet, vilka kan avse sirskilt miljéaspekter och sociala
aspekter, sisom genomférande av yrkesutbildning pd arbetsplatsen,
iakttagande av Internationella arbetsorganisationens (ILO) avtal,
arbetsforhillanden och arbetsvillkor eller anstillande av personer
med funktionshinder”. Vidare féreskrivs i lagen att detta férutsitter
att villkoren ir icke-diskriminerade och féljer gemenskapens regel-
verk och att de anges 1 upphandlingsannonsen eller anbudsforfrigan.

Den regel som utgir frén ILO:s konvention nr 94 féreskriver att
till ett entreprenadkontrakt mellan en statlig centralférvaltnings-
myndighet och en privat arbetsgivare, som tilldelats kontraktet 1 ett
anbudsférfarande, ska innan kontraktet undertecknas fogas en
klausul enligt vilken arbete som utférs inom ramen f6r kontraktet
ska folja dtminstone de minimivillkor fér ett anstillningsférhéllande
som giller enligt lag och kollektivavtal f6r likartat arbete.

Vissa upphandlande myndigheter har tillimpat sociala villkor i
offentlig upphandling under en lingre tid. Arbets- och nirings-
ministeriet har ocksd stéttat tillimpningen med bl.a. en handled-
ning och en webbplats. Ministeriet har ocksd tagit fram en skrift
dir exempel pd sociala villkor i offentlig upphandling presenteras.?
Nedanstdende avsnitt bygger 1 férsta hand pd denna skrift.

Sociala villkor i upphandling anvinds i Finland bl.a. for att

o skapa sysselsittning for unga, ildre, lingtidsarbetslésa och
personer med funktionsnedsittning,

o skapa jimlika och trygga arbetsforhillanden och rittvis lone-
sdttning,

o stotta social jimlikhet genom att forbittra forutsittningarna att
delta 1 offentlig upphandling for féretag som dgs av minoritets-
grupper eller sysselsitter personer ur minoritetsgrupper,

e skapa tillginglig och obehindrad anvindning av varor och tjins-
ter och uppmuntra etisk handel och rittvis handel,

2 Kokemuksia sosiaalisten kriteerien kiytésti, Tyd- ja elinkeinominiterién julkaisuja,
Kilpailukyky, 18/2015 (En skrift frdn Arbets- och niringsministeriet om erfarenheter av
sociala kriterier 1 offentlig upphandling 1 Finland.).
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o foretag ska ta sociala hinsyn 1 storre hinseenden in vad som krivs
enligt lag, och

o {or att minskliga rittigheter ska respekteras.

Sociala kriterier anvinds bdde i utvirderingsfasen (som tilldelnings-
kriterier) och 1 kontraktsvillkoren. Anvinds sociala hinsyn som
tilldelningskriterier far den anbudsgivare som uppfyller kraven extra
poing vid utvirderingen av anbuden. Tilldelningskriterierna ir
sdtillvida svaga att de mojliggor att kontraktet gir till en anbuds-
givare som inte uppfyller de sociala kraven. Anvinds de 1 kontrakts-
villkoren ir leverantoren skyldig att uppfylla kraven nir kontraktet
fullgors.

Bide aktiva och passiva kriterier anvinds. Med aktiva kriterier
avses konkreta dtaganden som mdste genomféras under kontrakts-
tiden medan passiva kriterier dr sidana som de facto inte innebir nya
dtaganden utan en forbindelse att respektera olika skyldigheter.
Aktiva kontraktsvillkor innebir att anbudsgivaren maiste vidta
tgirder under avtalsperioden, t.ex. att anstilla en ldngtidsarbetslos
person. Ett férekommande passivt kontraktsvillkor ir att leveran-
toren ska forsikra sig om att alla anstillda kinner till sina arbets-
villkor och sina rittigheter 1 arbetslivet. Ofta betonas att storst effekt
uppnds genom att man stiller villkor som innebir att aktiva tgirder
ska vidtas.

Nedan beskrivs 1 korthet hur tre kommuner arbetat med sociala
villkor 1 offentlig upphandling. Esbo stad som anvint sociala villkor
1 kontraktsvillkoren, Vanda stad som sirskilt krivt sysselsittning av
personer som har svirt att fd anstillning och Tammerfors stad som
anvint sociala villkor 1 utvirderingsfasen. Direfter redogors for de
erfarenheter man har av sociala villkor 1 Finland samt f6r den ritts-
praxis som finns pd omridet.

7.5.1 Exemplet Esbo stad

I Esbo stad fattade stadens styrelse redan 2010 ett strategiskt beslut
om socialt ansvar vid upphandlingar. T beslutet angavs att upp-
handlande myndigheter bor frimja svarsysselsatta personers syssel-
sittning och 6ka antalet platser for lirande 1 arbete for personer i
yrkesinriktade studier 1 upphandlingen. I ett projekt som lopte
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mellan 2012 och 2015, ”Jobb i sikte!”, sattes sirskilt fokus pd
sysselsittning via upphandling. I projektet stilldes sysselsittnings-
krav i offentliga upphandlingar som omfattade mer in 200 000 euro.
Innan en aktuell upphandling inleddes holl myndigheten en dialog
med potentiella leverantdrer for att ta reda pd vilka behov av
arbetskraft foretagen hade och vilken typ av sysselsittning som
kunde erbjudas. Syftet med dialogen var att se om sysselsittnings-
villkor skulle kunna stillas. Om myndigheten beslutade att krav
skulle stillas 1 en enskild upphandling férdes kravet pid syssel-
sittning in 1 kontraktsvillkoren 1 upphandlingskontraktet. Leveran-
toren forband sig dirmed att under kontraktstiden sysselsitta ett
visst antal arbetslésa arbetssokande eller erbjuda arbetspraktik.
Projektet innebar ocksd att kommunen kontaktade den leverantor
som vunnit kontraktet for att erbjuda konkret hjilp med att se till
att sysselsittning enligt kontraktet kom till stdnd. Leverantoren
kunde ocksd fi hjilp under kontraktets utférande om problem
skulle uppsta.

Sysselsittningskriterier anvindes bl.a. vid upphandlingen av fem
daghem. Uppdragen omfattade fem och sju 4r. I kontraktet som
omfattade fem &r forpliktades leverantdren att erbjuda en liro-
avtalsplats (en beskrivning av liroavtalsplatser fanns 1 en bilaga till
kontraktet) och i kontrakten som avsdg sju &r, tvd platser. Nio
personer erbjdds sysselsittning med liroavtal till {6]jd av upphand-
lingen.

Vid upphandlingen av ett vigbygge (Visterleden) som omfattande
cirka 6,5 miljoner euro och en kontraktstid pd ett ar stilldes i
kontraktet krav pd att tvd personer som varit arbetslosa 1 minst sex
ménader skulle anstillas hos huvudleverantéren eller hos under-
leverantérer. Villkoren fick till f6ljd att tvd personer anstilldes, den
ena pd en tidsbegrinsad anstillning pd ett &r och den andra tillsvidare.

Genom sysselsittningsvillkor i offentlig upphandling har i Esbo
fram till borjan av 2015 stillts krav som innebir sysselsittning f6r
cirka 100 personer. En efterslipning av resultatet sker eftersom
kontrakten utférs under en lingre period. Fram till bérjan av 2015
hade 46 personer fitt sysselsittning. En tredjedel av dessa fick en
fast anstillning hos leverantéren eller annat arbete pd den &ppna
arbetsmarknaden. Esbo stad anser att féretagen visat stor forstielse
for de sociala villkoren och de problem som uppstdtt har fram-
for allt haft att géra med praktiska frigor.

176



SOU 2016:15 Internationell jamforelse

7.5.2 Exemplet Vanda stad

I Vanda stad har man velat frimja anvindning av sociala hinsyn i
offentlig upphandling fér att sddana hinsyn si smaningom ska bli
allmint integrerade 1 stadens upphandlingsverksamhet.

De olika aktdérerna som svarar foér stadens upphandling har
genomfort pilotprojekt dir man sirskilt anvint sysselsittnings-
klausuler i syfte att ge arbete at unga, l8ngtidsarbetslosa, personer
med begrinsad arbetsférmdga eller funktionshinder.

Under 2015 har Vanda stad genomfort ett flertal upphandlingar
dir man stillt sysselsittningskrav som inneburit en skyldighet att
anstilla ett visst antal arbetstagare som haft svirt att & syssel-
sittning och som har varit berittigade till I16nesubventioner.

7.5.3  Exemplet Tammerfors stad

Tammerfors stad har som en del av budgeten och budgetplanen
antagit principer som innebir att sociala hinsyn kan beaktas vid
bestimning av kontraktsféremalet, vid beddmningen av leverantérers
lamplighet (1 urvalsfasen), som tlldelningskriterier 1 utvirderings-
fasen och i kontraktsvillkoren. Mellan 2008 och 2012 anviindes sociala
villkor vid upphandling av tjinster inom ramen fér ett sirskilt projekt.
Sociala kriterier anvindes 1 detta projekt 1 urvalsfasen. Extra poing
gavs till anbudsgivare som sysselsatte lingtidsarbetslésa, personer med
funktionshinder eller svarsysselsatta personer. Kriteriets vikt uppgick
till 2-5 procent.

I upphandlingen av ett serviceboende inom missbruks- eller
mentalvird gavs tilliggspoing fér sysselsittning av ldngtidsarbets-
16sa, personer med funktionshinder eller svirsysselsatta personer.
Poing gavs bidde om anbudsgivaren sjilv sysselsatte dessa eller om
den anlitade ett foretag som underleverantdr som sysselsatte sidana
arbetstagare.

I Arbets- och niringsministeriets rapport anges att Tammerfors
ansett att en fordel med att anvinda sociala villkor 1 utvirderingsfasen
var att de upphandlande myndigheterna inte behovde folja upp
villkoren under avtalsperioden. Det rickte med att konstatera att
dessa var uppfyllda nir anbudet limnades. Ministeriet konstaterar att
anvindandet av sociala villkor pd detta sitt inte gett upphov till ndgon
sysselsittningseffekt, annat sitt in indirekt genom att féretag som
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tidigare tagit ett sysselsittningsansvar premieras i upphandlingen. Det
som enligt kommunen utgjort den stérsta utmaningen var hur
villkoret skulle verifieras och mitas samt hur kommunen skulle se pd
sysselsittningskriteriets samband med kontraktsféremalet.

7.5.4 Erfarenheter fran Finland

Aven om sociala villkor i offentlig upphandling i Finland fortfarande
ir 1 ett pilotskede har Arbets- och niringsministeriet 1 rapporten
utifrin de exempel som studerats dragit ett antal slutsatser.

For det forsta konstateras att sociala kriterier inte limpar sig for
alla  upphandlingar. Upphandlingskriterier som innebir krav pd
sysselsittning bor endast stillas 1 arbetskraftsintensiva upphandlingar.
Dirtill mdste de sociala kraven st 1 proportion till upphandlingens
virde. Det fir inte bli oproportionerligt tungt fér leverantorerna att
uppfylla villkoren. Ska personer sysselsittas kan som tumregel
uppstillas att kontraktet bér omfatta minst 200 000 euro. Ytterligare
en forutsittning for att sysselsittningsvillkor ska kunna stillas ir att
det bor finnas limpliga arbetssokande ur den definierade milgruppen
for sysselsittning som pekas ut 1 upphandlingen. En dialog med
potentiella leverantdrer bor hillas innan upphandlingen p&bérjas for
att kartligga vad som kan vara ett limpligt socialt 8liggande och for
att ge leverantorerna en mojlighet att forstd vad som férvintas av den
som vinner kontraktet. Leverantdren som vinner kontraktet bor
ocksd erbjudas stod av bestillaren. Villkoren bor féljas upp och
bristande efterlevnad bér sanktioneras.

Ministeriet konstaterar ocksd att det verkar vara viktigt for att
lyckas med sociala kriterier i offentlig upphandling att det finns ett
stdd och engagemang frén myndighetens ledning, bdde nir det giller
resurser och ambitionsnivd. Fértroendevalda i kommuner har ocksi
en viktig roll nir det giller att ta initiativ till att sociala villkor upp-
mirksammas och anvinds 1 kommunens upphandling. D3 kraven pi
sociala villkor tas in 1 de instruktioner och riktlinjer som giller for
myndighetens upphandling blir tillimpningen ocksd mer generell si
att inte varje upphandlande myndighet sjilv i varje enskilt fall maste
ta initiativet till att stilla sddana villkor.

Vissa negativa erfarenheter som gjorts har lett till att det finns
en forsiktighet frdn upphandlande myndigheters sida att anvinda
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sociala villkor. Brist pd kunskap och brist pd exempel pd hur man i
praktiken gir tillviga for att anvinda sociala villkor har utgjort ett
hinder fér tillimpningen.

Vissa myndigheter har iven avstitt frin att anvinda sociala
klausuler for att de dr oroliga for att sddana krav ska hoja priset pd
yansterna. Det finns ocks en oro for att sirskilt sm3 anbudsgivare
kan tinkas avstd frin att delta i upphandlingar pd grund av att de
upplever det som kringligt att leva upp till de uppstillda sociala
kraven. Sociala villkor har dessutom ansetts som besvirliga och
rittsligt riskfyllda samtidigt som det har varit svirt att pavisa vilken
praktisk nytta de gor.

De rittsliga riskerna med att anvinda sociala klausuler bér dock
inte ¢verdrivas. I Finland har sddana klausuler relativt sillan varit
foremdl for riteslig provning och di si har varit fallet har de
finlindska domstolarna visat forstdelse for tillimpningen av sociala
krav. Avslutningsvis redogér vi kort for tvd sddana principiellt
viktiga rittsfall.

7.5.5  Tva réttsliga avgéranden

I en dom frin finska marknadsdomstolen” hade en anbudsgivare
overklagat sig over ett beslut som fattats av en kommun som upp-
handlade dagvirdstjinster. I anbudsunderlaget hade kommunen
meddelat att vinnande anbud skulle viljas ut enligt ett avvignings-
schema dir tjinstens pris skulle viktas till 60 procent och tjinstens
kvalitet till 40 procent. Som madtt pd tjanstens kvalitet vigdes sirskilt
in personalens behorighet och kompetens samt om personalen var
fast anstilld i s.k. tillsvidareanstillningar. I anbudsunderlaget upp-
gavs vidare hur en poingsittning som viktade dessa faktorer skulle
ske.

I 6verklagandet till Marknadsdomstolen hivdades bl.a. att kravet
pd tillsvidareanstillningar var lagstridigt. Det anférdes ocksd att ett
sddant krav kan vara svdrt att motivera ocksd av den anledningen att
det kan ske forindringar 1 personalens sammansittning under den
tid kontraktet fullgérs och att situationen vid tidpunkten fér
anbudsgivningen kan bero pd rent tillfilliga faktorer. Dessutom

22 Finska marknadsdomstolen, mil MAO:486/10 (25.10.2010).
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hivdades 1 6verklagandet att ett sidant kriterium ir omojligt att
overvaka. Domstolen var av annan sikt och menade att det pd vird-
och utbildningsomridet ir en legitim maélsittning att ha utbildad
kompetent tillsvidareanstilld personal. Med hinsyn till detta fann
Marknadsdomstolen att kriterierna var relevanta och att de hade
koppling till syftet att produktionen av den upphandlade tjinsten
skulle ha hog kvalitet. Kriterierna hade ocksd framgitt av anbuds-
underlaget pd ett sitt som gjort det mojligt fér den upphandlande
myndigheten att faststilla vilket anbud som varit det mest f6rméan-
liga ur ekonomiskt helhetsperspektiv. Domstolen fann ocksg att
kriterierna inte hade varit diskriminerande eller godtyckliga och att
de dirfér uppfyllde kraven enligt den finska upphandlingslagen
(72§). Eftersom kommunen haft ritt att utforma tilldelnings-
kriterierna pd beskrivet sitt avslogs éverklagandet.

Frigan om krav pd kollektivavtalsenliga villkor har provats 1 den
finska Marknadsdomstolen.” Rittsfallet rérde saneringen av en
storre offentlig byggnad. I anbudsunderlaget angavs att alla leveran-
térer maste forbinda sig att f6lja byggbranschens (allmint bindande)
kollektivavtal. Finland har 1 motsats till Sverige ett system dir
branschavtal kan forklaras allmint bindande i branschen, vilket inne-
bir att de mdste foljas ocksd av arbetsgivare som inte ir bundna av
kollektivavtal 1 branschen. Den leverantér som tilldelades kontraktet
hade dock inte férbundit sig att folja byggbranschens avtal utan
i stillet tvd andra kollektivavtal. En anbudsgivare som inte tilldelats
kontraktet &verklagade och menade att det antagna anbudet inte
hade upptyllt villkoren 1 f6rfrigningsunderlaget.

Enligt Marknadsdomstolen innebir principerna om icke-diskri-
minering och likabehandling att man inte kan kriva att en anbuds-
givare hor till en sirskild arbetsgivarorganisation eller ir bunden av
ett sirskilt kollektivavtal. Diaremot kan det vara motiverat att kriva
att allmint tillimpliga 16nevillkor iakttas 1 samband med ett sddant
projekt som det aktuella f6r att undvika att ndgon anbudsgivare fir
en konkurrensfordel genom att tivla med oskiliga villkor. I detta
fall hade dock den leverantér som erhillit kontraktet kunnat pévisa
att det kollektivavtal som denne avsdg att tillimpa motsvarade bygg-
branschens avtal och pd vissa punkter till och med var mera férdel-
aktigt for arbetstagarna dn detta. Under dessa omstindigheter ansig

» Finska marknadsdomstolen, mil MAO:138/14 (5.3.2014).
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domstolen att den upphandlande myndigheten hade haft ett visst
utrymme for provning och att myndigheten, trots att den anbuds-
givare som tilldelats kontraktet i strikt mening inte uppfyllde kraven
1 upphandlingsdokumenten, hade ritt att godkinna att den vinnande
anbudsgivaren genom att f6lja de andra kollektivavtalen uppfyllde
kraven.

7.6 Nederldanderna

Nederlinderna erbjuder genom PIANOo, the Dutch Public Pro-
curement Expertise Centre, ett utvecklat stéd fér att anvinda
sociala, miljédmissiga och arbetsmarknadsrelaterade villkor 1 offentlig
upphandling.”* PIANOo har tagit fram en vigledning f6r hur offent-
lig upphandling kan kombineras med krav pd sociala villkor.”> Sddan
upphandling som 1 Nederlinderna kallas f6r upphandling med
social return”, har anvints sedan 2011 och ir en del av en statlig
policy for att 6ka deltagandet 1 samhillet och arbetslivet. Inlednings-
vis drevs projektet som ett pilotprojekt 1 tvd &r som sedan utvirdera-
des.”® Utifran detta bestimdes att projektet skulle fortsitta.

I det foljande redogors for forutsittningarna for att stilla sociala
villkor och hur det kan anvindas 1 upphandlingsproceduren. Direfter
redogors for de erfarenheter som gjorts av det inledande pilot-
projektet. Slutligen redovisas ocksd en undersékning som gjorts av
forskare om hur sociala villkor paverkar smd och medelstora foretags
mojligheter att delta i offentlig upphandling.

7.6.1  Forutsattningar for att stalla sociala villkor

Sociala villkor innebir att det skapas arbetstillfillen f6r minniskor
som stdr ldngt ifrdn arbetsmarknaden, t.ex. lingtidsarbetsldsa, per-
soner med funktionsnedsittning och unga personer med funktions-

2 PIANOo startades som ett nitverk fér upphandlande myndigheter och har utvecklats till
myndigheternas kompetenscentrum fér upphandlingsfrdgor, se www.pianoo.nl. PIANOo
stdr for Professioneel en Innovatief Aanbesteden, Netwerk voor Overheidsopdrachtgevers
(Professionell och innovativ upphandling, nitverk f6r upphandlande myndigheter).

2 https://www.pianoo.nl/public-procurement-in-the-netherlands

2% M.C.J. den Hoedt, K. Schofaerts, D. Turmel, Ipso Facto Beleidsonderzoek, Evaluatie
implementatie social return rijksoverheid, Eindrapport Den Haag, juli 2014.
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nedsittning.” Milet ir att leverantdrer ska anvinda fem procent av
den totala [6nesumman 1 det aktuella projektet for att anstilla per-
soner som har svirigheter p3 arbetsmarknaden.”

Enligt uppgifter frdin PIANOo stills krav pd sociala villkor 1
statliga offentliga upphandlingar som uppfyller samtliga f6ljande tre
kriterier:*’

o Kontrakt som avser arbete eller tjinster.
e Kontrakt som omfattar en lénesumma 6ver 250 000 euro.

o Kontrakt som l6per éver minst sex ménader.

Ofta anvinds villkoren i sektorer som hilso- och sjukvird, i bygg-
branschen, renhdllningsbranschen samt i parkarbete och dylikt.

Varje myndighet avgor sjilv om forutsittningarna for att stilla
sociala villkor dr uppfyllda samt for att de villkor som stills ir pro-
portionerliga och limpliga 1 férhéllande tll vad som upphandlas.
Sociala villkor ska dock inte stillas om myndigheten i den bedém-
ningen finner

e att det finns risk f6r undantringningseffekter, dvs. att ordinarie
arbetstillfillen trings undan,

e att upphandlingen avser ett arbete dir det sannolikt inte finns
ndgon mojlighet att sysselsitta arbetslsa som finns pd marknaden,

e att det dr alltfor svrt att matcha den sysselsittning som kan
erbjudas de som stir l8ngt ifrin arbetsmarknaden, eller

e att sociala villkor skulle blir oproportionerligt betungande eller
kostsamma.

Det har 1 Nederlinderna férekommit att sociala villkor 1 offentlig
upphandling har lett till undantringningseffekter. I en forsknings-
rapport beskrivs t.ex. hur en kommun i en upphandling av transport-
yinster stillde som villkor att arbetsldsa personer skulle utféra upp-

% https://www.pianoo.nl/about-pianoo/sustainable-public-procurement-spp/spp-themes/social-
return-on-investment-sroi

8 https://www.pianoo.nl/about-pianoo/sustainable-public-procurement-spp/spp-themes/social-
return-on-investment-sroi
 https://www.pianoo.nl/about-pianoo/sustainable-public-procurement-spp/spp-themes/social-
return-on-investment-sroi/social-return-explained
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draget.”® Upphandlingen resulterade i att den vinnande leverantdren
sa upp samtliga busschaufférer och ersatte dem med nya, arbetslésa
arbetstagare. Risken for undantringningseffekter av sidant slag
tycks vara vanligast i smd foretag och i sirskilda branscher, t.ex.
bygg, hilsosektorn, catering och stidning, branscher dir upphand-
ling férekommer ofta. I forskningsrapporten lyfts fram att de nega-
tiva effekterna av undantringning ir storst i korta projekt eftersom
de arbetslésa som fir arbete endast fir det under en kort tid, vilket
inte ger dem ndgon 6kad férankring pd arbetsmarknaden. Dessutom
uppstdr problem for foretag dir de arbetslésa placeras eftersom de
miste ligga tid och resurser pi att utbilda och handleda de nya
arbetstagarna som kanske inte hinner bli produktiva under den korta
tid de ir anstillda. Slutsatsen i rapporten ir att sociala villkor endast
bér anvindas i lingre projekt.

7.6.2 Sociala villkor kan anvdndas i hela
upphandlingsproceduren

Enligt PIANOo kan sociala villkor anvindas i alla delar av upp-
handlingsproceduren.’’ I urvalskriterier kan minimivillkor anges om
att en leverantdr ska spendera en viss procent av upphandlingens
l6nekostnader for att anstilla minniskor som stdr 1angt ifrdn arbets-
marknaden. Ar det friga om en kapitalintensiv verksamhet rekom-
menderas att en andel av kontraktets 16nesumma ska anges som
miniminivd. Handlar det om en arbetsintensiv verksamhet rekom-
menderas i stillet en fast procent av upphandlingsvirdet. Uppfylls
inte villkoren kan en anbudsgivare uteslutas.

Aven utvirderingsfasen kan anvindas for att stilla sociala villkor.
Nir ett anbud provas utifrdn tilldelningsgrunden det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet kan sociala villkor anvindas som till-
delningskriterier. Vid utvirderingen sker en objektiv bedémning av
vilket kontrakt som ger storst virde 1 detta hinseende. Fler poing
ges till den anbudsgivare som 1 hogre grad erbjuder sociala villkor.
Poingen miste dock vara proportionerliga och limpliga i jimférelse

S Andriessen and P Brouwer, Social return en verdringing Strategieén ter preventie, een
verkenning, TNO rapportage voor Hanzehogeschool Groningen, 3 februari 2014.

’! Féljande avsnitt bygger pa information frin PIANOos webbplats: https://www.pianoo.nl/
about-pianoo/sustainable-public-procurement-spp/spp-themes/social-return-on-investment-
sroi/getting-started-with-social-return
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med poing for 6vriga tilldelningskriterier. PIANOo framhaller
ocksd att det kan vara limpligt att 1 samband med att sidana tll-
delningskriterier anvinds efterfriga hur det sociala villkoret ska
uppnds och hur det f6ljs upp. Hur tilldelningskriteriet bedéms ska
tydligt kommuniceras till anbudsgivarna.

For att se till att dtagandet verkligen uppritthills bér motsvarande
villkor uppstillas som kontraktsvillkor. Fér att det ska vara mojligt
méste villkoren bl.a. ha tydliggjorts 1 upphandlingsdokumenten, vara
icke-diskriminerande och ha en koppling till kontraktsforemalet.
PIANOo rekommenderar att upphandlande myndigheter i kon-
traktet reglerar i vilken omfattning sociala villkor ska uppfyllas, t.ex.
att sociala villkor ska motsvara en viss andel av kontraktsvirdet.
PIANOo rekommenderar ocksi att myndigheten foljer upp att
villkoren foljs.

7.6.3  Utvérdering av pilotprojektet

Pilotprojektet om sociala villkor 1 offentlig upphandling pagick i tvd
dr, 2011-2013, och utvirderades direfter.”” Inom ramen fér projektet
uppmuntrades statliga myndigheter att anvinda sociala villkor 1
upphandlingar med ett kontraktsvirde éver 200 000 euro. Under
perioden juli 2011 wll december 2012 anvindes sociala villkor 1
40 procent av upphandlingarna. I de fall villkor inte anvindes var de
overvigande skilen till detta att upphandlingen avsdg alltfor speciali-
serade arbetsuppgifter eller avsig ett uppdrag som skulle utféras
under speciella omstindigheter. I det senare fallet var det t.ex. friga
om arbete dir det krivdes sirskilda krav pd sikerhet eller sekretess.
Befarade undantringningseffekter antogs ocksd ha varit ett skal tll
varfor sociala villkor inte stilldes, iven om det inte 3beropades
uttryckligen.

I studien fann man inget stdd for att kravet pd sociala villkor
skulle p&verka kvaliteten pid utforandet av tjinsten negativt. En
leverantér 1 undersékningen framforde att det kan finnas risk for
bristande kvalitet om en leverantér samtidigt utfér flera uppdrag i
offentlig upphandling dir krav stills pd sociala villkor eftersom

2 M.CJ. den Hoedt, K. Schofaerts, D. Turmel, Ipso Facto Beleidsonderzoek, Evaluatie
implementatie social return rijksoverheid, Eindrapport Den Haag, juli 2014.
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andelen oerfarna arbetstagare kan bli s& hoég att kvaliteten i
utférandet av uppdraget riskeras. Att detta skulle ha intriffat i
praktiken fann man dock inget stdd f6r i studien.

Det konstaterades att kontrakten ofta innehdllic villkor om
sanktioner i form av vite for bristande efterlevnad av den sociala
klausulen men att sanktionerna inte f6reféll ha anvints. I utvirder-
ingen anges att detta kan ha berott pd att sanktioner bara vidtas nir
myndigheten ir helt siker pd att leverantdren brutit mot villkoret,
vilket kan vara svirt att bevisa. Det kan ocksd ha berott pd att det
ansetts oproportionerligt att 3ligga leverantéren en sanktion for
brott mot en social klausul eftersom den fir anses avse en mycket
liten del av uppdraget 1 kontraktet. Att anvindandet av sociala klau-
suler ocksd dr nytt och miste ses som en inlirningsprocess for alla
inblandande verkar ocksg avhéllande p& anvindandet av sanktioner.

Nir uppféljning vil skedde tillimpades normalt principen “High
trust, low control”, vilket i praktiken betyder att den upphandlande
myndigheten regelbundet efterfrigat information enligt ett standard-
formulir om tillimpningen av sociala villkor men sillan kontrollerat
att levererad information verkligen stimde. Leverantorer lyfte fram
att det endast var formella uppgifter som efterfrdgats i uppfoljningen
och inte pd vilket sitt klausulerna hade fungerat, t.ex. vad de som
anstillts hade jobbat med och vilka erfarenheter och vilken kunskap
de forvirvat genom uppdraget.

7.6.4  Sarskilt om sociala villkors effekt pa sma
och medelstora foretag

Forskare 1 Nederlinderna har ocksd studerat om smé och medelstora
foretags mojligheter att delta 1 upphandling forsviras om det stills
sociala villkor i upphandling.”® Risken skulle kunna vara att det anses
alltfér betungande f6r mindre féretag att leva upp till sddana villkor.
Enligt studien, som ocksd innefattade en utvirdering av goda
exempel pd sociala villkor 1 offentlig upphandling i Nederlinderna,
fann forskarna att f6ljande faktorer var sirskilt viktiga for att smé
foretag ska kunna delta 1 upphandling nir sociala villkor stills:

3 P.A.T. Oden, SMEs cooperate to meet social procurement conditions, rapport presenterad
pd konferensen Understanding Small Enterprises Conference 1 Groningen 21-23 oktober 2015.
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e Det bor finnas en tydligt utpekad aktér, t.ex. en upphandlings-
stddjande myndighet, dit féretagen kan vinda sig med frigor.

¢ En flexibel formulering av de sociala villkoren gor det littare for
sm3 foretag att uppfylla kraven.

e For att sociala villkor ska kunna utformas pd limpligt sitt ir det
viktigt med en dialog mellan den upphandlande myndigheten och
sm3 foretag innan kraven formuleras 1 upphandlingsdokumenten.

e For att kraven ska kunna genomféras pd ett fortjanstfulle sdct dr
det viktigt att leverantérer, bestillare och organisationer som
stddjer mélgrupperna for dtgirderna samarbetar vil.

Innan de arbetstagare som ir foremal for dtgirderna placeras 1 fore-
tagen ir det viktigt att de fir limplig utbildning 1 grundliggande
kompetens (som t.ex. att komma 1 tid). Forskarna rekommenderar
ocksd upphandlande myndigheter att ha ett tydligt mal f6r de sociala
villkoren och att detta mal kommuniceras och anvinds p3 alla nivier
1 organisationen.

En annan rekommendation ir att mindre féretag, for att under-
litta mojligheten att uppfylla sociala villkor 1 offentlig upphandling,
bér samarbeta med andra entreprendérer genom anvindandet av
arbetspooler”. En arbetspool anstiller arbetstagare som sedan kan
sysselsittas av smd foretag nir sociala krav fullgérs 1 offentlig upp-
handling. Arbetspoolen ir en egen juridisk person som bildas av
flera sm3 foretag tillsammans. Aven kommuner kan vara medlem-
mar 1 en arbetspool f6r att underlitta samarbetet med smi féretag
infér kommande upphandlingar. Arbetspooler anvinds redan 1 viss
utstrickning 1 Nederlinderna och anses vara ett sitt att lsa de
eventuella problem som sm4 foretag kan ha med att hitta limpliga
arbetstagare nir de ska uppfylla sociala villkor i en offentlig upp-
handling. Féretagen betalar en viss summa till poolen som 1 sin tur
anstiller arbetslosa eller funktionshindrade personer och ordnar
utbildning och handledning fér dessa. Dessa personer kan sedan
anstillas 1 de olika foretagen for att uppfylla sociala villkor 1 upp-
handling. Praktikanter i de olika féretagen kan ocks3 {8 utbildning 1
poolen. Genom att de arbetsldsa redan fitt grundliggande utbild-
ning kan de bittre matchas med de jobb som ir aktuella.
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7.7 Belgien

Belgien ir en federal stat som bestir av tre regioner, Flandern,
Vallonien och Bryssel och tre sprikgemenskaper, den flamlindska,
den franska och den tyska. Makten dr delad mellan regionerna,
sprakomridena och den federala staten. Nir det giller offentlig upp-
handling finns federal lagstiftning som giller f6r samtliga regioner.
De nya upphandlingsdirektiven genomfors ocksd pd federal niva.
Hur sociala hinsyn tas i de olika regionerna skiljer sig dock at. I
regionen Bryssel har sysselséttningsrelaterade hinsyn beaktats i
offentlig upphandhng sedan 1999 och 1 regionen Vallonien nistan
lika linge. Aven regionen Flandern anvinder sociala hinsyn, diremot
beaktas inte sysselsittningsrelaterade hinsyn generellt. I den
flamlindska staden Ghent har dock sociala hinsyn tagits 1 offentlig
upphandling sedan négra &r tillbaka. Nedan redogors f6r nigra av de
erfarenheter som framkommit frdn regionen Vallonien, staden

Ghent och regionen Bryssel.

7.7.1 Exemplet Vallonien

I Vallonien har myndigheterna sedan 15 &r tillbaka arbetat med
sociala villkor i offentlig upphandling.’* Med sociala villkor avses hir
villkor som syftar till att ett visst socialt mél ska uppnds och som
direkt bidrar till nytta f6r samhillet eller for enskilda individer.

Nir det giller sysselsittningsrelaterade hinsyn anvinds dessa in
s& linge endast 1 upphandlingar som avser bygg och anliggning. P4
sikt avser man dock utéka detta till att omfatta dven andra omriden.

Syftet med anvindingen av de sociala villkoren ir att de som syssel-
sitts genom insatsen ska stirka sin position pd arbetsmarknaden, att
minska arbetslosheten och att ge leverantdrerna bdde ett stdrre
rekryteringsunderlag och en méjlighet att stirka sitt sociala ansvars-
tagande.

Myndigheterna kan vilja mellan tre alternativ nir det giller att
stilla arbetsmarknadsrelaterade krav 1 offentlig upphandling.

3* Informationen i detta avsnitt bygger dels pd ett méte med en féretridare fér Vallonska
regionen, dels pd skriften Les Clauses Sociales, dans les marches de travaux-batiments, januari
2015. Skriften finns tillginglig pd Wallonska regionens webbplats for offentlig upphandling:
http://marchespublics.cfwb.be/fr/index.html
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o Leverantdren kan forpliktas att tillhandahdlla praktik, antingen
sjilv eller hos en underleverantor.

e Upphandlingen kan delvis rikta sig till sociala féretag.

e Myndigheten kan vilja att anvinda en kombination av de ovan
angivna alternativen.

I det forsta fallet avses att det 1 upphandlingskontraktet anges hur
mycket praktik leverantéren ska tillhandahilla. Praktiken kan till-
handahillas av leverantoren sjilv eller hos en underleverantér.

Nir det giller det andra fallet dr det friga om att uppmuntra
sociala foretag, dvs. foretag som har till syfte att sysselsitta arbets-
tagare som har svért att {3 arbete, att delta i upphandling. Detta alter-
nativ har anvints mer sillan dels eftersom det varit svirt fér sociala
foretag att tillhandahilla personal med den kvalificerade kompetens
som normalt krivs 1 byggprojekt, dels eftersom sociala foretag sillan
velat konkurrera med pris pd ett sddant sitt att de faktiskt kan vinna
en upphandling.

I det tredje fallet kan myndigheten kombinera de b&da andra
alternativen pd olika sitt. Kontraktsvillkor om praktik kan anvin-
das tillsammans med krav om att en leverantér ska anvinda sociala
foretag eller ge mojlighet for detta.

Om en anbudsgivare redan har ett itagande att tillhandahilla
praktik foér studenter, traineer eller lirlingar kan anbudsgivaren
dberopa detta f6r fullgérande av kontraktet.

Villkor om praktik ska anges 1 kontraktsvillkoren. Villkoren méste
dven tydligt framgd av upphandlingsdokumenten. Som en grund-
liggande forutsittning giller dven att kravet pd praktik aldrig far avse
en annan period dn vad som avses i kontraktet. Arbetstagare kan
endast himtas frin vissa angivna typer av utbildningar.

De faktiska villkoren innehdller vissa angivna krav. Leverantdren
ska t.ex. tillhandahélla minst 20 dagars praktik samt en kvalificerad
handledare som dagligen 6vervakar praktiken. Leverantéren miste
ocksd underritta den upphandlande myndigheten om huruvida
leverantoren sjilv tillhandahiller praktiken eller om det sker genom
en underleverantér. Dirtill ska handledarens namn anges, leveran-
toren ska limna en férsikran om att villkoren kommer att féljas
samt bifoga kontraktet eller éverenskommelsen med den enskilda
personen som sysselsitts (t.ex. en student).
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Kostnaden for praktiken utgér inte en del av kostnaden i
anbudet i upphandlingen. Istillet utgdr betalning for praktiken
direkt frdn myndigheten enligt en faststilld prislista. Ersittningens
storlek varierar beroende p3 vilken praktik det rér sig om. Betalning
sker forst nir uppdraget 1 kontraktet har utforts. Att l3ta ersittning
for praktik utgd med en faststilld summa och fristdende frin
kontraktet dr ocks3 ett sitt att undvika att villkoren blir féremal for
konkurens.

Nir det giller uppfoljning av praktik delar upphandlande myndig-
heter och utbildningsinstitutionerna pi ansvaret. Upphandlande
myndighet kontrollerar att leverantéren angivit elevens nirvaro pd
sirskilda nirvarolistor som ska uppritthillas 1 bygg- och anliggnings-
projekt. Elevens utbildningsinstitution kontrollerar kvaliteten pd
utbildningen hos leverantéren genom att besdka arbetsplatsen.
Resultatet dterkopplas sedan till den upphandlande myndigheten.

Nir uppdraget utférts till minst till 90 procent erhiller leveran-
toren ocksd ett intyg om att den utfort sitt sociala dtagande. Intyget
kan direfter anvindas foér att bevisa leverantdrens foérmdga att
tillhandahilla praktik 1 en framtida upphandling. Det finns ocksd
mojligheter att utesluta leverantérer frén framtida upphandlingar
om de inte uppfyllt tidigare arbetsmarknadsrelaterade villkor.

Att ersittningen uteblir om leverantéren inte fullfoljer sitt
tagande ir en dtgird som bidrar till uppfyllandet av forpliktelserna.
Det finns emellertid ocksd mojlighet att enligt lag 3ligga leveran-
téren vite som avser en viss procentandel av den ursprungliga
kontraktssumman om villkoren inte fullféljs. Vid delvis uppfyllelse
kan vite utgd med en storlek som bestims i relation till den andel
praktik som inte tillhandahillits i enlighet med kontraktet.

Det har av sekretesskil 1 forhdllande till de enskilda arbetstagarna
och eleverna varit svirt att f6lja upp om anvindandet av arbets-
marknadsrelaterade villkor 1 offentlig upphandling har gett resultat.
Det saknas dirfor nirmare uppgifter om andelen personer som
kommit ut 1 arbete efter praktikperiodens upphérande.
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7.7.2 Exemplet Ghent

Staden Ghent har antagit en policy rérande offentlig upphandling
som innebir att sociala villkor ska stillas i upphandling.” Syftet med
denna ir att uppmuntra féretag att ha en héllbar personalpolicy och
att ge okade mojligheter for t.ex. arbetsldsa att {3 sysselsittning.
Uppstillandet av sociala villkor har ocksd visat sig kunna gynna
foretag eftersom investeringar 1 framtida anstilldas kompetens och
motivation dven kan komma dem tillgodo.

Ursprungligen tillimpades 1 Ghent mer traditionella arbets-
marknadsrelaterade villkor dir det 1 kontrakten angavs att en
leverantor t.ex. skulle 8ta sig att anstilla en lngtidsarbetslos arbets-
tagare eller ge sysselsittning t praktikanter. Dessa villkor fick dock
inte avsedd effekt. Upphandlande myndigheter féljde inte upp
villkoren och leverantérerna uppfyllde sillan sina dtaganden. Till
foljd av detta utvecklades 1 Ghent ett helt nytt system fér sociala
villkor 1 offentlig upphandling. Detta system har nu tillimpats 1 tvd
ar. Villkoren anvinds framfor allt 1 upphandlingar rérande bygg- och
anliggningskontrakt. For nirvarande undersdks hur projektet kan
utvidgas och omfatta dven andra typer upphandlingar. Villkoren
stills i upphandlingar med uppdrag som sysselsitter minga arbets-
tagare.

Det system f6r arbetsmarknadsrelaterade hinsyn 1 offentlig upp-
handling som anvinds 1 Ghent bygger pd att anbudsgivare sjilva
viljer pa vilket sitt de avser uppfylla myndighetens 6énskan om att
anvinda aktuella hinsyn. I upphandlingsdokumenten anger myndig-
heten en lista 6ver en mingd dtgirder med fokus pa arbetsmarknads-
relaterade hinsyn som en anbudsgivare kan 3ta sig att fullgora i en
offentlig upphandling. Atgirderna som foreslds i listan har olika
poing. Beroende pd upphandlingens kostnad och kontraktets lingd
bestimmer myndigheten det totala antal poing som anbudsgivaren
miste uppfylla med sina dtgirder f6r att kunna tilldelas kontraktet.
Anbudsgivaren fir dock utifrén listan fritt vilja vilka dtgirder som
denna avser att uppfylla under kontraktstiden. Listan dr omfattande
och innehéller bl.a. f6ljande f6rslag:

35 Avsnittet bygger pi muntlig information vid méte med representanter frin Ghent den
19 januari 2016 samt p4 en pm, Social criteria for work — public contracts, General version som
tillhandahllits utredningen frin Federal Institute for Sustainable Development.
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e Anstillning av en student som fullgér praktik inom ramen foér
sin utbildning.

e Deltagande i projekt som drivs av en sirskild myndighet som
t.ex. arbetar for att stirka elevers arbetsmarknadsférankring.

e Erbjuda praktikplatser eller lirlingsplatser for arbetsldsa inom
olika arbetsmarknadspolitiska program.

e Erbjuda praktik fér personer som behéver ¢ka sin kompetens.
Ett av dessa alternativ dr att erbjuda spriktrining pi arbets-
platsen. Poingen pdverkas bdde av omfattningen av utbildningen
och av hur ménga personer som erbjuds utbildning.

¢ Erbjuda coachning fér nyanstillda eller f6r handledare.

¢ DPoing kan ges for nyanstillning. Hogre poing ges for tillsvidare-
anstillning 4n foér en tidsbegrinsad anstillning. Inhyrning ger
lagst poing.

e Rekrytering ur en grupp som har svérigheter att komma in pd
arbetsmarknaden eller som ir nyutbildad eller dldre dn 55 ar ger
extra poang.

e Anlitande av ett socialt féretag kan ocksd ge poing. Mer poing
ges om kontraktet avser en lingre period och en stérre del av
upphandlingens fullgérande.

Utformningen av listan ger leverantéren méjlighet att vilja den eller
de 3tgirder som passar bist hos den. Den ir mycket tydlig eftersom
varje aktivitet redan frdn borjan ir poingsatt, vilket underlittar upp-
fyllandet av kraven.

Villkoren ir inte férenade med sanktioner vid bristande efter-
levnad. Det har ansetts viktigare att forankra tillimpningen av vill-
koren hos leverantdrerna genom dialog. Diremot f6ljs villkoren
upp av myndigheten och uppfattningen ir att de flesta leverantorer
numera uppfyller de villkor som de 3tagit sig.

Upplevelsen i Ghent ir att anvindningen av arbetsmarknads-
relaterade villkor pa det sitt som nu gors har gett goda resultat dven
om de ir begrinsade till ett litet omride och endast har pigitt under
ett par &r. Anvindningen av mer flexibla villkor uppfattas som mer
tilltalande av leverantoérerna och har ocksd uppfyllts i mycket hogre
grad dn de tidigare sociala villkoren.
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7.7.3  Exemplet Bryssel

Regionen Bryssel har arbetat med sociala villkor 1 offentlig upp-
handling sedan 1999.” Regionen har en hég ungdomsarbetsloshet,
26 procent av arbetstagarna under 30 &r saknar arbete. Till f6ljd av
detta syftar de arbetsmarknadsrelaterade villkoren 1 offentlig upp-
handling ofta till att unga arbetslésa ska f8 mojlighet till arbete.
Villkoren tar dock dven sikte pd lingtidsarbetslésa.

Ofta stills som villkor att en leverantér ska anstilla en eller ett
par unga eller lingtidsarbetslésa som ir registrerade hos den lokala
arbetsformedlingen. Leverantorerna fir hjilp av arbetsférmedlingen
med att hitta limpliga arbetslosa kandidater att anstilla. Om ett
utlindskt foretag limnar anbud och informerar om att det avser
uppfylla villkoret genom att anstilla en person frdn ett annat land
godtas dock detta. I regionen finns en hég medvetenhet om upp-
handlingsdirektivens krav om icke-diskriminering m.m., samtidigt
som det finns en onskan att oka sysselsittningen av regionens
arbetslésa med hjilp av offentlig upphandling.

Sociala villkor anvindes frin bérjan endast 1 bygg- och anligg-
ningsupphandlingar. Numera ir uppfattningen att det ir mojligt att
anvinda villkoren inom de flesta omrdden och sedan 2012 anvinds
villkoren t.ex. dven i upphandlingar av stidtjinster och catering-
tjinster.

Arbetsmarknadsrelaterade villkor stills normalt endast 1 upp-
handlingar som har ett kontraktsvirde éver 200 000 euro. Hinsyn
tas ocksd till hur mdnga arbetstagare som sysselsitts 1 uppdraget.
Leverantorens dtagande kopplas ocksi till upphandlingens omfatt-
ning, bide i tid och i pengar.

Till skillnad frin i Vallonien utgdr i Bryssel ingen sirskild ersitt-
ning till leverantdrerna for de sociala dtagandena. Eventuella kostnader
for detta fir inkluderas av anbudsgivarna i den totala kostnaden i
anbuden.

Det har funnits en oro {or att sanktioner ska verka avskrickande
for anbudsgivare att delta 1 upphandlingar. Bristande efterlevnad av
villkoren ir dirfor inte férenad med sanktioner. Diremot framhalls
vikten av dialog och uppfoljning av stillda villkor.

% Avsnittet bygger pd muntlig information vid utredningens méte med en representant frin
regionen Bryssel den 19 januari 2016.
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Bryssel stad har f6ljt upp effekten av de arbetsmarknadsrelaterade
villkoren genom att kontrollera om de som erbjudits sysselsittning
inom ramen f6r offentlig upphandling efter ett &r fortfarande stod
kvar pd en sirskild lista 6ver arbetslésa. Om personerna inte fanns
kvar pd listan har det ansetts vara en indikation p3 att de inte lingre
ir arbetslésa. Siffrorna visar att 70 procent av de som erbjods
sysselsittning inom ramen {or projektet ett r senare inte fanns kvar
pa listan 6ver arbetsldsa. Detta ses som ett gott resultat. Stadens
uppfattning ir dirfér att villkoren ger resultat. Diremot har ingen
allmin acceptans for sociala villkor uppstétt hos leverantérerna.

7.8 Storbritannien®’

Till foljd av den ekonomiska kris som rtt 1 Storbritannien de
senaste dren har en viktig milsittning med den offentliga upphand-
lingen varit att minska de offentliga utgifterna. Som en motreaktion
mot detta antogs 2012 Social Value Act. Lagen giller for England
och Wales. Enligt lagen ska upphandlande myndigheter 6verviga
ekonomiska, sociala eller miljdmissiga hinsyn om den aktuella upp-
handlingen overstiger EU-direktivens tréskelvirde. Aven om lagen
inte innebir att det dr obligatoriskt att ta sddana hinsyn i offentlig
upphandling anses den ha stort virde genom att sociala hinsyn 1
upphandling uppmirksammas.

En handledning har ocks3 tagits fram for hur myndigheter kan gi
tillviga nir de tillimpar lagen.”® Enligt handledningen bér myndig-
heter férst identifiera sina prioriteringar. Genom att relatera sociala
villkor till den upphandlande myndighetens mal blir kraven relevanta
och bidrar tll att detta mal uppnas. Ett exempel ir frin det brittiska
forsvarsdepartementet. Departementet har som mail att férbittra
villkoren fér krigsveteraner. Utifrdn detta mil har den organisation
som driver departementets utbildningsanliggning bidragit till om-
skolning av veteraner. Genom att tydliggéra syftet med att stilla
sociala villkor ges ocksd anbudsgivare en bittre mojlighet att ta fram
forslag pd hur dessa mél kan uppnis.

37 Avsnittet bygger pd muntlig information vid méte den 9-11 november 2015 med represen-
tanter frin berérda aktéorer.

’% Handledningen finns som Annex A till Social Value Act Rewiev — report, February 2015
publicerad av Cabinet Office.
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Mpyndigheten miste utreda vad som ir rittsligt mojligt 1 varje
enskild upphandling. Det framhills i handledningen att 2014 &rs
upphandlingsdirektiv ger méjlighet att anvinda sociala hinsyn nir
upphandling sker pd basen av det mest ekonomiskt férdelaktiga
anbudet. Villkoren ska vara forenliga med de EU-rittsliga princi-
perna om bl.a. likabehandling, icke-diskriminering och &ppenhet
och ha en koppling till kontraktsféremalet. De bér dessutom vara
relevanta och proportionerliga 1 férhillande till vad som upphandlas.
Det rekommenderas dirfér att det gors en noggrann undersékning
av marknaden och de forutsittningar som finns for att stilla sociala
villkor innan upphandlingen pabérjas.

Nir villkoren formuleras rekommenderas att myndigheten
fokuserar pd vad som ska uppnds, inte hur det ska g3 till. Genom att
tydliggéra milet med sociala villkor kan marknaden sjilv bestimma
hur detta uppnas, vilket uppmuntrar innovation och nytinkande. En
sidan strategi forutsitter att olika anbudsgivares forslag kan virde-
ras och jimféras. Handledningen ger dirfor ocksd exempel pd hur
detta kan g3 ull.

Det lyfts ocksd fram som en viktig friga att upphandlingen, om
mdjligt, bor anpassas s8 att dven smé foretag kan delta.

7.8.1 Exemplet MTR

MTR ir ett Hongkongbaserat foretag som koér spirtrafik och
bygger fastigheter runt jirnvigar och tgstationer. Bolaget kor tdg 1
bl.a. Japan och Kina. I Europa kér bolaget tunnelbanan i Stockholm,
MTR Express mellan Stockholm och Géteborg och tdg 1 London.
De kommer dven att kora de tig som ska gd pd den nya tigbana som
konstrueras under London, Crossrail.

I upphandlingen av tigoperator till Crossrail stilldes krav pd
sociala villkor som utvirderingskrav 1 férfrigningsunderlaget.
Anbudsgivarna fick mojligheten att sjilva beskriva pd vilket sitt de
kunde bidra till samhillsvinster om de tilldelades kontraktet. Vid
utvirderingen av anbuden omfattade 70 procent rent ekonomiska
virden och 30 procent resten, varav de sociala hinsynen var en del.

MTR, som tilldelades kontraktet, har i denna upphandling dtagit
sig att anstilla praktikanter och beriknar ha cirka 50 till 70 prakti-
kanter pd sexménaderskontrakt nir trafiken ir igdng 1 full skala.
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MTR kommer ocksd att se till att dven underleverantérer tar in
praktikanter. En viss ersittning erhdlls av staten for att finansiera
l6nen for praktikanterna.

I MTR:s dtagande ingdr ocksd att utbilda nya lokférare som kan
kora tdgen. Genom detta bidrar MTR till att arbetslésa far utbild-
ning och arbete samtidigt som de sjilva sikerstiller att det finns
kompetenta lokforare att anstilla.

MTR har enligt egen uppgift haft en bra dialog med fack-
férbund pd omridet som enligt féretaget ir mycket positiva till de
dtgirder som vidtagits.

I upphandlingen stills ocksd krav pd att MTR ska betala sina
arbetstagare minst “London living wage”, dvs. en l6n som riknats
fram som den ligsta som det gr att leva pd 1 London. Den l6nen ir
12 procent hogre dn den som allmint giller som minimilén 1 England.
Leverantoren ir dven forpliktad att se till att underleverantérer lever
upp till det kravet.

MTR anser att en viktig faktor for bolagets mojlighet att bidra
till samhillsvinster i1 den offentliga upphandlingen av tunnelbane-
trafiken ir att bolaget sjilv fir utforma vilka sociala dtaganden som
ska goras. P3 det sittet kan dtgirderna utformas s8 att de passar for
leverantdren och f6r det aktuella uppdraget.

Hittills verkar de sociala villkoren i1 upphandlingen av tunnel-
banetrafiken pd Crossrail ha fungerat vil. Trafiken dr dock dnnu
inte igdng 1 full skala och det dr dirfér inte mojligt att utvirdera
projektet innu. En erfarenhet som lyfts fram av MTR ir att det har
funnits vissa svrigheter att hitta sékande till de praktikplatser som
erbjuds.

Exemplet visar att en myndighets krav pd att en upphandling ska
medfora vinster foér lokalsamhillet kan ge goda resultat och fi
leverantérer att hitta framgdngsrika sitt att uppfylla dessa villkor.
Som jimférelse kan nimnas att det 1 den upphandling av tunnelbane-
trafiken 1 Stockholm, dir MTR iven tilldelades kontraktet, inte
stilldes villkor om sociala vinster for sambhillet, varfor MTR inte
heller dtog sig ndgra sidana uppdrag.
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7.9 Skottland

Storbritanniens parlament genom{ér 2014 rs upphandlingsdirektiv
for England, Wales och Nordirland. Skottland har en sjilvstindig
reglering av offentlig upphandling och ett eget ansvar for genom-
férandet av de nya direktiven 1 Skottland.

Ar 2009 introducerade Skottland en plan f6r héllbar offentlig
upphandling som innebir att upphandling ska ske pd ett sddant sitt
att den ger fordelar fo6r samhillet, ekonomin och miljén.” Planen
innehdller tio steg for att genom upphandling virna om miljén
samt sma och medelstora féretags mojligheter att delta 1 upphand-
ling och sociala virden. Ett av stegen ir att varje upphandlande
myndighet ska faststilla en strategi f6r hur upphandling kan bidra
till dessa virden. Planen ska offentliggéras och kommuniceras. Nir
det giller just sociala villkor nimns sirskilt jimstilldhet, mangfald
samt rittvis och etisk upphandling.

Under 2014 reformerades den skottska upphandlingslagstift-
ningen. Ytterligare fokus lades pd att sikerstilla att upphandling
skulle ge s8 mycket nytta f6r samhillet som mojligt. Detta kan ske
genom villkor 1 sjilva upphandlingen eller genom anlitande av si
kallade sociala foretag, dvs. foéretag som t.ex. verkar fér syssel-
sittning for de som stdr l8ngt ifrdn arbetsmarknaden.

Lagen fr&n 2014 innebir att en myndighet fére varje upphandling
som har ett kontraktsvirde éver 50 000 pund nir det giller varor och
tjinster och 2 miljoner pund nir det giller bygg- och anliggnings-
kontrakt méste 6verviga hur den aktuella upphandlingen kan bidra
till en forbittring av ekonomin, de sociala férhillandena och miljon i
det geografiska omrddet dir uppdraget utfors eller 1 sektorn i
allminhet, t.ex. hilso- och sjukvirden om upphandlingen avser
sjukvirdgjinster. Alla anbudsgivare méste dock behandlas lika, lokala
anbudsgivare fir inte ges fordelar.*

3% Planen ”Sustainable procurement action plan for Scotland” finns tillginglig pa den Skottska
regeringens webbplats: http://www.gov.scot/Topics/Government/Procurement/policy/
corporate-responsibility/ CSR/SSPAP

* Public procurement, A consultation on changes to the public procurement rules in
Scotland, februari 2015, s. 11.
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En undersékning frin 2015 visade att en évervigande majoritet
av offentligt anstillda som arbetar med offentlig upphandling var
vil medvetna om lagens krav p4 bl.a. sociala hinsyn (74 procent).*

En organisation har inrittats, Ready for Business, som har till
uppgift att hjilpa myndigheter och leverantérer att inkludera virden
1 offentlig upphandling fér att stirka samhillet. Organisationen ska
ocks ta fram verktyg for att stodja upphandlande myndigheter och
hiller 1 forum fér utbyte av erfarenheter. Myndigheten kan ocksi
vara behjilplig med utvirdering av anbud och uppfoljning av sociala
kontraktsvillkor 1 enskilda upphandlingar.

7.9.1 En sarskild metod for att sakerstélla sociala varden
i upphandling

En sirskilt metod som kallas f6r Community Benefit Clauses har
utarbetats 1 Skottland for att sikerstilla att sociala och ekonomiska
hinsyn tas i offentlig upphandling. Till en borjan 18g fokus pd fram-
for allt upphandlingar inom omridet bygg och anliggning men flera
myndigheter anvinder nu metoden for alla sina upphandlingar.*
Metoden kan resultera 1 kontraktsvillkor som

o skapar mojligheter f6r sociala foretag att leverera offentliga tjinster,

e ger anstillning och praktik f6r ldngtidsarbetslésa eller andra som
star lingt ifrdn arbetsmarknaden,

o skapar mojligheter f6r smd och medelstora foretag att leverera
offentliga tjinster,

e gor insterna eller produkterna tillgingliga for alla,
e bidrar till att m4l {6r utbildning eller praktik uppnis, eller

e bidrar till att miljomissiga mél nds.

# Research Report: Sustainable Porcurement, Social Value and the Third Sector in Scotland,
Survey of Public Sector Commissionners and Procurement Professionals, Ready for
Business, april 2014, s. 6.

2 Enligt undersékningen (Research Report: Sustainable Porcurement, Social Value and the
Third Sector in Scotland, Survey of Public Sector Commissionners and Procurement Pro-
fessionals, Ready for Business, april 2014) angav 12 procent av upphandlande myndigheter
att CBC-metoden anvinds i alla offentliga kontrakt.
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Upphandlingar éver EU:s troskelvirden maste folja de regler som
genomfor EU-direktiven. Upphandlingar under troskelvirdena som
har ett grinsoverskridande intresse miste ske med beaktande av de
EU-rittsliga principerna om 6ppenhet, likabehandling, proportiona-
litet, icke-diskriminering och émsesidigt erkinnande. Ovriga upp-
handlingar under tréskelvirdena anses endast behéva iaktta nationella
regler, 1 princip att upphandling ska ske till “best value”. Sociala villkor
kan anvindas i samtliga upphandlingar.” EU:s principer hindrar dock
sociala villkor som favoriserar lokala leverantérer, som kan anses
diskriminerande, och som inte begrinsas till ett villkor som direkt
kopplas till utférande av kontraktet.

Sociala villkor beaktas i hela upphandlingsproceduren

Av en handledning utgiven av Skottlands regering 2008, som fort-
farande tillimpas, framgar att stillandet av sociala villkor i offentlig
upphandling bér félja féljande steg:*

o Affirsanalys

En upphandlande myndighet bér infér varje upphandling
analysera om det ir limpligt att stilla krav pd sociala villkor i den
aktuella upphandlingen och om det behévs for att sikerstilla de
mél som myndigheten vill uppnd med villkoret. Det bor ocksd
sikerstillas att de kostnader som kan uppstd kan tickas samt att
det finns en efterfrigan som matchar tillgingen. Ska det t.ex.
stillas villkor om praktikanter bor det sikerstillas att det finns
arbete som praktikanterna kan utféra 1 det aktuella uppdraget
och att det finns praktikanter att anstilla.

o Upphandlingsstrategi
Nir sociala villkor stills bér de ha stéd 1 myndighetens upp-
handlingsstrategi och integreras i hela upphandlingsproceduren.
Det innebir att villkoren ska framgd redan av upphandlings-
dokumenten, att villkoren bor beaktas nir det sikerstills om

# Ready for Business Community Benefit Clauses, FAQ, s. 2 (http://readyforbusiness.org/
wp-content/uploads/2013/03/lib-FAQs-Community-Benefit-Clauses-2013.pdf).
“The Scotish government Community Benefits in Public Procurement, A report demon-
strating the methodology for including targeted recruitment and training clauses in pyblic
sector contracts by Rochars MacFarlane and Mark Cook, Anthony Collins, 2008.
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leverantdrerna har kapacitet att leverera det som efterfrigas, att
villkoren bor ingd nir anbuden utvirderas (i denna fas bor
sddana villkor ocksd poingsittas), samt slutligen att villkoren
boér ingd 1 kontraktsvillkoren. Det kan med férdel ordnas méten
med leverantdrer innan upphandlingen p&borjas for att utreda
vilka mojliga sociala villkor som kan stillas.

o Tekniska dverviganden

De sociala villkor som stills bor vara méjliga att utvirdera. De
kan dirfér t.ex. formuleras s8 att sociala hinsyn avser en procent-
andel av den arbetstid kontraktet omfattar, anger ett antal (t.ex.
hur minga personer som ska anstillas), anger angivna minimi-
nivder som ska tillhandah3llas eller anger ett antal veckor under
vilka sociala férmaner ska tillhandah8llas. Som exempel kan anges
att fyra praktikanter ska sysselsittas under totalt 52 veckor av
kontraktstiden. Ar kontraktstiden okind kan det anges att
praktikanter ska sysselsittas under tio procent av tiden som
behovs for att leverera kontraktet. Innan krav stills pa anstillning
av personer eller praktik bor en myndighet ocksd utreda vilket
behov som finns hos leverantérerna och vilka behov som kan
tillgodoses 1 det aktuella kontraktet. Det bor ocksd beaktas hur
ménga nyanstillda och praktikanter som leverantorer kan ta hand
om, det bér t.ex. finnas tillrickliga resurser f6r handledning och
stod for att anstillningen och praktiken ska bli meningsfull.
Kostnaden méste ocksd beaktas. Hir bor hinsyn tas ull vilken
produktivitet de som anstills har, om leverantéren kan {3 statliga
subventioner av lénen, vilka férkunskaper praktikanterna kan
antas ha och vilken utbildning de behéver pa arbetsplatsen.

o Utvdrderingsfasen
Nir myndigheter ska utvirdera anbud som innehiller sociala
dtaganden stiller det krav pd att det definieras vad som ir ett bra
anbud och hur olika krav viktas. Utvirdering far endast ske efter
de utvirderingskriterier som tydligt angivits. Det framhalls sir-
skilt att det 1 denna del av processen ir viktigt att beakta kraven
pa 6ppenhet och likabehandling.

o Kontraktsvillkoren
Villkoren ska tas in i kontraktsvillkoren foér att sikerstilla att
leverantdren férbinder sig att uppfylla dessa.
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o Uppfoljning
Hur kontraktet ska foljas upp bor beaktas redan nir det évervigs
hur det sociala villkoret ska se ut eftersom det ibland kan vara
bide svirt och kostsamt att folja upp sidana villkor. Hir méiste
ocksd frigor om t.ex. hantering av personuppgifter beaktas. Det
framhdlls att uppféljning ir viktigt, inte minst fér att visa
leverantorer att myndigheten tar villkoren pd allvar.

Ready for business rekommenderar 1 en senare handledning att upp-
handlande myndigheter bor ge leverantérerna sjilva mojlighet att
beskriva vilka sociala férmdner de kan leverera om de vinner kon-
traktet, snarare dn att 1 kontraktsvillkoren féreskriva ett specifikt
villkor.* Det medfér visserligen att myndigheten miste utvirdera
och bedéma varje leverantors forslag och jimfora forslagen med
varandra vilket kan vara komplicerat men det ger leverantdrerna
incitament att fokusera pd att leverera sociala virden.

7.9.2 Exemplet Glasgow och Commonwealth Games

Glasgow stad ir Skottlands stérsta lokala myndighet. Ar 2008 be-
stimde Glasgow City Council att sociala hinsyn skulle tas 1 offent-
lig upphandling. Staden skulle 2014 vara vird f6r the Common-
wealth Games och stora byggprojekt infér denna tivling skulle
inledas. Mélet var att maximera de sociala vinsterna for staden utan
att 6ka kostnaderna. En sirskild tjinst inrittades for att enbart
arbeta med detta.

Staden bestimde sig for att bl.a. prioritera att ta sociala hinsyn
vid byggandet av de arenor som behdvdes for tivlingen. Arbetet
med att stilla sociala villkor i upphandlingen utférdes i nira sam-
arbete med projektledningen fér bygget och med upphandlings-
teamet. Fokus var pd kontrakt som 16pte dver minst sex minader.
De hinsyn som skulle tas avsdg tre omriden:

# Ready for Business Community Benefit Clauses, FAQ, s. 3 (http://readyforbusiness.org/
wp-content/uploads/2013/03/lib-FAQs-Community-Benefit-Clauses-2013.pdf).
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o Malstyrd rekrytering av l&ngtidsarbetslésa och de som nyss
slutat skolan.

o Affirsmojligheterna skulle uppmirksammas.

¢ Smi och medelstora féretag och sociala foretag skulle utvecklas.

Hinsyn till dessa tre faktorer skulle tas i alla delar av upphandlingen,
frdn forberedelserna infér upphandlingen till annonseringen och
uppféljningen av kontraktet. En standardklausul f6r sociala hinsyn
utarbetades. Denna omarbetades och férbittrades flera ginger.

I upphandlingsdokumenten ombads anbudsgivarna beskriva pd
vilket sitt de kunde underlitta mojligheterna f6r smd och medel-
stora foretag och sociala foretag att ges uppdrag om de vann kon-
traktet. I utvirderingen av anbuden sattes leverantérens férméiga
att uppfylla sociala hinsyn till tio procent av tilldelningspoingen.
Alla leverantorer erbjods ocksd stod for att ta fram och presentera
sina sociala hinsyn. Resultatet av initiativet blev att tio projekt kom
att inkludera sociala hinsyn, bl.a. byggandet av en velodrombana
och huvudarenan for spelen.

Ett av de storre kontrakten tilldelades ett féretag som &tagit sig
att bidra till flera av de efterfrigade hinsynen. Bolaget dtog sig bl.a.
att samarbeta med Community Enterprise in Scotland, en organisa-
tion som stddjer sociala féretag, for att identifiera limpliga l6sningar
for sociala foretag att agera som underleverantdrer. Som ett resultat
av arbetet tilldelades ett tviirskontrakt till en underleverantér, ett
socialt féretag (Unity Enterprise) som sysselsatte arbetstagare som
kan ha svirt att etablera sig pd arbetsmarknaden, t.ex. unga, arbets-
tagare med fysiska och psykiska funktionshinder, hemlésa och flyk-
tingar. Underleverantdrsuppdraget omfattade cateringservicen for en
av byggarbetsplatserna med upp till 600 lunchgister per dag. Genom
detta gavs utbildning, praktik och arbetslivserfarenhet till Unity
Enterprises arbetstagare. Genom den erfarenhet som bolaget da for-
virvade kunde det direfter tilldelas flera andra kontrakt 1 offentliga
upphandlingar.

Inférandet av strategin var inte helt utan kritik. Réster hojdes om
att det skulle vara en alltfér stor bérda att anvinda sociala klausuler.
Med hjilp och stéd frin myndigheterna kunde dock stillandet av
sociala villkor relativt snabbt bli en rutin som inte ansigs be-
tungande. Vidare framférdes inledningsvis att det fanns risk for att
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upphandlingarna skulle bli alltfér dyra. Ett testprojekt genomférdes
som visade att s inte var fallet. Det tog ocksd en viss tid att infor-
mera leverantorer och andra om den nya policyn. I takt med att den
anvints 1 allt fler projekt har dock en allmin acceptans uppstdtt. En
nyckelfaktor var ocksd samarbetet med Ready for business genom
vilket kontraktsmojligheter for sociala féretag kunde identifieras
trots att huvudkontrakten avsdg stora virden och stora projekt dir
sm3 foretag och sociala féretag kan ha svirt att delta.

Satsningen gav goda resultat. Av de 271 miljoner pund som in-
vesterades 1 projekten skapades:

e 358 traineeplatser for personer som var nya pd arbetsmarknaden.

e 149 langtidsarbetslsa och personer som nyligen limnat skolan
har fatt praktik i sammanlagt 374 veckor.

¢ En stor mingd leverantorer registrerade sig pd en sirskild webb-
plats dir kompetens som behévdes 1 projekten kunde hittas.

e 102 kontrakt tilldelades leverantorer eller underleverantérer med
verksamhet 1 Glasgow.

Genom projektet har ocksd sociala klausuler (social benefit clauses)
fitt en allmin acceptans i staden. Samarbetet mellan leverantérer,
upphandlande myndigheter och stédjande myndigheter har utveck-
lats och fordjupats och projektet har spridits till andra verksam-
heter 1 staden.

Projektet har utvirderats och det har fastslagits att foljande
faktorer varit sirskilt viktiga for det goda resultatet.

e Strategin har haft ett starkt st6d bade hos politiker och leveran-
torer och det har funnits en tydlig politisk strategi som ocksd
kopplats till féretagens mél, vilket har gett projektet legitimitet.

o Resurser avsattes i form av en sirskilt ansvarig person som under-
littade samarbetet mellan alla aktorer och samordnade projektet.

o Mojligheter till att uppfylla de tre fokusomridena har under-
littats genom konkret hjilp frin Ready for Business. Organisa-
tionen har stottat leverantérer under hela processen med bide
praktiskt och rittsligt stod.
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e Villkoren uppmirksammades redan initialt i1 upphandlings-
processen och behandlades som ett grundliggande element 1 speci-
fikationen av kontraktsféremdlet. Villkoren var ocksi relevanta
och proportionella.

o Sirskilda och uppféljningsbara mal anvindes, vilket underlittade
bide for leverantdrerna som skulle mota kraven i anbuden och
for de upphandlande myndigheterna i1 utvirderingen av dessa
och 1 uppféljningen.

7.9.3 Exemplet New South Glasgow Hospitals

Ar 2009 genomférdes en byggentreprenadupphandling av ett nytt
stort sjukhus 1 Glasgow. Uppdragsgivaren inledde upphandlingen
med att gora en social och ekonomisk konsekvensanalys dir flera
viktiga faktorer som kunde leda till sociala vinster identifierades. For
att kunna tillgodose dessa anvindes Community Benefit Clauses i
upphandlingen. Villkoren fokuserade pd mailinriktad rekrytering av
“new entrants”, dvs. personer som inte har haft arbete pd grund av
arbetsloshet eller bristande erfarenhet, pd praktikplatser samt pd att
skapa sysselsittningsmojligheter fér sm3 och medelstora féretag och
for sociala foretag. Dessa hinsyn beaktades i hela upphandlings-
processen, frin utformningen av upphandlingsdokumenten, som ett
led 1 tlldelningen och 1 kontraktsvillkoren. I utvirderingsfasen till-
frdgades anbudsgivarna om hur de avsdg skapa fordelar for samhillet
genom projektet. Svaret tillmittes vikt, 10 procent, vid tilldelning av
kontraktet. For att utforma svaret erbjods hjilp frin Ready for
Business.

I slutet av 2009 tilldelades en leverantér uppdraget. Kontraktet
omfattade 842 miljoner pund. Uppdragsgivaren samarbetade nira
med leverantéren for att sikerstilla att sociala féretag kunde ges
mojligheter att vara underleverantérer i projektet. Ndgra mélvirden
sattes dock inte, i stillet skulle resultat uppnds genom ett nira sam-
arbete mellan leverantdren, uppdragsgivaren och organisationer som
Ready for Business. En ansvarig person frin uppdragsgivaren ingick
1 leverantorens genomférandegrupp for projektet. Leverantdren
utsdg ocksd en person som skulle vara ansvarig for att genomfora
dessa 3tgirder.
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For genomforandet upprittade staden Glasgow en databas med
arbetstagare som erbjdd sina tjinster 1 projektet dir leverantérer och
uppdragsgivare pd ett enkelt sitt kunde fylla eventuella vakanser.

Ett av de projekt som identifierades som ett limpligt uppdrag for
ett socialt foretag var milningen av ett mer dn 1000 meter lingt
staket runt sjilva byggarbetsplatsen. Med hjilp av stéd frdn Ready
for Business tilldelades ett socialt foéretag, OsKar, kontrakt avseende
mélningen. Genom detta erbjdds sysselsittning till flera unga arbets-
tagare som haft svirt att etablera sig pd arbetsmarknaden.

Projektet ledde till mycket goda resultat. 185 nya jobb skapades
varav 87 procent gick till kommunmedborgare, 100 nya kvalifice-
rade arbeten skapades, 47 praktikplatser for unga, 141 praktikplatser
for andra och ett antal underleverantérskontrakt gick tll lokala
leverantorer. Det var ocksd forsta gdngen ett socialt foretag fick ett
uppdrag i ett stort infrastrukturprojekt. Genom detta tydliggjordes
att sidana foretag har mojlighet att agera underleverantérer pd ett
affirsmissigt och pélitligt sitt. Dirtill informerades bade skolor och
universitet om projektet.

De faktorer som anses ha mojliggjort det goda resultatet dr det
nira samarbetet mellan leverantér, uppdragsgivare och hjilp-
organisationer som Ready for Business, att sociala féretag som
OsKar fick stéd och hyilp f6r att limna anbud i projektet, att milen
sattes redan inledningsvis i projektet samt att leverantéren tog den
sociala delen av uppdraget pd allvar. I detta projekt anstilldes en
sirskild person fér att ha huvudansvaret for stillandet av sociala
villkor. Det anges ocksd att en viktig faktor i projektet har varit
tillgdngen till kvalificerad juridisk rddgivning som tydliggjort vilka
mojligheter det fanns att anvinda sociala villkor. Uppdragsgivaren
anser dock att det i1 framtida upphandlingar bor finnas klara mal
som ror medverkan av underleverantérer 1 form av smi och medel-
stora foretag och sociala foretag for att ytterligare forstirka det
positiva resultatet i upphandlingar.

7.10 Sammanfattande slutsatser

Av exemplen 1 detta avsnitt har utredningen funnit vissa gemen-
samma faktorer som synes vara visentliga for ett framgingsrikt
anvindande av sysselsittningsrelaterade villkor i offentlig upphand-
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ling. Nedan foljer en sammanfattning av utredningens iakttagelser
gillande sidana faktorer.

For framgdngsrik anvindning av sociala hinsyn framstar det som
helt avgdrande att det finns ett tydligt formulerat mal med s&vil den
generella tillimpningen av sociala hinsyn i offentlig upphandling
som de faktiska villkoren i1 en aktuell upphandling. I flera av de
linder som beskrivits 1 betinkandet har regeringen i det aktuella
landet antagit en upphandlingsstrategi eller en handlingsplan fér
offentlig upphandling dir det tydligt framgar att sociala hinsyn ska
eller bor beaktas vid offentlig upphandling. Utifrdn denna strategi
har myndigheter pd olika nivder antagit handlingsplaner och vig-
ledningar dir det bla. anges vilka mgjligheter som finns att ta
sociala hinsyn och hur sidana hinsyn ska tas. Det ir utredningens
uppfattning att det dr av stor vikt for att sociala hinsyn i offentlig
upphandling ska fungera bra att det finns en tydlig koppling mellan
mélet med sidana hinsyn och de tgirder som viljs for att uppnd
detta mal.

I flertalet av de redovisade fallen har anvindningen av syssel-
sittningsrelaterade hinsyn startat som ett projekt. Efter utvirdering
har erfarenheterna av projektet blivit en del av det ordinarie
upphandlingsférfarandet. I flera fall har projekten utformats i nira
samarbete med arbetsmarknadens parter, branschorganisationer och
leverantérer.

Av exemplen framkommer vidare att det har varit av stor be-
tydelse for anvindningen av sysselsittningsrelaterade villkor att
bide upphandlande myndigheter och leverantérer har haft tillgdng
till stéd, bdde under upphandlingsférfarandet och under pdgiende
uppdrag.

I majoriteten av de redovisade exemplen ir det frivilligt for de
upphandlande myndigheterna att stilla sociala krav i offentlig upp-
handling dven om det finns en formell uppmaning om att stilla
sddana krav. I de flesta fall har det dirtill inte ansetts vara propor-
tionerligt eller limpligt att stilla sddana krav 1 alla upphandlingar. Det
ir vanligt att det av en handledning eller liknande framgr 1 vilka
upphandlingar sysselsittningsrelaterade villkor bor eller ska anvindas.
Detta anges vanligen genom att det ska réra sig om upphandlings-
kontrakt rérande ett visst omrade, t.ex. bygg- och anliggning, éver
ett visst kontraktsvirde och som stricker sig 6ver viss tid. Hinsyn tas
ocksd 1 minga fall till férhillandena i varje enskild upphandling innan
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det bestims om sociala villkor ska stillas. Vid bedémningen om det ir
limpligt att stilla sysselsittningsrelaterade villkor 1 en viss upphand-
ling synes det vara vanligt att ha en dialog med arbetsmarknadens
parter, branschorganisationer och leverantérer.

I flera av exemplen har leverantdren haft viss frihet att sjilv vilja
pd vilket sitt villkoren ska uppfyllas. Det kan réra sig om valfrihet i
form av att vilja om arbetet ska utféras av personer ur en viss grupp,
t.ex. personer med funktionsnedsittning, eller om det ska utforas av
ett sd kallat socialt foretag. I vissa fall kan leverantdrerna sjilva
foresld hur uppdraget kan utféras pi ett sitt som gynnar syssel-
sittningen. Framgingen med att stilla sysselsittningsrelaterade vill-
kor 1 Skottland och 1 Ghent synes ocksd till stor del ha sin grund
just 1 att leverantdrerna sjilva varit delaktiga i utformandet av de
villkor som de férbundit sig att uppfylla.

I de flesta exemplen framhills vikten av att f6lja upp stillda
villkor. Bristande efterlevnad av villkoren dr dock sillan férenad
med sanktioner. Aven i de fall det finns en ordning dir sanktioner
anges 1 kontrakten s ir det ovanligt att dessa faktiskt anvinds. I
flera av exemplen framhills i stillet vikten av dialog med leveran-
torerna. Det synes finnas en etablerad uppfattning om att det ir av
stor vikt att fi leverantorer att sjilva inse nyttan med att anvinda
sociala villkor och att sidan insikt uppnds mer effektivt genom
dialog dn genom sanktioner. I flera fall framgir dessutom av vig-
ledningar och liknande att sanktioner ska tillimpas med férsiktighet
och att det miste beaktas att de aktuella villkoren endast utgér en
mycket liten del av det totala uppdrag som avses i kontraktet.
Sanktionen miste sdledes framstd som proportionerlig.

Slutligen kan konstateras att det av flera exempel framgdr att det
ansetts mojligt att stilla sysselsittningsrelaterade krav i flera av upp-
handlingsprocessens faser.
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Kommittédirektiv 2014:162

Upphandling och villkor enligt kollektivavtal

Beslut vid regeringssammantride den 22 december 2014

Sammanfattning

En sirskild utredare ska analysera hur uttryckliga krav pa villkor enligt
kollektivavtal kan féras in i de tre nya kommande upphandlingslagarna
om offentlig upphandling, upphandling inom {érsérjningssektorerna
och upphandling av koncessioner. Utredaren ska ocks3 analysera hur
krav pd att varor, tjinster och byggentreprenader ska produceras,
tillhandahéllas och utféras under férhdllanden som uppfyller ILO:s
kirnkonventioner kan féras in i nimnda tre upphandlingslagar. Syftet
med detta ir att det handlingsutrymme som 2014 &rs upphandlings-
direktiv ger 1 friga om sidana krav ska utnyttjas for att dirigenom
stirka det sociala skyddet.

Utredaren ska bla. dels analysera hur krav pd villkor enligt
kollektivavtal kan féras in som uttryckliga bestimmelser om sddana
krav och foresld hur sddana bestimmelser ska utformas i de nya
kommande upphandlingslagarna, dels analysera for vilka kontrakts-
typer krav pd villkor enligt kollektivavtal kan géras obligatoriskt
och vilka villkor som kan omfattas av ett sidant obligatorium fér
respektive kontraktstyp.

Utredaren ska vidare bl.a. foresl3 bestimmelser som stiller krav
pd att dels varor, tjinster och byggentreprenader produceras, till-
handahills och utférs under sidana forhdllanden att ILO:s kirn-
konventioner 1 tillimpliga delar respekteras, dels de arbetsrittsliga
lagar och kollektivavtal som giller dir arbetet utférs ska foljas, om
arbetet inte utfors 1 Sverige, och som ir tillimpliga pd arbetet.

Uppdraget ska redovisas senast den 1 september 2015.
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2014 3rs upphandlingsdirektiv

Den 26 februari 2014 antogs Europaparlamentets och rddets direk-
tiv 2014/24/EU om offentlig upphandling och om upphivande av
direktiv 2004/18/EG (LOU-direktivet), direktiv 2014/25/EU om
upphandling av enheter som ir verksamma pd omrddena vatten,
energi, transporter och posttjinster och om upphivande av direktiv
2004/17/EG (LUF-direktivet), samt direktiv 2014/23/EU om till-
delning av koncessioner (LUK-direktivet).

I dessa tre direktiv, 2014 &rs upphandlingsdirektiv, finns flera
bestimmelser som ror sociala krav, och dirmed iven l6ne- och
arbetsvillkor, vid offentlig upphandling. De tv8 viktigaste bestimmel-
serna 1 detta avseende ir bestimmelserna om iakttagande av tillimp-
liga milj6-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter (artikel 18.2 1
LOU-direktivet, artikel 36.2 1 LUF-direktivet och artikel 30.3 1 LUK-
direktivet) och om villkor fér fullgérande av kontrakt (artikel 70 i
LOU-direktivet och artikel 87 i LUF-direktivet).

I direktivens bestimmelser om iakttagande av tillimpliga miljs-,
social- och arbetsrittsliga skyldigheter anges foljande (artikel 18.2 i
LOU-direktivet). "Medlemsstaterna ska vidta limpliga dtgirder for
att sikerstilla att ekonomiska aktérer vid fullgérande av offentliga
kontrakt 1akttar tillimpliga miljé-, social- och arbetsrittsliga skyldig-
heter som faststillts 1 unionsritten, nationell ritt, kollektivavtal eller
1 internationella miljé-, social- och arbetsrittsliga bestimmelser som
anges 1 bilaga X.”

I de bilagor till vilka bestimmelserna om iakttagande av tillimp-
liga miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter hinvisar 1 friga
om internationella sidana bestimmelser anges bl.a. ILO:s itta kirn-
konventioner (bilaga X tll LOU-direktivet, bilaga XIV tll LUF-
direktivet och bilaga X till LUK-direktivet).

I direktivens bestimmelser om villkor f6r fullgérande av kontrakt
anges foljande (artikel 70 1 LOU-direktivet). "En upphandlande
myndighet fir stilla sirskilda krav pd hur kontraktet ska fullgoras,
under forutsittning att de ir kopplade till kontraktsféremalet 1 den
mening som avses 1 artikel 67.3 och anges i anbudsinfordran eller
upphandlingsdokumenten. Dessa krav fir omfatta ekonomiska,
innovationsrelaterade, miljorelaterade, sociala eller sysselsittnings-
relaterade hinsyn.”
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I direktiven finns flera hinvisningar till bestimmelserna om iakt-
tagande av tillimpliga milj6-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter.
S&dana hinvisningar finns 1 bestimmelserna om ett anbuds 6éverens-
stimmelse med skyldigheterna (artikel 56.1 andra stycket 1 LOU-
direktivet och artikel 76.6 1 LUF-direktivet), om skil for uteslutning
(artikel 57.4 forsta stycketa i1 LOU-direktivet och artikel 38.7a i
LUK-direktivet), om onormalt liga anbud (artikel 69.2 d och 69.3 i
LOU-direktivet och artikel 84.2 d och 84.3 i LUF-direktivet), och
om anlitande av underleverantorer (artikel 71.1 och 71.6 1 LOU-
direktivet, artikel 88.1 och 88.6 1 LUF-direktivet och artikel 42.1 och
42.4 1 LUK-direktivet).

Av bestimmelserna om anlitande av underleverantérer framgér
bla. att "behériga nationella myndigheter” ska genom limpliga
tgirder sikerstilla att underleverantérer iakttar tillimpliga miljo-,
social- och arbetsrittsliga skyldigheter. Det kan dven noteras att det
finns bestimmelser i artikel 71.4 1 LOU-direktivet och artikel 88.4 i
LUF-direktivet som anger att frgan om “huvudentreprenérens”
ansvar inte paverkas av punkterna 1-3 1 artiklarna.

Av skilen framgdr 1 friga om byggentreprenader och tjinster att
det dr de miljo-, social-, eller arbetsrittsliga skyldigheter som ir
tillimpliga pd den ort dir byggentreprenaderna utfors eller tjinsterna
tillhandah8lls som avses (skil 37 1 LOU-direktivet, skil 52 1 LUF-
direktivet och skil 55 1 LUK-direktivet). De relevanta skyldigheterna
kan avspeglas 1 kontraktsbestimmelserna och det bor vara mgjligt att
1 offentliga kontrakt inkludera bestimmelser som garanterar efter-
levnaden av kollektivavtal 1 6verenstimmelse med unionsritten
(skil 39 1 LOU-direktivet, skil 54 1 LUF-direktivet och skil 57 1
LUK-direktivet).

Genomforandet av 2014 drs upphandlingsdirektiv

Regeringen beslutade den 27 september 2012 att ge en sirskild
utredare i uppdrag att limna forslag till hur vissa bestimmelser 1
LOU-direktivet och i LUF-direktivet och LUK-direktivet 1 dess hel-
het borde genomféras 1 svensk ritt. Utredningen antog namnet
Genomférandeutredningen.

Genomfoérandeutredningens uppdrag omfattade bl.a. genom-
férandet av ovan nimnda direktivbestimmelser om iakttagande av
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tillimpliga miljé-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter och de
direktivbestimmelser som hinvisar till dessa. Enligt utredningens
direktiv skulle utredaren vidare beakta vad riksdagen tillkinnagett
om sddan indring 1 lagen om offentlig upphandling att arbetsmiljs-
hinsyn kan tas och krav pd villkor enligt svenska kollektivavtal
stillas vid upphandling (bet. 2010/11:AU3).

Genomférandeutredningen redovisade sitt uppdrag 1 delbetin-
kandet Nya regler om upphandling (SOU 2014:51) och i slutbetin-
kandet En lag om upphandling av koncessioner (SOU 2014:69).
Delbetinkandet 6verlimnades 1 juli 2014 och slutbetinkandet 6ver-
limnades 1 oktober 2014.

I betinkandena foresldr utredningen att ovan berérda direktiv-
bestimmelser ska genomforas genom foreskrifter som anger att
upphandlande myndigheter och enheter ska, for att sikerstilla att
leverantorer som har tilldelats kontrakt enligt respektive lag fullgsr
kontrakten i enlighet med tillimpliga milj6-, social- och arbets-
rittsliga skyldigheter, vidta de sirskilda dtgirder och 6vriga limp-
liga dtgirder som ir forenliga med bestimmelserna i samma lagar
(se 103 § 1 avsnitt 14.1 och 98 § i avsnitt 14.2 1 SOU 2014:51 och
4 kap. 4§ 1 forslaget till lag om upphandling av koncessioner i
SOU 2014:69). I dessa foreskrifter finns ocksd en upprikning av de
dtgirder som enligt utredningen ir att betrakta som sirskilda
tgirder enligt respektive lag. Dessa s.k. sirskilda dtgirder ir enligt
forslagen dtgirder som enligt respektive lag kan vidtas nir det
under en upphandling uppmirksammas att det féreligger brister
vad giller iakttagandet av skyldigheterna 1 friga.

Genomforandeutredningen uttalar i delbetinkandet (SOU 2014:51
s.39) betriffande bestimmelserna i direktiven om milj6-, social-,
och arbetsrittsliga skyldigheter, att dessa inte innebir att mojlig-
heterna att ta hinsyn till sddana skyldigheter vid upphandling har
forindrats 1 forhdllande till den ordning som féljer av 2004 ars
upphandlingsdirektiv. Nir det giller krav som kan hirledas till
kollektivavtal papekar utredningen (SOU 2014:51 s. 41) att ritts-
liget inte heller pd denna punkt tycks ha indrats genom 2014 &rs
upphandlingsdirektiv. Med hinvisning till den utredning som fére-
slog hur 2004 &rs upphandlingsdirektiv borde genomforas (Upp-
handlingsutredningen 2004) anfor utredningen att villkoren i friga
ska folja av ett representativt kollektivavtal som ticker det aktuella
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arbetet. Diaremot kan utredningen inte se att tecknat eller tecknande
av kollektivavtal ir ett tilldtet krav 1 upphandling.

Delbetinkandet har remissbehandlats (S2014/5303/RU) medan
slutbetinkandet fér nirvarande ir féremdl fér sidan behandling
(S2014/6965/RU). Remissvaren betriffande slutbetinkandet ska ha
inkommit senast den 9 januari 2015.

Av remissyttrandena avseende delbetinkandet framgdr att flera
remissinstanser, diribland Almega, Féretagarna och Svenskt nirings-
liv instimmer i utredningens bedémning att krav pd tecknat eller
tecknande av kollektivavtal inte ir ett tillitet krav. Flera remiss-
instanser, bla. Kommerskollegium och Konkurrensverket, anser
vidare att regelsystemet avseende milj6-, social- och arbetsrittsliga
skyldigheter behover foértydligas. LO, SACO och TCO anser
emellertid att det bor anges 1 lagarna att det vid all upphandling av
yjinster och byggentreprenader ska stillas krav pd kollektivavtal eller
att leverantdren visar att denne tillimpar loner och anstillnings-
villkor som ligger p minst samma nivd som ett centralt kollektiv-
avtal. For arbete som inte utférs 1 Sverige ska vidare enligt samma
remissinstanser alltid krav stillas pd att ginsten eller varorna
produceras under sddana férhillanden att ILO:s kidrnkonventioner
respekteras fullt ut och att de arbetsrittsliga lagar och kollektivavtal
som giller dir arbetet utférs tillimpas for arbetet.

Behovet av en utredning

Inom Regeringskansliet pigdr arbetet med att genomféra 2014 &rs
upphandlingsdirektiv. Avsikten ir att samtliga férslag i Genom-
forandeutredningens betinkanden (SOU 2014:51 och SOU 2014:69)
och 1 departementspromemorian Nya regler om upphandling
(Ds 2014:25) ska behandlas samlat 1 den kommande propositionen.
Vil genomfoérda kan 2014 &rs upphandlingsdirektiv bidra till att
oka effektiviteten 1 de offentliga utgifterna och till att frimja upp-
handlande myndigheters och enheters méjligheter att beakta inno-
vativa l8sningar, miljéhinsyn och sociala hinsyn 1 upphandlingar.
Direktiven har ocksd en viktig roll for att stirka fértroendet for
EU:s inre marknad och frimja tillvixten. Det omfattande arbetet
med att 1 tid genomfora direktiven dr dirfér hogt prioriterat.
Direktiven ska vara genomforda i svensk ritt 1 april 2016. Avsikten
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ir att direktiven vid denna tidpunkt ska vara genomférda genom en
ny lag om offentlig upphandling, en ny lag om upphandling inom
forsdrjningssektorerna och en lag om upphandling av koncessioner.

Ett av syftena med 2014 &rs upphandlingsdirektiv ir att ge upp-
handlande myndigheter och enheter bittre mojligheter att anvinda
upphandling till st6d for gemensamma samhilleliga mil. Ett be-
tydelsefullt sidant mal ir att arbetstagare som utfor tjinster i Sverige
som har upphandlats av upphandlande myndigheter eller enheter ska
f3 utfora dessa pd villkor enligt kollektivavtal. S&dana villkor ar
nimligen viktiga element 1 det sociala skyddet for en arbetstagare.

Ett annat viktigt sddant ml ir att arbete sker under drigliga
forhillanden och med respekt for arbetstagares grundliggande rittig-
heter. Varor, tjinster och byggentreprenader som har upphandlats av
upphandlande myndigheter eller enheter bér dirfoér produceras,
tillhandahéllas och utféras under forhdllanden som ir férenliga med
ILO:s 4tta kiirnkonventioner i tillimpliga delar. Om en myndighet
eller enhet kriver att en vara ska produceras under férhillanden som
ir forenliga med dessa konventioner 1 tillimpliga delar, tillférsikrar
den att produktionen sker under drigliga férhillanden och med
respekt for arbetstagares grundliggande rittigheter. Dessutom ska
leverantdrerna, for arbeten som inte utfors i Sverige, folja de arbets-
rittsliga lagar och kollektivavtal som giller dir arbetet utférs och som
ar tillimpliga pd arbetet. Nir upphandlande myndigheter eller enheter
stiller krav av ovan nimnt slag vid upphandlingar motverkas ocksi
s.k. social dumpning.

Betydelsen av att upphandlade varor och tjinster produceras av
arbetstagare 1 enlighet med villkor 1 kollektivavtal framhills inte
sirskilt i Genomférandeutredningens forslag till lagtext. Med tanke
pd den betydelsefulla roll kollektivavtalen och sidana villkor har fér
det sociala skyddet, ir detta en brist 1 férslagen. I Genomférande-
utredningens betinkande berérs inte heller hur upphandlande
myndigheter och enheter kan stilla krav p4 att varor och tjinster ska
produceras under sidana férhillanden att ILO:s kirnkonventioner
respekteras och att de arbetsrittsliga lagar och kollektivavtal som
giller dir arbetet utférs tillimpas for arbetet.
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Uppdraget

En sirskild utredare ska analysera hur uttryckliga krav pd villkor
enligt kollektivavtal kan foras in 1 de nya kommande upphandlings-
lagarna och limna férslag pd hur sddana bestimmelser ska utformas.
Utredaren ska ocksd analysera hur krav kan stillas pd att varor,
yjanster och byggentreprenader produceras, tillhandahills och utférs
under sddana férhdllanden att ILO:s kirnkonventioner respekteras
och att de arbetsrittsliga lagar och kollektivavtal som giller dir
arbetet utférs, om det inte utférs 1 Sverige, tillimpas for arbetet samt
foresld hur detta ska goras vid upphandlingar.

Krav pad villkor enligt kollektivavtal

Det finns redan i dag méjligheter f6r upphandlande myndigheter att
stilla krav pd villkor 1 enlighet med kollektivavtal. Det handlings-
utrymme som 2014 rs upphandlingsdirektiv ger i friga om krav pd
villkor enligt kollektivavtal dr dock tydligare in det som foljer av
2004 4rs direktiv. Den hittills valda metoden att inte precisera i lag-
texten att villkor enligt kollektivavtal dr tilldtna krav att stilla 1 en
upphandling har dock inte i tillricklig omfattning lett till att sddana
krav har stillts. For att sikerstilla att s§ sker i storre utstrickning
enligt de nya kommande upphandlingslagarna miste kravens be-
tydelse for det sociala skyddet f6r arbetstagare hos leverantorer och
underleverantérer, inklusive underleverantérer 1 flera led, ges priori-
tet. Detta ska goras genom att krav pd villkor enligt kollektivavtal
sirskilt omnimns 1 de nya lagarna.
Utredaren ska dirfor

— analysera hur krav pd villkor enligt kollektivavtal kan féras in som
uttryckliga bestimmelser om sidana krav i de nya kommande
upphandlingslagarna, och

— fo6resli hur sidana bestimmelser ska utformas.
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Den néirmare utformningen av bestimmelserna om
krav pd villkor enligt kollektivavtal

De nya upphandlingsdirektiven och EU-ritten 1 6vrigt medger
mojligheter att sitta villkor enligt kollektivavtal 1 férgrunden i1 flera
olika bestimmelser 1 de kommande upphandlingslagarna. Som
framgdr av upphandlingsdirektiven kan sddana villkor aktualiseras
som villkor fér fullgérandet av ett kontrakt. Enligt upphandlings-
direktiven kan dock villkoren dven aktualiseras 1 olika skeden under
en upphandling, nimligen nir ett anbud jimférs med uppstillda
krav, vid bedémningen av skil {6r uteslutning, vid bedémningen av
huruvida anbudet 4r onormalt 1gt och nir underleverantérer anlitas.

Nir det giller nyss nimnda bestimmelser som hinvisar till direk-
tivens bestimmelser om iakttagande av tillimpliga miljé-, social- och
arbetsrittsliga skyldigheter och som tar sikte pid de olika upp-
handlingsskedena, finns det anledning att framhélla dessa bestimmel-
sers betydelse for att garantera att leverantérer, inklusive under-
leverantorer 1 ett eller flera led, foljer skyldigheterna 1 friga. En klar
och tydlig koppling mellan dessa bestimmelser bidrar tll att
upphandlande myndigheter och enheter pd ett effektivt sitt kan
forsikra sig om att kontrakt inte tilldelas leverantérer som sjilva eller
vars underleverantdrer i ett eller flera led inte f6ljer tillimpliga miljo-,
social- och arbetsrittsliga skyldigheter. Bestimmelser 1 de nya
kommande upphandlingslagarna som tydliggér en leverantors ansvar
1 férhdllande till de huvudleverantérer som anlitas dr exempel pd be-
stimmelser som bidrar till sddan klarhet och tydlighet (se artikel 71.4
1 LOU-direktivet och artikel 88.4 1 LUF-direktivet).

Sammantaget finns det silunda goda forutsittningar att genom
foreskrifter 1 lag uttryckligen hinvisa till villkor enligt kollektivavtal.
Huruvida det dr mojligt att 1 lag féreskriva att sddana villkor dess-
utom ska stillas vid upphandlingar kan emellertid vara avhingigt
kontraktstypen och villkorens omfattning.

I friga om de olika kontraktstyperna ir forutsittningarna for att
pavisa den relevanta kopplingen mellan villkor enligt kollektivavtal och
kontraktsféremalet typiskt sett bittre nir det giller tjinstekontrakt,
byggentreprenadkontrakt och koncessioner. For tillhandhéllandet
eller utforandet enligt sddana kontrakt torde det sillan méta ndgot
hinder att pavisa en relevant koppling mellan kontraktsféremélet och
flera av villkoren fér den eller de arbetstagare som utfor arbetet.
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Nir det giller villkorens omfattning, ir det av betydelse vad som
enligt upphandlingsdirektiven avses med tillimpliga sociala eller
arbetsrittsliga skyldigheter som faststills 1 bl.a. kollektivavtal. Den
nirmare innebérden av detta dr dock oklar. Det framgir nimligen
inte hur begreppet forhéller sig till centrala och lokala kollektiv-
avtal och till att en och samma leverantér kan ha tecknat flera olika
kollektivavtal foér olika personalkategorier. I utredarens uppdrag
ingdr att klargora detta.

En grundliggande forutsittning for att krav pd villkor enligt
kollektivavtal ska kunna stillas dr vidare att det tydligt framgar vilka
villkor som ska uppfyllas samt att det framgar klart hur en leverantor
ska kunna visa att villkoren ir uppfyllda. Det bor dirvid noteras att
behovet av tydlighet och klarhet stiller sirskilt hoga krav pd krav-
stillandet nir kraven ror leverantorers underleverantorer 1 ett eller
flera led. Kraven ska vidare framg3 av upphandlingsdokumenten. En
leverantdr som varken har tecknat kollektivavtal eller hingavtal ska
alltsd bide kunna bilda sig en uppfattning om huruvida dennes
villkor dr 1 niv med villkoren enligt kraven och kunna ge in ut-
redning som visar att kraven ir uppfyllda. Detta behover tydliggoras
genom bestimmelser i de nya kommande upphandlingslagarna.

For utformningen av ett ovan antytt regelsystem ir det av intresse
att ta del av erfarenheterna pd omridet frin 6vriga nordiska linder.
Av sirskilt intresse ir erfarenheterna frdn Danmark som 1 likhet med
Sverige tillimpar kollektivavtal som inte ir allmingiltigférklarade.

Sammanfattningsvis tycks sdlunda upphandlingsdirektiven limna
utrymme for att 1 féreskrifter 1 lag ange att upphandlande myndig-
heter och enheter vid upphandling av vissa typer av kontrakt ska
stilla krav pd nirmare angivna villkor som foljer av kollektivavtal.

Utredaren ska dirfor

— analysera i vilka skeden av en upphandling det dr limpligt att
stilla krav enligt kollektivavtal,

— analysera vad som krivs for att ett kollektivavtal ska anses
tillimpligt och vilka villkor 1 ett sddant avtal som ir limpliga att
stilla som krav samt foresl8 metoder som upphandlande myndig-
heter och enheter kan anvinda sig av fér att bedéma om ett
kollektivavtal ir tillimpligt och vilka villkor i avtalet som kan
stillas som krav,
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— analysera for vilka kontraktstyper krav pa villkor enligt kollektiv-
avtal kan goras obligatoriskt och vilka villkor som kan omfattas
av ett sddant obligatorium for respektive kontraktstyp, och

— foresld hur foreskrifterna ska nirmare utformas i lag och vid
behov kompletteras med foreskrifter i férordning.

ILO:s kdrnkonventioner

I upphandlingsdirektivens bestimmelser om iakttagande av tillimpliga
miljo-, social-, och arbetsrittsliga skyldigheter hinvisas till bilagorna
till direktiven (bilaga X till LOU-direktivet, bilaga XIV tll LUF-
direktivet och bilaga X till LUK-direktivet). I bilagorna finns en
forteckning 6ver internationella sociala och miljérelaterade konven-
tioner. I denna férteckning anges ILO:s 4tta kirnkonventioner, nim-
ligen nr 87 och 98 om foreningsfrihet och skydd fér organisations-
ritten och om tillimpning av principerna f6r organisationsritten och
den kollektiva férhandlingsritten, nr29 och 105 om tvings- eller
obligatoriskt arbete och om avskaffande av tvdngsarbete, nr 100 och
111 om lika [6n f6r min och kvinnor fér arbete av lika virde och om
diskriminering i friga om anstillning och yrkesutévning, nr 138 om
minimiilder for tilltrdde till arbete, och nr 182 om avskaffande av de
virsta formerna av barnarbete.

Frigan om krav hinférliga till ILO:s kirnkonventioner behand-
lades av Upphandlingsutredningen 2010 (se avsnitt 51 SOU 2011:73
och avsnitt 81 SOU 2013:12). Utredningen framhéll dirvid en mingd
dtgirder som kunde vidtas fér att stédja upphandlande myndigheter
och enheter att stilla sddana krav. For att ge ytterligare sddant stod
och for att sikerstilla att kraven stills enligt de nya kommande upp-
handlingslagarna maste betonas vikten av att varor produceras under
sidana forhéllanden att ILO:s kirnkonventioner i tillimpliga delar
respekteras. Detta ska goras genom att krav hinférliga tll ILO:s
kirnkonventioner sirskilt omnimns 1 de nya lagarna. I lagarna ska
dven sirskilt nimnas krav pd att leverantdrer, f6r arbeten som inte
utfors 1 Sverige, ska folja de arbetsrittsliga lagar och kollektivavtal
som giller dir arbetet utférs och som ir tillimpliga pd arbetet.

Utredaren ska dirfor
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— analysera hur krav kan féras in i de nya kommande upphandlings-
lagarna pd att varor, tjinster och byggentreprenader ska pro-
duceras, tillhandahillas och utforas under sidana forhillanden att
ILO:s kirnkonventioner 1 tillimpliga delar respekteras,

— analysera hur krav kan foras in i lagarna pd att de arbetsrittsliga
lagar och kollektivavtal som giller dir arbetet utfors ska foljas,
om arbetet inte utférs i Sverige, och som ir tillimpliga p4 arbetet,
och

— foresli hur sidana bestimmelser ska utformas.

Begrinsningar som foljer av upphandlingsdirektiven och
EU-vdtten 1 6vrigt

Som konstaterats finns det redan i dag méjligheter att vid upphand-
ling stilla sddana krav som behandlats ovan. Nir kraven stills, miste
de dock utformas 1 enlighet med upphandlingsdirektiven och EU-
ritten 1 ovrigt. Detta har inte dndrats genom 2014 &rs upphandlings-
direktiv. De bestimmelser som utredaren ska foresl8 maste alltsd std
1 6verensstimmelse med direktiven och EU-ritten.

Krav pd villkor enligt kollektivavtal vid upphandlingar ir ett limp-
ligt och verksamt medel for att tillférsikra arbetstagare socialt skydd.
Upphandlingsdirektiven och EU-ritten i ¢vrigt stiller dock stora krav
pd utformningen av kraven, detta giller inte minst di kraven kan fi
betydelse for en leverantdrs underleverantorer i ett eller flera led, for
att de inte ska anses strida mot EU-ritten. En redogorelse av proble-
matiken finns i Upphandlingsutredningen 2004:s slutbetinkande (se
avsnitt 6 1 SOU 2006:28) och Genomférandeutredningens delbetin-
kande (se avsnitt 3.2 1 SOU 2014:51). Krav vid upphandlingar p3 att
produktionen sker i enlighet med ILO:s kirnkonventioner ir ocksd
ett limpligt och verksamt medel som kan sikerstilla att produktionen,
tillhandahallandet och utférandet sker under drigliga forhillanden och
med respekt for arbetstagares grundliggande rittigheter.

Utredaren ska dirfor

— foresld en utformning av bestimmelserna som beaktar bl.a. princi-
perna om likabehandling, proportionalitet och éppenhet och som
haller sig inom det handlingsutrymme som féljer av EU-ritten.
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Avgrinsningar av uppdraget och det fortsatta utredningsarbetet

Att genomféra 2014 3rs upphandlingsdirektiv dr ett mycket om-
fattande arbete som ir prioriterat. Direktiven ska vara genomférda
1april 2016. Det ir dirfér nédvindigt att i ett férsta skede begrinsa
uppdraget.

P3 grund av den korta tid som stdr till buds ingdr 1 uppdragets
inledande del inte att 6verviga en ordning i respektive lag med olika
regler om krav pd villkor enligt kollektivavtal pd det direktivstyrda
omridet och pd det ej direktivstyrda omridet. Regeringen avser att
dterkomma med ytterligare direktiv till utredningen att analysera
och limna foérslag som sikerstiller att tgirder vidtas s8 langt det ir
mojligt 1 enlighet med riksdagens tillkinnagivanden angdende ILO:s
konvention nr 94 och arbetsmiljohinsyn vid offentlig upphandling
(bet. 2005/06:AU3 och rskr. 2005/06:174 samt bet. 2010/11:AU3
och rskr. 2010/11:187).

Konsekvensbeskrivningar

Utredaren ska enligt kommittéférordningen (1998:1474) analysera
och limna en redovisning av foérvintade konsekvenser och kost-
nader till f6ljd av utredarens forslag som uppkommer for foretag,
fér upphandlande myndigheter och enheter samt for staten 1 6vrigt.

Enligt 14 kap. 3 § regeringsformen bér en inskrinkning av den
kommunala sjilvstyrelsen inte g8 utéver vad som ir nédvindigt med
hinsyn till de indamal som féranlett den, dvs. en proportionalitets-
provning ska goéras under lagstiftningsprocessen. Om nigot av
utredarens forslag pdverkar den kommunala sjilvstyrelsen, ska dess
konsekvenser och de sirskilda avvigningar som foranlett forslagen
sirskilt redovisas.

Uppdragets genomférande och redovisning

Utredaren ska samrda med Utredningen om nya utstationerings-
regler (A 2014:04) och Utstationeringskommittén (A 2012:03).
Uppdraget ska redovisas senast den 1 september 2015.

(Socialdepartementet)
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Tillaggsdirektiv till
Utredningen om upphandling och villkor enligt
kollektivavtal (S 2014:20)

Beslut vid regeringssammantride den 20 augusti 2015

Andring av och forlingd tid fér uppdraget
Bakgrund

Regeringen beslutade den 22 december 2014 kommittédirektiv om
upphandling och villkor enligt kollektivavtal (dir. 2014:162). Upp-
draget skulle enligt direktiven redovisas senast den 1 september
2015. I direktiven angavs vidare att regeringen avsdg att dterkomma
med ytterligare direktiv till utredningen att analysera och limna for-
slag som skulle sikerstilla att dtgirder s8 lingt det dr mojligt vidtas i
enlighet med riksdagens tillkinnagivanden angdende ILO:s konven-
tion nr 94 och arbetsmiljéhinsyn vid offentlig upphandling (bet.
2005/06:AU3 och rskr. 2005/06:174 samt bet. 2010/11:AU3 och
rskr. 2010/11:187).

Riksdagen har vid flera tillfillen behandlat frigan om ratifikation
av ILO:s konvention nr 94 angdende arbetsklausuler i kontrakt diri
offentlig myndighet ir part. Riksdagen har bla. tillkinnagett for
regeringen som sin mening att konventionen bor ratificeras (bet.
2005/06:AU3 och rskr. 2005/06:174 samt bet. 2010/11:AU10 och
rskr. 2010/11:299).
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Sociala och arbetsmarknadsrelaterade krav vid
offentlig upphandling i andra linder

Regeringen avser att stirka den strategiska anvindningen av offent-
lig upphandling. Som ett led 1 detta arbete ska utredaren kartligga
och redovisa hur sociala och arbetsmarknadsrelaterade krav anvinds
1 andra nordiska linder och EU-linder som i detta hinseende ir
jimférbara med Sverige.

ILO:s konvention nr 94

I ILO:s konvention nr 94 finns bestimmelser som bla. anger att
kontrakt 1 vilka dtminstone en av parterna ir en offentlig myndighet
ska innefatta klausuler om villkor i enlighet med bl.a. kollektivavtal
eller om skiliga arbetsvillkor 1 évrigt. Sverige har inte ratificerat
konventionen (se prop. 1950:188 s.9). Huruvida Sverige efter
intridet 1 EU Kkan ratificera konventionen ir oklart. Utredaren ska
dirfor analysera de unionsrittsliga férutsittningarna fér Sverige att
ratificera konventionen. Om konventionen bedéms kunna ratificeras
av Sverige, ska utredaren dven féresli hur bestimmelserna i de nya
kommande upphandlingslagarna ska anpassas till konventionen.
Enligt artikel 1.1 d 1 konventionen ir den tillimplig pd kontrakt
som har ingdtts av en central myndighet. Av artikel 1.2 framgir att
de stater som har ratificerat konventionen sjilva bestimmer om
den ska tillimpas betriffande myndigheter som inte ir centrala.
Utredaren ska utgd ifrdn att konventionen bér ges en s& bred
tillimpning som méjligt. I enlighet med sitt ursprungliga uppdrag
ska dock utredaren samtidigt beakta den kommunala sjilvstyrelsen.
Oavsett om Sverige kan ratificera konventionen ska utredaren
analysera vilket unionsrittsligt utrymme det finns for att si lingt
som mojligt anpassa upphandlingslagarna till konventionen. Om det
finns bestimmelser som inte dr férenliga med konventionen ska
utredaren analysera vilket utrymme det finns for att anpassa dessa till
konventionen. Om analysen ger vid handen att anpassningar krivs i
sddana bestimmelser som utgér ett led 1 genomférandet av upp-
handlingsdirektiven ska utredaren analysera i vilken utstrickning
sddana anpassningar ir méjliga med hinsyn till direktiven. Utredaren
ska dven beakta hur en anpassning av bestimmelserna férhiller sig
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till EU-ritten och internationella taganden i1 &vrigt samt den
svenska arbetsmarknadsmodellen.

Utredaren ska sdledes limna férslag till mojliga anpassningar av
bestimmelserna i upphandlingslagarna. Som framgar av det ursprung-
liga uppdraget miste utredarens forslag std 1 dverensstimmelse med
upphandlingsdirektiven och EU-ritten 1 évrigt.

Vid genomférandet av uppdraget ska utredaren beakta relevanta
erfarenheter frin andra nordiska linder och EU-linder.

Forlingd tid for uppdraget

Utredningstiden forlings. Uppdraget ska i stillet redovisas senast den
1 mars 2016. Det ursprungliga uppdraget ska dock fortfarande redo-
visas senast den 1 september 2015.

(Finansdepartementet)
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Konvention (nr 94) angaende
arbetsklausuler i kontrakt
dari offentlig myndighet ar part’

Internationella arbetsorganisationens allminna konferens,

vilken av styrelsen fér Internationella arbetsbyrin
sammankallats till Genéve och dir samlats den 8 juni 1949 till sitt
trettioandra sammantride,

och beslutat antaga vissa forslag angdende arbetsklausuler 1
kontrakt,

diri offentlig myndighet dr part, vilken friga utgér den sjitte
punkten pd sammantridets dagordning,

samt beslutat, att dessa f6rslag skola taga form av en
internationell konvention,
antager denna den tjugonionde dagen i juni minad ar
nittonhundrafyrtionio féljande konvention, vilken skall benimnas
> >konvention angdende arbetsklausuler (offentliga kontrakt),
1949> > [Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949].

Artikel 1.

1. Denna konvention iger tillimpning & kontrakt, som uppfylla
féljande villkor, nimligen
a) att dtminstone en av parterna ir offentlig myndighet;
b) att fullgérandet av kontraktet innebir
1) iansprdktagande av allminna medel frin offentlig
myndighets sida; och
i1) anlitande av arbetskraft frin medkontrahentens sida;

' Se prop. 1950:188, s. 41 ff.
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c) att kontraktet avser
1) uppférande, ombyggnad, reparation eller rivning av
offentlig anliggning;
i1) framstillning, hopsittning, handhavande eller transport
av material, f6rrdd och utrustning; eller
i) utférande eller tillhandah&llande av tjinster; samt
d) att kontraktet ingdtts av central myndighet 1 en till
Internationella arbetsorganisationen ansluten medlemsstat,
for vilken denna konvention ir gillande.

2. Vederborande myndighet skall foreskriva i vilken
utstrickning och under vilka betingelser konventionen skall
tillimpas & kontrakt, som ingdtts av annan myndighet dn central
sidan.

3. Denna konvention iger tillimpning & arbete, som utféres av
underentreprendr eller den, & vilken kontrakt éverldtits;
vederborande myndighet skall vidtaga limpliga dtgirder for att
trygga sidan tillimpning.

4. Kontrakt, som icke innebir ianspriktagande av allminna
medel utover ett av vederbérande myndighet efter horande av
berérda arbetsgivar- och arbetarorganisationer, dir sddana finnas,
faststillt belopp, m4 kunna undantagas fran tillimpningen av denna
konvention.

5. Vederborande myndighet m4, efter horande av berérda
arbetsgivar- och arbetarorganisationer, dir sidana finnas, frdn
tillimpningen av denna konvention undantaga person i ledande
stillning eller med tekniska eller vetenskapliga uppgifter, vars
anstillningsforhillanden icke regleras av nationell lagstiftning,
kollektivavtal eller skiljedom och som i regel icke utfér manuellt
arbete.

Artikel 2.

1. Kontrakt, 4 vilka denna konvention iger tillimpning, skola
innefatta klausuler, vilka tillfrsikra vederbérande arbetare 16n
(inklusive olika slags tilligg), arbetstid och 6vriga arbetsvillkor,
som icke dro mindre gynnsamma in de som gilla for arbete av
samma art inom vederborande yrke eller niringsgren i det omride,
dir arbetet utfores,
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a) enligt kollektivavtal eller annat godtaget férhandlingssystem
mellan de arbetsgivar- och arbetarorganisationer, som idro
representativa f6r en avsevird del av arbetsgivarna respektive
arbetarna inom vederbérande yrke eller niringsgren; eller

b) enligt skiljedom; eller

c) enligt den nationella lagstiftningen.

2. Direst i foregdende moment nimnda arbetsvillkor icke
regleras pd sitt dir angives i det omrdde, dir arbetet utfores, skola
de klausuler, som intagas 1 kontraktet tillférsikra vederbérande
arbetare 16n (inklusive olika slags tilligg), arbetstid och 6vriga
arbetsvillkor, som icke dro mindre gynnsamma in

a) de som gilla enligt kollektivavtal eller annat godtaget
férhandlingssystem, skiljedom eller nationell lagstiftning for
arbete av samma art inom vederbérande yrke eller
niringsgren 1 nirmaste, jimfoérbara omride, eller

b) den allminna standard, som tillimpas av arbetsgivare
tillhérande samma yrke eller niringsgren som
medkontrahenten, och som utévar sin verksamhet under
liknande férhillanden.

3. De klausuler, som skola intagas i kontraktet dvensom varje
indring 1 desamma, skola formuleras av vederbérande myndighet
pa sitt som ma befinnas bist forenligt med de nationella
forhillandena, efter horande av berérda arbetsgivar- och
arbetarorganisationer, dir sidana finnas.

4. Vederbérande myndighet skall vidtaga limpliga dtgirder,
sdsom publicering av specificerade entreprenadhandlingar eller
annorledes, for att anbudsgivare skall {4 kinnedom om klausulernas
innebérd.

Artikel 3.

Direst vederborliga foreskrifter om arbetarskydd och
vilfirdsdtgirder betriffande arbetare, sysselsatta med fullgérandet
av kontraktet, icke redan iga tillimpning 1 enlighet med den
nationella lagstiftningen, kollektivavtal eller skiljedom, skall
vederbérande myndighet vidtaga limpliga dtgirder for att
tillforsikra berdrda arbetare rimliga och rittvisa skydds- och
vilfirdsforhdllanden.

225



Bilaga 3

SOU 2016:15

Artikel 4.

Lagar, férordningar och andra féreskrifter, som forlina kraft
och verkan it bestimmelserna 1 denna konvention,
a) skola
1) delgivas alla berérda personer;
1) nirmare angiva de personer, som iro ansvariga for
bestimmelsernas efterlevnad; och
ii1) foreskriva att anslag skola uppsittas pa framtridande
plats inom berérda anliggningar och arbetsstillen 1 syfte
att upplysa arbetarna om fér dem gillande arbetsvillkor;
samt
b) skola, siframt icke andra dtgirder vidtagits {6r att garantera
ett effektivt genomforande av berérda bestimmelser,
foreskriva
1) attav vederborande arbetare utférd arbetstid och till
dem utbetalade avloningar skola registreras pa limpligt
sitt; och
i) att ett limpligt inspektionssystem skall uppritthillas for
att trygga bestimmelsernas effektiva efterlevnad.

Artikel 5.

1. Limpliga pafoljder, exempelvis vederbérandes avstingning
frén kontrakt med offentlig myndighet, skola stadgas fér
underldtenhet att 1akttaga eller tillimpa i offentliga kontrakt
intagna arbetsklausuler.

2. Limpliga dtgirder skola vidtagas, genom innehdllande av
kontraktsenlig likvid eller annorledes, i syfte att sitta vederborande
arbetare 1 stand att utfi den l6n, som tillkommer honom.

Artikel 6.

De irliga redogorelser, som enligt artikel 22 av Internationella
arbetsorganisationens stadga skola avgivas, skola limna detaljerade
upplysningar om de 4tgirder, som vidtagits for att genomfora
bestimmelserna 1 denna konvention.
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Artikel 7.

1. D& medlems territorium omfattar stora omrdden, varest, pd
grund av gles befolkning eller omridets utvecklingsstadium,
vederbdrande myndighet anser det ogorligt att genomfora
bestimmelserna i denna konvention, md myndigheten 1 friga, efter
hérande av berdrda arbetsgivar- och arbetarorganisationer, dir
sddana finnas, utesluta dessa omraden fran tillimpning av
konventionen, antingen helt eller betriffande de sirskilda foretag
eller sysselsittningar, som den provar erforderligt.

2. Medlem skall vid avgivandet av sin férsta drsredogorelse
angdende tillimpningen av denna konvention enligt artikel 22 av
Internationella arbetsorganisationens stadga angiva de omraden, 1
frdga om vilka medlemmen avser att tillimpa bestimmelserna i
férevarande artikel dvensom skilen hirfor; ingen medlem ma
direfter med 8beropande av bestimmelserna i denna artikel
medgiva undantag i friga om andra omriden in de silunda angivna.

3. Medlem, som tillimpar bestimmelserna i denna artikel, skall
med regelbundna mellanrum, som icke m4 6verstiga tre 8r, efter
hérande av berérda arbetsgivar- och arbetarorganisationer, dir
sddana finnas, omprdva méjligheterna f6r en utstrickning av denna
konventions tillimpning till att avse sédana omriden som
undantagits enligt mom. 1.

4. Medlem, som tillimpar bestimmelserna 1 férevarande artikel,
skall 1 sina foljande &rliga rapporter limna uppgift betriffande de
omrdden, 1 friga om vilka den avstdr frin ritten att tillimpa
undantagsbestimmelserna, dvensom angdende framsteg, som mi ha
gjorts med avseende 4 en efter hand utstrickt tillimpning av
konventionen inom sidana omriden.

Artikel 8.

Tillimpningen av bestimmelserna i denna konvention m3
temporirt upphivas av vederbérande myndighet efter hérande av
berdrda arbetsgivar- och arbetarorganisationer, dir sidana finnas,
vid fall av force majeure eller i hindelse av ett nédtillstind, som
sitter nationens vilfird eller trygghet i fara.
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Artikel 9.

1. Denna konvention iger icke tillimpning p& kontrakt, som
avslutats innan konventionen tritt i kraft for vederbérande
medlemsstat.

2. Uppsigning av denna konvention skall icke inverka pa
tillimpningen av dess bestimmelser 4 kontrakt, som avslutats
under den tid, di konventionen var 1 kraft.

Artikel 10.

De officiella ratifikationerna av denna konvention skola delgivas
Internationella arbetsbyrdns generaldirektor och registreras av
honom.

Artikel 11.

1. Denna konvention ir bindande allenast f6r de medlemmar av
Internationella arbetsorganisationen, vilkas ratifikationer
registrerats av generaldirektdren.

2. Den trider 1 kraft tolv manader efter det tvd medlemmars
ratifikationer registrerats av generaldirektoren.

3. Direfter trider denna konvention 1 kraft fér varje medlem
tolv minader efter den dag, di dess ratifikation registrerats.

Artikel 12.

1. Forklaringar, som delgivits Internationella arbetsbyrins
generaldirektor 1 enlighet med mom. 2 av artikel 35 av
Internationella arbetsorganisationens stadga, skola angiva

a) de omrdden, med avseende 3 vilka vederbérande medlem
forbinder sig att utan dndringar tillimpa bestimmelserna i
konventionen;

b) de omriden, med avseende & vilka medlemmen foérbinder sig
att tillimpa konventionens bestimmelser med vissa
jimkningar samt innebdrden av dessa jimkningar;

¢) de omrdden, med avseende 3 vilka konventionen icke skall
tillimpas samt skilen hirfor;

d) de omriden, med avseende & vilka medlemmen férbehdller
sig att efter ytterligare dverviganden framdeles fatta beslut.
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2. Deimom. 1 a) och b) av denna artikel omnimnda
forbindelserna skola anses sdsom en integrerande del av
ratifikationen och medféra med densamma identiska verkningar.

3. Medlem m3 genom férnyad forklaring helt eller delvis
dterkalla forbehdll, som inrymts i hans ursprungliga foérklaring
enligt mom. 1 b), ¢) eller d) av denna artikel.

4. Medlem m3, under den tidrymd, d& férevarande konvention
enligt bestimmelserna i artikel 14 kan uppsigas, tillstilla
generaldirektdren ny forklaring, som 1 varje annat avseende dndrar
lydelsen av tidigare avgiven forklaring och klargér liget med
hinsyn till de avsedda omridena.

Artikel 13.

1. Forklaringar, som delgivits Internationella arbetsbyrins
generaldirektor i enlighet med mom. 4 eller 5 av artikel 35 av
Internationella arbetsorganisationens stadga, skola angiva huruvida
konventionens bestimmelser skola tillimpas inom vederbérande
omride utan indring eller med vissa jimkningar; direst 1
forklaringen angives, att konventionens bestimmelser skola
tillimpas med vissa jimkningar, skall forklaringen innehélla
nirmare uppgifter rérande dessa.

2. Vederbérande medlem, medlemmar eller internationella
myndighet m3 genom senare forklaring helt eller delvis avstd frin
ritten att dberopa varje 1 en tidigare forklaring angiven jimkning.

3. Vederborande medlem, medlemmar eller internationella
myndighet m3, under den tidrymd, d& denna konvention enligt
bestimmelserna i artikel 14 kan uppsigas, tillstilla Internationella
arbetsbyrins generaldirektor férklaring, som i varje annat avseende
dndrar lydelsen av tidigare avgiven forklaring och klargor liget med
hinsyn till ifrigavarande konventions tillimpning.

Artikel 14.

1. Medlem, som ratificerat denna konvention, kan, sedan tio ir
forflutit frin den tidpunkt, d& konventionen forst tridde 1 kraft,
uppsiga densamma genom skrivelse, som delgives Internationella
arbetsbyrins generaldirektor for registrering. Uppsigningen trider
icke 1 kraft férrin ett &r efter det den registrerats.
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2. Medlem, som ratificerat denna konvention och icke inom ett
&r efter utgdngen av den i féregdende moment nimnda
tiodrsperioden gor bruk av den 1 denna artikel stadgade
uppsigningsritten, skall vara bunden fér en ny period av tio &r och
kan direfter, med iakttagande av de i denna artikel féreskrivna
villkoren, uppsiga konventionen vid utgingen av varje féljande
tiodrsperiod.

Artikel 15.

1. Internationella arbetsbyrans generaldirektor skall underritta
samtliga medlemmar av Internationella arbetsorganisationen om
registreringen av alla ratifikationer, forklaringar och uppsigningar,
som delgivits honom av organisationens medlemmar.

2. D4 generaldirektdren underrittar organisationens medlemmar
om registreringen av den andra ratifikationen 1 ordningen, som
delgivits honom, har han att fista medlemmarnas uppmirksamhet
pd den dag, dd konventionen trider 1 kraft.

Artikel 16.

Internationella arbetsbyrdns generaldirektor skall, for
registrering jamlikt artikel 102 av Foérenta Nationernas stadga,
limna Férenta Nationernas generalsekreterare fullstindiga
upplysningar om varje ratifikation, férklaring och uppsigning, som
av honom registrerats 1 enlighet med bestimmelserna i féregdende
artiklar.

Artikel 17.

Vid utgdngen av varje tidrymd av tio dr, riknat frin denna
konventions ikrafttridande, skall Internationella arbetsbyrins
styrelse foreligga Internationella arbetsorganisationens allminna
konferens en redogérelse for konventionens tillimpning och taga
under 6vervigande, huruvida anledning féreligger att pd
konferensens dagordning uppféra frigan om dess revision, helt
eller delvis.
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Artikel 18.

1. Direst konferensen skulle antaga en ny konvention,
innebirande revision, helt eller delvis, av férevarande konvention,
och den nya konventionen icke féreskriver annat,

a) skall en medlems ratifikation av den nya, reviderade
konventionen, for sdvitt denna tritt 1 kraft zpso jure medfors
omedelbar uppsigning av férevarande konvention, utan
hinder av vad i artikel 14 hir ovan stadgas;

b) skall frin den dag, di den nya, reviderade konventionen
trider 1 kraft, férevarande konvention icke lingre kunna
ratificeras av medlemmarna.

2. Forevarande konvention skall likvil f6rbliva gillande till form

och innehill f6r de medlemmar, som ratificerat densamma och icke
ratificera den nya, reviderade konventionen.

Artikel 19.

De engelska och franska texterna till denna konvention skola
iga lika vitsord.
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C094 — Labour Clauses
(Public Contracts) Convention, 1949
(No. 94)

The General Conference of the International Labour Organisation,

having been convened at Geneva by the Governing Body of the
International Labour Office, and having met in its Thirty-second
Session on 8 June 1949, and

having decided upon the adoption of certain proposals
concerning labour clauses in public contracts, which is the sixth
item on the agenda of the session, and

having determined that these proposals shall take the form of an
international Convention,
adopts this twenty-ninth day of June of the year one thousand nine
hundred and forty-nine the following Convention, which may be
cited as the Labour Clauses (Public Contracts) Convention, 1949.

Article 1.

1. This Convention applies to contracts which fulfil the
following conditions
1. that one at least of the parties to the contract is a public
authority;
2. that the execution of the contract involves
i) the expenditure of funds by a public authority; and
i1) the employment of workers by the other party to the
contract;
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3. that the contract is a contract for
1) the construction, alteration, repair or demolition of
public works;
i1) the manufacture, assembly, handling or shipment of
materials, supplies or equipment; or
ii1) the performance or supply of services; and

4. that the contract is awarded by a central authority of a
Member of the International Labour Organisation for which the
Convention is in force.

2. The competent authority shall determine the extent to which
and the manner in which the Convention shall be applied to
contracts awarded by authorities other than central authorities.

3. This Convention applies to work carried out by
subcontractors or assignees of contracts; appropriate measures
shall be taken by the competent authority to ensure such
application.

4. Contracts involving the expenditure of public funds of an
amount not exceeding a limit fixed by the competent authority
after consultation with the organisations of employers and workers
concerned, where such exist, may be exempted from the
application of this Convention.

5. The competent authority may, after consultation with the
organisations of employers and workers concerned, where such
exist, exclude from the application of this Convention persons
occupying positions of management or of a technical, professional
or scientific character, whose conditions of employment are not
regulated by national laws or regulations, collective agreement or
arbitration award and who do not ordinarily perform manual work.

Article 2.

1. Contracts to which this Convention applies shall include
clauses ensuring to the workers concerned wages (including
allowances), hours of work and other conditions of labour which
are not less favourable than those established for work of the same
character in the trade or industry concerned in the district where
the work is carried on
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5. by collective agreement or other recognised machinery of
negotiation between organisations of employers and workers
representative respectively of substantial proportions of the
employers and workers in the trade or industry concerned; or

6. by arbitration award; or

7. by national laws or regulations.

2. Where the conditions of labour referred to in the preceding
paragraph are not regulated in a manner referred to therein in the
district where the work is carried on, the clauses to be included in
contracts shall ensure to the workers concerned wages (including
allowances), hours of work and other conditions of labour which
are not less favourable than

1. those established by collective agreement or other recognised
machinery of negotiation, by arbitration, or by national laws
or regulations, for work of the same character in the trade or
industry concerned in the nearest appropriate district; or

2. the general level observed in the trade or industry in which
the contractor is engaged by employers whose general
circumstances are similar.

3. The terms of the clauses to be included in contracts and any
variations thereof shall be determined by the competent authority,
in the manner considered most appropriate to the national
conditions, after consultation with the organisations of employers
and workers concerned, where such exist.

4. Appropriate measures shall be taken by the competent
authority, by advertising specifications or otherwise, to ensure that
persons tendering for contracts are aware of the terms of the
clauses.

Article 3.

Where appropriate provisions relating to the health, safety and
welfare of workers engaged in the execution of contracts are not
already applicable in virtue of national laws or regulations,
collective agreement or arbitration award, the competent authority
shall take adequate measures to ensure fair and reasonable
conditions of health, safety and welfare for the workers concerned.
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Article 4.

The laws, regulations or other instrument giving effect to the
provisions of this Convention
1. shall
1) be brought to the notice of all persons concerned;
i1) define the persons responsible for compliance therewith;
and
ii1) require the posting of notices in conspicuous places at
the establishments and workplaces concerned with a
view to informing the workers of their conditions of
work; and
2. shall, except where other arrangements are operating to
ensure effective enforcement, provide for the maintenance of
1) adequate records of the time worked by, and the wages
paid to, the workers concerned; and
1) asystem of inspection adequate to ensure effective
enforcement.

Article 5.

1. Adequate sanctions shall be applied, by the withholding of
contracts or otherwise, for failure to observe and apply the
provisions of labour clauses in public contracts.

2. Appropriate measures shall be taken, by the withholding of
payments under the contract or otherwise, for the purpose of
enabling the workers concerned to obtain the wages to which they
are entitled.

Article 6.

There shall be included in the annual reports to be submitted
under Article 22 of the Constitution of the International Labour
Organisation full information concerning the measures by which
effect is given to the provisions of this Convention.
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Article 7.

1. In the case of a Member the territory of which includes large
areas where, by reason of the sparseness of the population or the
stage of development of the area, the competent authority
considers it impracticable to enforce the provisions of this
Convention, the authority may, after consultation with the
organisations of employers and workers concerned, where such
exist, exempt such areas from the application of this Convention
either generally or with such exceptions in respect of particular
undertakings or occupations as it thinks fit.

2. Each Member shall indicate in its first annual report upon the
application of this Convention submitted under Article 22 of the
Constitution of the International Labour Organisation any areas in
respect of which it proposes to have recourse to the provisions of
the present Article and shall give the reasons for which it proposes
to have recourse thereto; no Member shall, after the date of its first
annual report, have recourse to the provisions of the present
Article except in respect of areas so indicated.

3. Each Member having recourse to the provisions of this
Article shall, at intervals not exceeding three years, reconsider in
consultation with the organisations of employers and workers
concerned, where such exist, the practicability of extending the
application of the Convention to areas exempted in virtue of
paragraph 1.

4. Each Member having recourse to the provisions of this
Article shall indicate in subsequent annual reports any areas in
respect of which it renounces the right to have recourse to the
provisions of this Article and any progress which may have been
made with a view to the progressive application of the Convention
in such areas.

Article 8.

The operation of the provisions of this Convention may be
temporarily suspended by the competent authority, after
consultation with the organisations of employers and workers
concerned, where such exist, in cases of force majeure or in the
event of emergency endangering the national welfare or safety.
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Article 9.

1. This Convention does not apply to contracts entered into
before the coming into force of the Convention for the Member
concerned.

2. The denunciation of this Convention shall not affect the
application thereof in respect of contracts entered into while the
Convention was in force.

Article 10.

The formal ratifications of this Convention shall be
communicated to the Director-General of the International Labour
Office for registration.

Article 11.

1. This Convention shall be binding only upon those Members
of the International Labour Organisation whose ratifications have
been registered with the Director-General.

2. It shall come into force twelve months after the date on
which the ratifications of two Members have been registered with
the Director-General.

3. Thereafter, this Convention shall come into force for any
Member twelve months after the date on which its ratification has
been registered.

Article 12.

1. Declarations communicated to the Director-General of the
International Labour Office in accordance with paragraph 2 of
Article 35 of the Constitution of the International Labour
Organisation shall indicate

a) the territories in respect of which the Member concerned
undertakes that the provisions of the Convention shall be
applied without modification;
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b) the territories in respect of which it undertakes that the
provisions of the Convention shall be applied subject to
modifications, together with details of the said modifications;

c) the territories in respect of which the Convention is
inapplicable and in such cases the grounds on which it is
inapplicable;

d) the territories in respect of which it reserves its decision
pending further consideration of the position.

2. The undertakings referred to in subparagraphs (a) and (b) of
paragraph 1 of this Article shall be deemed to be an integral part of
the ratification and shall have the force of ratification.

3. Any Member may at any time by a subsequent declaration
cancel in whole or in part any reservation made in its original
declaration in virtue of subparagraph (b), (c) or (d) of paragraph 1
of this Article.

4. Any Member may, at any time at which the Convention is
subject to denunciation in accordance with the provisions of
Article 14, communicate to the Director-General a declaration
modifying in any other respect the terms of any former declaration
and stating the present position in respect of such territories as it
may specify.

Article 13.

1. Declarations communicated to the Director-General of the
International Labour Office in accordance with paragraph 4 or 5 of
Article 35 of the Constitution of the International Labour
Organisation shall indicate whether the provisions of the
Convention will be applied in the territory concerned without
modification or subject to modifications; when the declaration
indicates that the provisions of the Convention will be applied
subject to modifications, it shall give details of the said
modifications.

2. The Member, Members or international authority concerned
may at any time by a subsequent declaration renounce in whole or
in part the right to have recourse to any modification indicated in
any former declaration.
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3. The Member, Members or international authority concerned
may, at any time at which the Convention is subject to
denunciation in accordance with the provisions of Article 14,
communicate to the Director-General a declaration modifying in
any other respect the terms of any former declaration and stating
the present position in respect of the application of the
Convention.

Article 14.

1. A Member which has ratified this Convention may denounce
it after the expiration of ten years from the date on which the
Convention first comes into force, by an act communicated to the
Director-General of the International Labour Office for
registration. Such denunciation shall not take effect until one year
after the date on which it is registered.

2. Each Member which has ratified this Convention and which
does not, within the year following the expiration of the period of
ten years mentioned in the preceding paragraph, exercise the right
of denunciation provided for in this Article, will be bound for
another period of ten years and, thereafter, may denounce this
Convention at the expiration of each period of ten years under the
terms provided for in this Article.

Article 15.

1. The Director-General of the International Labour Office
shall notify all Members of the International Labour Organisation
of the registration of all ratifications, declarations and
denunciations communicated to him by the Members of the
Organisation.

2. When notifying the Members of the Organisation of the
registration of the second ratification communicated to him, the
Director-General shall draw the attention of the Members of the
Organisation to the date upon which the Convention will come
into force.
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Article 16.

The Director-General of the International Labour Office shall
communicate to the Secretary-General of the United Nations for
registration in accordance with Article 102 of the Charter of the
United Nations full particulars of all ratifications, declarations and
acts of denunciation registered by him in accordance with the
provisions of the preceding articles.

Article 17.

At such times as it may consider necessary the Governing Body
of the International Labour Office shall present to the General
Conference a report on the working of this Convention and shall
examine the desirability of placing on the agenda of the Conference
the question of its revision in whole or in part.

Article 18.

1. Should the Conference adopt a new Convention revising this
Convention in whole or in part, then, unless the new Convention
otherwise provides

a) the ratification by a Member of the new revising Convention
shall ipso jure involve the immediate denunciation of this
Convention, notwithstanding the provisions of Article 14
above, if and when the new revising Convention shall have
come into force;

b) as from the date when the new revising Convention comes
into force this Convention shall cease to be open to
ratification by the Members.

2. This Convention shall in any case remain in force in its actual

form and content for those Members which have ratified it but
have not ratified the revising Convention.

Article 19.

The English and French versions of the text of this Convention
are equally authoritative.
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Kronologisk férteckning

. Statens bredbandsinfrastruktur som

—_

resurs. N.
2. Effektiv vird. S.

3. Hoghastighetsjirnvigens finansiering
och kommersiella férutsittningar. N.

-

. Politisk information i skolan — ett led i
demokratiuppdraget. U.

. L3t fler forma framtiden!
Del A + B. Ku.

6. Framtid s6kes —
Slutredovisning frén
den nationella samordnaren
for utsatta EU-medborgare. S.

w

7. Integritet och straffskydd. Ju.

8. Ytterligare dtgirder mot penningtvitt
och finansiering av terrorism. Fjirde
penningstvittsdirektivet — samordning
- ny penningtvittslag — m.m.

Del 1 + 2. Fi.

9. Plats fér nyanlinda i fler skolor. U.
10. EU pd hemmaplan. Ku.
11. Olika vigar till féraldraskap. Ju.

12. Okade méjligheter till modersmals-
undervisning och studiechandledning
pd modersm3l. U.
13. Palett for ett stirkt civilsamhille. Ku.
14. En dversyn av tobakslagen. Nya steg
mot ett minskat tobaksbruk.S.
15. Arbetsklausuler och sociala hinsyn
i offentlig upphandling
—ILO:s konvention nr 94 samt
en internationell jimforelse. Fi.
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Systematisk forteckning

Finansdepartementet

Ytterligare tgirder mot penningtvitt
och finansiering av terrorism. Fjirde
penningtvittsdirektivet — samordning
- ny penningtvittslag — m.m.

Del 1 + 2. [8]

Arbetsklausuler och sociala hinsyn
i offentlig upphandling
—ILO:s konvention nr 94 samt
en internationell jimforelse. [15]

Justitiedepartementet
Integritet och straffskydd. [7]
Olika vigar till forildraskap. [11]

Kulturdepartementet

LAt fler forma framtiden! Del A + B. [5]
EU pd hemmaplan. [10]

Palett for ett starkt civilsamhille. [13]

Néaringsdepartementet

Statens bredbandsinfrastruktur som
resurs. [1]

Hoghastighetsjirnvigens finansiering och
kommersiella fdrutsittningar. [3]

Socialdepartementet
Effektiv vérd. [2]

Framtid sokes —
Slutredovisning frin den nationella
samordnaren for utsatta EU-medborgare. [6]

En 6versyn av tobakslagen. Nya steg mot ett
minskat tobaksbruk. [14]

Utbildningsdepartementet

Politisk information i skolan — ett led i
demokratiuppdraget. [4]

Plats f6r nyanlinda i fler skolor. [9]

Olkade mgjligheter till modersmals-
undervisning och studiehandledning
pd modersmal. [12]
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