JURIDISKA FAKULTETEN
vid Lunds universitet

Mattias Kagell

Kollektivavtalsliknande villkor i
upphandlingskontrakt

Vita jobb-modellens tillampning i Malmé stad

LAGMO1 Examensarbete

Examensarbete pa juristprogrammet
30 hogskolepoang

Handledare: Henrik Norinder

Termin for examen: Period 1 VT16



Innehall

SUMMARY

SAMMANFATTNING

FORORD

FORKORTNINGAR

BEGREPP

1 INLEDNING

1.1 Bakgrund

1.2 Syfte och fragestallningar

1.3 Avgransning

1.4 Metod och material

1.4.1
1.4.2

Metod
Material

1.5 Disposition

1.6 Forskningslage

1.7 Nationell ratt mot bakgrund av EU-ratten

1.7.1
1.7.2
1.7.3
1.7.4
1.7.5
1.7.6

Principen om icke-diskriminering
Principen om 6ppenhet

Principen om unionsrittens foretrade

Léran om direkt effekt

Indirekt effekt

Nagra tolkningsmodeller inom unionsrétten

2 SOCIALA HANSYN | LAG

21 Bakgrund och syfte till sociala krav i offentlig upphandling

2.1.1
2.1.2
2.13

Det upphandlingsrittsliga predikamentet
Vad betyder sociala hinsyn?
Syftet med sociala hdnsyn

2.2 Den rattsliga ramen

2.2.1
222

Den lagstadgade malséttningen
Fullgérande av kontrakt.

2.3 Det materiella innehallet

2.3.1
232

Inledning
Vita jobb-modellen

10
10
11
12
12

13

13
14
14
15
15
16

18

18
19
19
21
22
22
23
25

25
25



2.3.3  Vita jobb-modellen som kontraktsvillkor i Malmo stad

3 NAGOT OM PROBLEM VID UTSTATIONERING

3.1

Risken for social dumpning

3.1.1  Utstationeringsdirektivets harda kirna
3.1.2  Svenskt inforlivande av utstationeringsdirektivet

3.2

Den svenska modellen

3.2.1 Kollektivavtalet i svensk ratt

3.2.2 Kollektivavtalets sérdrag

3.2.3 Det kollektivavtalsliknande villkoret
3.2.4 Industriavtalet och 16nebildningen
3.2.5 Industriavtalet som en framtida modell

4 KONTRAKTSVILLKORENS FAKTISKA INNEHALL

41

Inledning

4.1.1 Ordalydelse eller den gemensamma partsavsikten — vad gar forst?
4.1.2  Vilka parter avses, da den gemensamma partsavsikten ska avgoras?
4.1.3 Négra dvervidganden om hévning

5 NYA LOU-DIREKTIVET
5.1 Fran sociala hdnsyn till arbetsrattsliga skyldigheter
5.2 Svensk ambition och framtida utsikter
6 ANALYS
6.1 Inledning
6.2 Malmo stads tillimpning av vita jobb-modellen
6.3 Kollektivavtalsliknande villkor och det grundlaggande problemet
6.4 Ett nytt samforstandsavtal
6.5 Sammanfattande diskussion
BILAGA A
BILAGA B

KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING

RATTSFALLSFORTECKNING

26

30

30

31
32

35

37
39
40
40
41

45

45

45
47
47

49
49

51

53
53
53
56
57

58

60

61

63

70



Summary

Through specific contractual conditions, contractors in public procurement
contracts can be obliged to meet specific obligations in the field of labor
law. However, the Swedish labour model lacks the transparency that is
required by the Court of Justice, to impose requirements on collective
agreements in the contract. It has therefore been requested by contracting
authorities to be able to make demands similar to conditions under
collective agreements, in the hope that such a solution would be accepted.
LO-affiliated unions have therefore developed a model, the white jobs-
model in order to be able to demand similar conditions to them under a
collective agreement. The model is intended to serve as guidelines to a
contracting authority when conducting public procurement.

The overall aim of this paper is to investigate how the collective-like
conditions is consistent with EU law. To answer the predominant question,
the paper investigates how the white jobs model incorporates the collective-
like conditions in a public procurement contract, and what such terms mean
for the procurement contract. Furthermore, the paper investigates what
constitutes the fundamental problem of conditions similar to collective
agreements, and makes a proposal on how the Swedish labour model can
better comply with EU law.

The city of Malmoe integrates conditions similar to collective agreements
by special contract terms, and refer directly to a specific collective
agreement. An order which is not consistent to EU law. Such incorporation
also creates problems when a litigation dispute arises as a result of breach of
contract. The risk that such a dispute would arise, can not be said to be non-
existent due to the unions authority, according to the model, to decide what
should be considered as a breach of contract. The model prescribes that the
contract in its whole shall be revoked, if the provider does not comply with
the white job-model's four pillars. To determine what constitutes a breach of
contract, the common intention of the parties must be sought. The contract
wording alone does not determine the content of the contract. Due to the fact
that the collective agreement is directly incorporated in the contract, the
collective parties’ common intention has to be sought, before the main
dispute can be resolved. An order not directly contrary to EU-law, but
which nevertheless must be seen as extraordinarily tortuous.

The fundamental problem with conditions similar to collective agreements,
as presented in this paper, is that it is just a play of words. The conditions do
not solve the actual problem of transparency as the Court of Justice
addressed. My proposal is therefore that the social partners reach an
agreement, like the Industry agreement, but the scope shall this time be
consistent with EU law so that it can be applied in public procurement
contracts.



Sammanfattning

Offentlig upphandling omsitter i Sverige stora summor, och genom
sarskilda kontraktsvillkor &r det mojligt att stdlla sdrskilda sociala krav pa
leverantoren iakttar sociala hidnsyn da upphandlingskontraktet fullgors. Ur
begreppet sociala hdnsyn har det uttolkats en mojlighet att stilla krav pa
leverantorens skyldigheter att iaktta arbetsrattsliga regler, en mojlighet som
tydliggors 1 det nya LOU-direktivet. Den svenska arbetsrittsliga modellen
saknar dock den transparens som EU-domstolen krdver for att till fullo
kunna stélla krav pa kollektivavtal. For att dndd kunna stilla krav pd
16nenivier m.m. har krav pa kollektivavtalsliknande villkor borjat tillimpas,
i en forhoppning att en sadan 16sning ska accepteras av EU-domstolen.
Regeringen har utrett hur krav pa villkor enligt kollektivavtal ska kunna
inforas i lag, och LO-anslutna fackforbund har utarbetat vita jobb-modellen,
vilken &r tdnkt att fungera som en handledning at bestéllare da de genomfor
upphandlingar.

Uppsatsens visentliga syfte ar att utreda kollektivavtalslikande villkors
overensstimmelse med EU-rétten. Fragestéllningen utgar fran hur vita jobb-
modellen inforlivar kollektivavtalsliknande villkor 1 ett
upphandlingskontrakt, samt vad sadana villkor har f6r péverkan pa
upphandlingskontraktet. =~ Som  exempel anvinds Malmod  stads
kontraktsvillkor for tjinsteupphandlingar. Vidare utreds vad som utgor det
grundldggande problemet med kollektivavtalsliknande villkor, samt l&mnar
forslag pd hur den svenska arbetsrittsliga modellen bittre kan stimma
overens med unionsrétten.

Uppsatsen visar att det inte dr alldeles enkelt att stidlla krav pa
kollektivavtalsliknande villkor. Malmo Stads inforlivning av sédana villkor
sker genom hénvisning till utvalda paragrafer i specifika kollektivavtal. En
tillampning som strider mot EU-rdtten. Béttre &r da att utvinna villkor ur
kollektivavtal och via dess ordalydelse inféra dem 1 kontraktet. En sadan
tillampning riskerar dock mota motstdnd av fackforbund, da tillimpningen
kan liknas vid allméngiltigforklaring av kollektivavtal. Direkt hanvisning till
ett kollektivavtal skapar dven problem dé tvister uppkommer till f6ljd av
kontraktsvillkoret. Fackforbundens roll &r att avgdra hur leverantoren foljer
kontraktet, och vid behov rekommendera bestéllaren att hiva kontraktet. Da
sadan tvist uppkommer maéste forst kollektivavtalsparternas gemensamma
partsavsikt sokas, innan upphandlingskontraktets innehall kan avgoras.
Négot som foljer av att ordalydelsen inte ensam avgor kontraktsinnehéllet.

Kollektivavtalsliknande villkor gar att tillimpa under rétt forutséttningar,
men det dr forknippat med onddigt stora risker. Kollektivavtalsliknade
villkor &r bara dr en lek med ord och loser inte det verkliga
transparensproblemet EU-domstolen adresserat. Mitt forslag dr dérfor att
arbetsmarknadens parter framforhandlar ett avtal, likt industriavtalet, men
med syfte att kunna tillimpas i upphandlingskontrakt.






Forord

Att jag nu forfattar mina sista ord pé juristprogrammet &r inte alldeles létt att
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Framforallt vill jag tacka Caroline Landgren, som under denna var statt ut

med mig.
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Forkortningar

Dir.
EU
FEU
FEUF

Gamla LOU-direktivet

KKV
KOMM
LOU

MBL

NJA

Nya LOU-direktivet

Prop.
SOU
SAF

ALOU

EU-direktiv.

Europeiska unionen.

Unionsfordraget.

Fordraget om europeiska unionens funktionsstt.
Europaparlamentets och rédets direktiv
2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och
tjénster.

Konkurrensverket.

Europeiska kommissionen.

Lag (2007:1091) om offentlig upphandling.

Lag (1976:580) om medbestammande 1
arbetslivet.

Nytt juridiskt arkiv.

Europaparlamentets och rédets direktiv
2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphévande av
direktiv 2004/18/EG.

Regeringsproposition.

Statens offentliga utredningar.

Aldre namn pa Svenskt Niringsliv.

Aldre upphandlingslagstiftning.



Begrepp

Bestallare

I svensk upphandlingslagstiftning anvénds tva olika begrepp for att beskriva
bestillaren, i LOU anvdnds upphandlande myndighet och i LUF anvénds
upphandlande enhet. For att undvika begreppsforvirring kommer denna
uppsats uteslutande anvédnda sig av ordet bestdllare for att identifiera en
upphandlande myndighet eller upphandlande enheten. De sérskiljande drag
som finns mellan de tva begreppen har ingen biring pa uppsatsen varfor jag
anser begreppsforenklingen rimlig.

Leverantor

Leverantor definieras i 2 kap 11 § LOU som en tillhandahallare av varor,
tjanster eller byggentreprenader pd marknaden. I denna uppsats kommer
begreppet ges en vidgad betydelse och omfatta dven anbudsgivare och
anbudsansokare om inte ndgot annat sérskilt framkommer.



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Genom frihandel ska den inre marknaden genomféras déd frihandeln antas
medfora komparativa fordelar dér varor och tjanster kan framstéllas till
fordelaktiga produktionskostnader pa en internationell arena. Nér staterna
specialiserar sin produktion uppstdr gynnsamma samhillsekonomiska
effekter och den internationella handeln kan 6ka da handelshinder saknas.
Frihandeln okar interaktionen mellan nationerna och ska oka incitamenten
for konsumtion, men samtidigt ocksd minska risken for nationella
konflikter.! Frihandel #r alltsi en nyckel i unionsbygget, inte bara for
tillvaratagande av naturresurser, fred och frihet utan ocksa som en mgjlighet
till 6kad jamlikhet och social utveckling mellan medlemsstaterna.’

En annan effekt av den inre marknaden 4r att unionens socialpolitiska
kompetensomrade fatt utokad rackvidd. Den fria rorligheten for tjanster har
skapat Okad migration mellan medlemsstaterna nédr arbetstagare
utstationerats inom unionen. EU har genom utstationeringsdirektivet forsokt
forhindra de negativa konsekvenser som kan folja av att oseridsa aktorer
betalar arbetstagare diliga 16ner i andra, mer vélbestillda medlemsstater.

Ett problem som uppmirksammats dr hur svenska arbetsrittsliga regler
forefaller kollidera med unionsrittens regler om utstationering.” Grunden till
problemet emanerar frdn den svenska modellen dir arbetsmarknadens
parter, utan statlig inblandning, forhandlar om arbetstagarnas réttigheter.
Minimilon eller allméngiltiga kollektivavtal saknas darfor pd svensk
arbetsmarknad, vilket utgdér centrala moment i utstationeringsdirektivet.
Arbetsrittsliga skyldigheter och réttigheter har ibland dérfor betraktats som
ett handelshinder, dven om det ér ett omdebatterat dmne.”

For svensk del har det under en langre tid funnits en vilja att kunna stélla
krav pa kollektivavtal ndr upphandlingskontrakt fullgors. Bara under 2014
lamnades det in fjorton riksdagsmotioner som fOreslog att svenska
kollektivavtal i upphandlingskontrakt skulle vara obligatoriskt.’
Konkurrensverket initierade dérfor ett projekt som tydligt klargjorde att det
inte i6n0m ramen for nu gillande lagstiftning var mojligt att stélla sddana
krav.

' SOU 2008:123, s. 336.

> Mal C-341/05 — Laval, p. 105.

’ Mél C-341/05 — Laval.

* Algotsson 2008, s. 297, se dven hur EU-domstolen resonerat i friga om &tgirder som
vidtas av medlemsstater som hindrar fritt marknadstilltrdde, Bergstrom och Hettne 2014,
s. 213.

3 Rosén-Andersson m.fl. 2015, s. 366.

%Se KKV 2015:2.



Ungefédr samtidigt som konkurrensverket initierade sitt projekt utfirdades
nya LOU-direktiv, varpd regeringen tillsatte en utredare med uppgift att
utreda hur villkor enligt kollektivavtal skulle kunna inforas direkt i de nya
upphandlingslagarna.” Aven LO-anslutna fackforbund har forsokt hitta
vigar for att kunna stélla krav pa kollektivavtalsliknande villkor och darfor
pa egen hand utarbetat ett verktyg med sadant syfte.

Verktyget heter Vita jobb-modellen och riktar sig till bestillare.® Vita jobb-
modellen tillimpas idag av Malmo stad 1 alla tjinsteupphandlingar, och flera
stora bestdllare &r intresserade av att anvdnda verktyget 1 sina
upphandlingar.” Syftet med modellen ir att genom sirskilda kontraktsvillkor
inforliva kollektivavtalsliknande villkor i kontraktet mellan en bestéllare
och leverantdr.

1.2 Syfte och fragestallningar

Intresset for vita jobb-modellen har de senaste aren 6kat. Malmo stad har
infort vita jobb-modellen i alla sina tjdnsteupphandlingar, och Stockholm
stad utreder hur de ska kunna gora samma sak. Samtidigt har en statlig
offentlig utredning utrett hur villkor enligt kollektivavtal ska kunna inforas i
den nya upphandlingslagstiftningen.

Det visentliga syftet med uppsatsen dr darfor att utreda hur ett
kollektivavtalsliknande  villkor  forhaller sig till EU-rdtten och
upphandlingskontraktet samt vad som utgdr villkorens grundliggande
problemkomplex. Den konkreta angreppspunkten bestar i att undersdka hur
kollektivavtalsliknande villkor enligt vita jobb-modellen forhéller sig till
dels unionsritten, men ocksa hur villkoren paverkar upphandlingskontraktet.

For att kunna besvara uppsatsens vésentliga syfte stdller jag foljande fragor:
* Vad utgor ett kollektivavtalsliknande villkor?
* Hur tillimpas kollektivavtalsliknande villkor i Malmé stad genom

vita jobb-modellen, och hur péverkas avtalsforhallandet av dessa
villkor?

* Vad ér det grundliggande problemet med kollektivavtalsliknande
villkor och finns det en 16sning?

*  Medfor det nya LOU-direktivet utdkade mojligheter att stélla krav
pa kollektivavtalsliknande villkor.

7 Utredningen slutrapporterades i borjan av 2016, se SOU 2015:78.

¥ Se Det materiella innehdllet, kap. 2.3.

? Stockholm stad utreder i dagsléget hur modellen ska tillimpas i deras upphandlingar,
Inriktningsbeslut avseende nytt program for upphandling och inkép samt Vita jobb-
modellen, (hdmtad 2016-02-23).
https://insynsverige.se/documentHandler.ashx?did=1803486



1.3 Avgransning

Uppsatsen gor inte ansprak pd att heltickande beskriva offentlig
upphandling, inte heller introduceras ldsaren med ett bredare anslag till
upphandling som disciplin. Uppsatsen riktar sig till aktiva jurister med
fordjupade kunskaper i &mnet upphandling och i 6vrigt allmdnna kunskaper
i civilrdtt. Fokus for uppsatsen dr att beskriva hur sociala krav och
arbetsrittsliga skyldigheter paverkar ett upphandlingskontrakt.

De svenska lagar som i dagsldget dr gdllande rétt utgdrs av lag (2007:1091)
om offentlig upphandling for klassisk sektor och lag (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjinster, i
tur och ordning forkortade LOU och LUF. Lagarna baseras pa dir.
2004/18/EG, det klassiska  direktivet, och dir. 2004/17/EG,
forsorjningsdirektivet. Direktiven ersattes den 18 april 2016 av dir.
2014/24/EU, det klassiska  direktivet och dir.  2014/25/EU,
forsorjningsdirektivet. Svensk géllande rétt baseras siledes pa utgdngna
direktiv, utan att de nya direktiven inforlivats i svensk ritt."

Inforlivat i de svenska lagarna finns tva rittsmedelsdirektiv, samt ytterligare
ett tilliggsdirektiv.!" Utdver ovanstdende lagar och direktiv finns regler om
upphandling pi forsvars och sikerhetsomradet'’, samt om valfrihet for
brukare och patienter rérande vard- och omsorgstjénster'’, men de kommer
inte berdras 1 uppsatsen. De centrala lagarna och direktiven &r i stora delar
lika varann, varfor uppsatsen kommer behandla upphandling inom den
klassiska sektorn, om inget annat uttryckligen sdgs. Upphandling inom
forsorjningssektorn kommer darfor inte explicit berdras vidare. Till {6ljd av
att sociala krav riktar sig till fullgérandet av kontrakt kan séddana krav inte
stillas 1 varuupphandlingar, varfor uppsatsen endast behandlar
upphandlingar av olika tjanster, sdsom byggentreprenader och liknande. Jag
kommer 1 uppsatsen tydliggora vilket av direktiven som &syftas genom att
bendmna dir. 2014/24/EU som det nya LOU-direktivet, och dir. 2004/18/EG
som gamla LOU-direktivet. Vid négra tillfillen berors &ven dldre
upphandlingslagstiftning, och dé belyses detta sérskilt genom en referens till
ALOU.

Sociala hinsyn dr ett mycket brett begrepp och kan innefatta allt ifrén
antidiskrimineringsklausuler, utbildningsinsatser, och olika arbetsréttsliga
overviganden.' Sociala hinsyn och miljchinsyn aterfinns ofta i samma
artikel eller paragraf, dven om de inte har samma innebord. Den hér
uppsatsen berdr dock frigestdllningar inom ramen for olika arbetsrittsliga
overviganden, varfor hinvisning till paragrafer med innehéll av sociala krav

' Jag utvecklar problemet i kap. 2.1.1.

"' Dir. 89/665/EEG; Dir. 92/13/EG; samt Dir. 2007/66/EG

"2 Lag (2011:1029)om upphandling pé forsvars- och sikerhetsomréadet. (LUFS)
1 Lag (2008:962) om valfrihetssystem. (LOV)

' For ett mer utvecklat resonemang, se kap. 2.



och miljohénsyn syftar till att adressera arbetsrittsliga sporsmél relevanta i
sammanhanget.

1.4 Metod och material

1.4.1 Metod

En juridisk uppsats forfattas genom att tillimpa olika juridiska metoder, den
vanligaste i sammanhanget dr den réttsdogmatiska metoden. Att utreda
ndgot utifran en rittsdogmatisk metod beskriver Peczenik som att ’tolka och
systematisera gillande ritt”."> Jag vill dérfor uppehélla mig ett slag vid

begreppet géllande rdtt. Begreppet ér for tillfillet sarskilt aktuellt.'®

Hur gillande rétt ska avgoras ér inte alldeles sjdlvklart till foljd av bland
annat principer som EU-réttens foretride och principen om direkt effekt.'”
EU gor pa sa vis ansprak pa att dverflygla nationell ritt. Hur den géllande
ritten under 2016 ska betraktas, baseras pa aktdrernas uppfattningsformaga
och enskilda vilja. For gemene upphandlare &r lag (2007:1091) om offentlig
upphandling'® gillande ritt, men fragar du en forskare inom EU-ritt hade
denne troligtvis svarat att det bakomliggande direktivet skulle vara det som
utgor géllande rétt. I nuléget dr det dock sé att ingen av dessa tva principiellt
kan gora ansprak pé att ha det rétta svaret, direktivet som ligger till grund
for LOU' ar namligen utgénget, och ett annat®® har tritt i dess stille. Som
sadant dr det darfor ett gott exempel pé det svéra i att avgdra vad som ska
utgora gillande ratt, eller de lege lata. Jag kan darfor inte heller gora
ansprak pa att ensidigt avgora vad som ska utgora gillande ritt baserat pa
den lagstiftningsmassa som finns i skrivande stund. De olika statuter som
gor ansprak pa att vara gillande rétt befinner sig i en for diffus omgivning
och kan beroende pa argumenten hojas eller sénkas utifrdn ett
normhierarkiskt perspektiv. For att kunna utreda temat for uppsatsen méste
jag dock positionera mig i frdgan. Géllande rétt utgors enligt mitt
formenande av LOU, dir gamla LOU-direktivet fortfarande utgdr basen for
tolkning och tillimpning. Det nya LOU-direktivet dr samtidigt av intresse da
det pekar ut framtiden, men det pekar inte ut nu gillande rtt.

Rattskidllorna kan enligt Peczenik indelas i tvd grupper, dels sddant material
som ska beaktas, exempelvis svenska lagar, samt sddant material som bor
beaktas, typ svenska prejudikat och forarbeten.”' Sedan Peczenik skrev sin
bok har EU fatt en okad betydelse for svensk rittstilldimpning och dérfor ar
rittskéllorna nu flera till antal.

13 SVIT 2005 s. 249 ff:

' Se Det upphandlingsriittsliga predikamentet, kapitel 2.1.1.
"7 Se Nationell ritt mot bakgrund av EU-rdtten, kapitel 1.7.
' 1 fortsittningen bendmnd LOU.

" Dir. 2004/18/EG.

> Dir. 2014/24/EU.

*! Peczenik 1974, s. 49.
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Erkinda réttskéllor ska i sammanhanget utgoéras av svenska och europeiska
rittskéllor. Europeiska réttskéllor utgors av primérrétten och sekundarratten.
Primérréitten bestdr av Lissabonfordraget, rittighetsstadgan, allménna
rittsprinciper och EU-domstolens domar, medan sekundirritten bestir av
forordningar, direktiv och beslut.”* Baserat pi Peczeniks indelning ovan
utgor svensk lagstiftning, EU-férordningar, EU-direktiv och EU-domstolens
domar sddant som ska beaktas. Svenska forarbeten, praxis och doktrin, samt
annat relevant material frdn unionen utgoér foljaktligen sddant material som
bor beaktas.

Att tolka och systematisera géllande rétt innebér darfor att betrakta gillande
ritt utifrdn flera olika synvinklar for att komma fram till vad som utgor
géllande ratt. Dérefter sdtts rétten i ett sammanhang, att systematisera den,
och de logiska slutsatser som dé kan dras utgdr uppsatsens utredande kérna.
De svenska och europeiska rittskéllorna utgor basen for denna uppsats och
baserat pa rittskéllorna och deras inbdrdes rangordning, i kombination med
annat relevant material dras sedan common-sense grundade slutsatser i den
riktning rittskillorna pekar.” Slutsatserna i denna uppsats utgér till viss del
vad jag anser utgora de lege ferenda.

1.4.2 Material

Uppsatsens priméra material utgors dr svenska forarbeten. SOU 2015:78-
upphandling och villkor enligt kollektivavtal, maste i sammanhanget sirskilt
lyftas fram. EU:s lagstiftningsteknik skiljer sig frdn den svenska genom att
europeiska forarbeten har inte samma starka betydelse for tolkningen av
unionsratten, dirfor forekommer de inte i ndgon ndmnvird omfattning i
uppsatsen.”* Diremot forekommer bland annat grénbécker fran Europeiska
kommissionen, vilket kan ségas utgdra ett diskussionsunderlag med syfte att
peka ut riktningen for kommande lagstiftning.”

Det unionsrittsliga material som forekommer bestar till 6vervigande del av
primidr- och sekundirrittsliga statuter sdsom forordningar och direktiv. En
annan primdrréttslig kélla som utgdr centralt material 1 uppsatsen dr praxis
fran EU-domstolen. Vad giller svensk praxis pd omrddet dr den mycket
sparsmakad, da hogsta forvaltningsdomstolen séllan ger provningstillstaind
av upphandlingsmél. En effekt av det dr att mal frdn kammarratter och dven
mél fran forvaltningsritter ger nagot som kan likna prejudikatsverkan.”® Det
sagt maste understrykas att det i svensk réttsordning endast dr hdgsta instans
som #r utsedda att utgora prejudikatinstans.”’ Rittsfallen slar dock inte an

** En redogorelse av relevanta unionsrittsliga killor samt om forhallandet mellan nationella
rattskéllor och unionens réttskéllor sker i kap. 1.7.

2 SvIT 2004 s. 1 ff.

** Se Bergstrém och Hettne 2014, s. 390.

** Bergstrom och Hettne 2014, s. 59.

230U 2013:12, 5. 349.

*’ Bernitz 2012, s. 133.

11



temat for denna uppsats, varfor svensk praxis pa upphandlingsomradet
endast forekommer i1 begransad omfattning.

Uppsatsen beror olika juridiska rittsomraden dér upphandlingsrétt utgor det
genomgaende dmnet. Upphandlingsrétt berdr dock i hog utstrackning andra
riattsomrdden, och i denna uppsats aktualiseras arbetsrdtt och pa ett mer
overgripande plan péverkas d@mnet av EU-rdtten. Doktrinen utgors av
vélkdnda réttsvetenskapare, men dven mer okdnda avhandlingar ligger till
grund for framstéllningen.

Da uppsatsens tema kraver vissa utblickar utanfor strikt juridiska omréden
forekommer dven material fran olika samhéllsvetare och andra mindre
vélkdnda forfattare. Som exempel kan ndmnas forfattaren Kurt Junes;jo, ett
vélkdnt namn inom fackforeningskretsar tillika forfattare av handboken vita
jobb, samt Svante Nycander en tidningsman som foljt svensk arbetsmarknad
pa nira hall.

1.5 Disposition

Uppsatsen innehéller sju kapitel. Det forsta dgnas 4t att positionera mig i
den réttsvetenskapliga myllan, for att sedan i kapitel 2, 3 och 4 redogéra for
géllande ratt. Kapitel 5 behandlar det nya LOU-direktivets potentiella
rittsverkningar inom ramen for uppsatsens tema, men till f6ljd av det dnnu
inte inforlivats 1 svensk rétt behandlas direktivet for sig sjilvt och placeras
efter den allménna utredningen av géllande ritt, i ett eget kapitel. Kapitel 6
analyserar uppsatsens vidsentliga syfte och besvarar uppstillda
fragestéllningar.

1.6 Forskningslage

Offentlig upphandling, eller upphandlingsritt som disciplin &r ett
forhallandevis nytt juridiskt forskningsomrade varfor endast ett fatal har
disputerat i dmnet. Det finns tva storre referensverk forfattade av
yrkesverksamma jurister vilka Overgripande behandlar hela LOU. Helena
Rosén-Andersson m.fl. frdn advokatfirman Lindahl har utgivit Lagen om
offentlig upphandling — en kommentar,”™® och jurkand Jan-Erik Falk har
utgivit ett verk med samma namn, Lagen om offentlig upphandling — en
kommentar.”’

Vad giller den avgrinsade frdgan om sociala hdnsyn saknas heltickande
verk, och 1 kommentarerna ovan behandlas dmnet férhallandevis kortfattat.
Konkurrensverket har i sina utredningsrapporter genomfort studier i &mnet
med ambition att belysa olika aspekter som rdr sociala hdnsyn, av vilka
nagra anvinds i detta arbete.’® Flertalet yrkesverksamma jurister skriver

8 Rosén-Andersson m.fl. 2015.
¥ Falk 2014.
%% Se litteraturforteckningen.
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juridiska artiklar som publiceras 1, framforallt ndtbaserade, juridiska
tidskrifter som JP-infonet, Upphandling24 och offentliga affarer. Vita jobb-
modellen har behandlats i ett stort antal nyhetsartiklar dd dmnet har
nyhetsvirde, men samtidigt har inte dessa nyhetsartiklar tillfort frdgan
ndgon klarhet, utan snarast hjélpt till att spd ut den begreppsforbistring som
rader. Tva studentuppsatser tal att ndmnas i sammanhanget, Ragnar Fahlin
Stromberg har skrivit Sociala hdnsyn enligt Vita jobb- modellen vid
offentlig upphandling — Mojligheter och begrinsningar samt Mariette
Wallin som skrivit Kollektivavtal eller kollektivavtalsliknande villkor 1
offentlig upphandling — (o)mgjligheterna att stdlla respektive krav.
Uppsatserna behandlar frigor om kollektivavtalsliknande villkor och vita
jobb-modellen, men anldgger annorlunda perspektiv jamfort denna uppsats.

1.7 Nationell ratt mot bakgrund av EU-
ratten

All offentlig upphandling genomsyras av ett antal grundlédggande principer.
Principerna emanerar fran tongivande avgoéranden fran EU-domstolen och
bestar bland annat av krav pd icke-diskriminering, transparens,
likabehandling, proportionalitet och dmsesidigt erkdnnande.”' Principerna ér
inforlivade 1 nu géllande lagstiftning och aterfinnes i 1 kap 9 §. Vidare
méste all recipierad rétt forstds mot bakgrund av ursprungsbestimmelserna,
varfor annan tolkning och tillimpning &n strikt nationell maste goras. Att
uttdmmande behandla dmnet later sig inte géras inom ramen for uppsatsen,
for ytterligare lasning rekommenderas [Introduktion till EU-rdtten av
Bergstrom och Hettne.”

1.7.1 Principen om icke-diskriminering

Grunden fOr principen om icke diskriminering &r bestimmelserna om fri
rorlighet inom EU och innebér i korthet att det rader ett forbud mot att
diskriminera pd grund av nationalitet. Bestimmelsen aterfinns i art. 18
FEUF. I upphandlingshinseende ror det mer specifikt forbud mot att
diskriminera leverantdrer mot bakgrund av deras nationalitet. Alla
leverantorer, potentiella som antagna, ska alltid behandlas pa samma satt
som leverantorer fran det egna landet.”> Samtidigt bor en bestillare beakta
forekomsten av potentiella anbudsgivare frdn andra medlemsstater, sdrskilt
om virdet pa upphandlingen overskrider troskelvirdet.** En bestillare far
darfor inte genomfora en upphandling med krav som ger svenska
leverantorer en fordel, alternativt skapar konkurrensnackdelar for utlindska
leverantorer. Resonemanget foljer av kodifierad praxis och principen om
icke diskriminering.”> Av gamla LOU-direktivet, mot bakgrund av principen

1 Prop. 2006/07:128 s. 132, 156; jmf. ocksé Falk 2014, s. 63 ff.
’? Se Litteraturforteckningen.

»'S0U 2015:78 5. 49.

** Ml C-507/03 — AnPost, p. 29-33.

%> Prop. 2006/07:128, s. 157.
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om icke diskriminering, foljer att sociala krav vid fullgorelse av kontrakt
méste vara i Overenstimmelse med de upphandlingsréttsliga principerna och
unionsritten i ovrigt.’® Sociala krav kopplade till fullgérande av offentliga
kontrakt maste dirfor verensstimma med utstationeringsdirektivet.”’

1.7.2 Principen om oppenhet

En grundprincip for upphandling &r principen om &ppenhet, ocksa kallad
transparensprincipen. Principen innebdr att hela upphandlingsforfarandet
ska préglas av en forutsédgbarhet och 6ppenhet, med en tydlig annons och ett
lika tydligt forfrdgningsunderlag. Uppgifter far inte hemlighdllas eller pa
annat  sdtt  vara  svartillgingliga.  Principen  korrelerar  med
likabehandlingsprincipen som 1 sin tur innebér att alla leverantorer ska ges
samma fOrutsittningar och behandlas lika.”® Ett Oppet och tydligt
upphandlingsforfarande dar alla ges samma fOrutsdttningar dr en
forutséttning for en vél fungerande konkurrens pa den inre marknaden.

1.7.3 Principen om unionsrattens foretrade

Principen om unionsrittens foretrdde innebédr att nationell ritt ska ge vika
for EU-rdtten, en ordning som fastslogs av EU-domstolen pd ett tidigt
stadium och har i Lissabonfordraget kodifierats.”” Sverige har genom sitt
medlemskap 1 EU accepterat principen om unionsrittens foretrdde, varfor
EU-ritten vid normkollisioner ska dga foretride framfor svensk ritt.*’

Principen om unionsréttens foretrdde fir inte bara betydelse vid klara
normkollisioner, utan ska dven vigas in vid tolkning av nationell ratt
baserad pa unionsritt, exempelvis vid tolkning av LOU.*"!
Upphandlingsbestimmelserna har varit foremél for EU-domstolens intresse
upprepade génger, och man har didr betonat vikten av att nationella
upphandlingsbestimmelser tolkas i enlighet med LOU-direktivet,
principerna, FEUF och unionsritten i Ovrigt.*” Aven lagradet har
understrukit vikten av principen om unionsrittens foretride och EU-
domstolens uttalande.” Vid kolliderande regler ska unionsritten #ga
foretrade framfor svensk nationell ritt, och av det kan vi ocksa sluta oss till
att svenska nationell rdtt maéste tolkas 1 ljuset av unionsritten.
Normhierarkiskt har alltsd den nationella lagstiftningen underkastats
unionsritten genom vért medlemskap 1 EU och en sérskild fordragskonform
tolkning méste darfor goras dd det dr pakallat. Om det gar att gora olika

*° Dir. 2004/18/EG, skil 34.

7SOU 2015:78, 5. 79.

¥ Falk 2014 s. 65/

%% Bernitz och Kjellgren 2014 s. 100; samt mal 6/64 Costa mot ENEL. Se dven Bergstrom
och Hettne 2014, s. 116 ff-

%0 For medlemskapet, se 1 kap 10 § Regeringsformen.

*I'Se Dir. 2004/18/EG och Lag (2007:1091) om offentlig upphandling.

“S0U 2015:78 5. 48

# Lagradet 2016's. 10-11.
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tolkningar av samma bestdmmelse, ska den tolkning véljas, som leder till
den slutsats bist overensstimmande med unionsritten.**

1.7.4 Laran om direkt effekt

Forordningar dr till sin karaktér sddana att de riktar sig direkt till individen,
medan direktiv riktar sig till staten. Av det foljer att forordningarna blir
direkt applicerbara i varje medlemsstat medan direktiven kréver en aktivitet
av staterna.*’ Ett direktiv stipulerar ett resultat for vad staten ska uppna
inom en given tid och ska dérfor inforlivas i den nationella lagstiftningen
inom den tidsram som é&r uppsatt. Det finns dock en ventil for det fall staten
inte inforlivar alls eller missar den tidsgréins som dr satt i direktivet, ventilen
kallas direkt effekt.*® Det finns tva grundliggande skillnader inom ramen for
laran om direkt effekt. Antingen &dr bestimmelsen sddan att en enskild direkt
kan gora en bestimmelse gillande mot en medlemsstat och dess
myndigheter, ndgot som kallas vertikal direkt effekt. Eller ocksa &r
bestimmelsen riktad pa ett horisontellt plan mellan individer, vertikal direkt
effekt.”” Enligt Bergstrom och Hettne syftar bestimmelsen om direkt effekt
till att “uttyda réttigheter for enskilda mot bakgrund av principen om
unionsrittens foretride”, ett syfte de nationella domstolarna har att skydda.*®
For att direkt effekt ska kunna aberopas krivs det att bestimmelsen ar (i)
ovillkorlig, alltsd att den dr omedelbart mojlig att tillimpa utan ndgot
ytterligare ingripande fran EU eller ndgon medlemsstat, samt att regeln &r
(i1) klar och precis. Utover det maste (iii) tidsgransen stipulerad i direktivet
vara till #nda.* Direkt effekt 4r siledes en viktig faktor for den
unionsrattsliga normtillimpningen. Att en rattsakt far direkt effekt innebar
att den kan tillimpas utan inforlivande i nationell ratt och niagot som vi i
Sverige maste forhélla oss till. Som exempel kan ndmnas de nya direktiven
pé upphandlingsomridet vilka ska vara inforlivade senast april 2016, av
olika skél saknas dock en inforlivning i svensk rétt varfor direktiven nu ska
tillampas av bestéllare och kan &beropas av leverantorer.

1.7.5 Indirekt effekt

Med anledning av den forlupna tiden for dir. 2014/24/EU finns det
anledning att adressera en annan inarbetad och accepterad tolkningsmodell.
Indirekt effekt eller direktivkonform tolkning harstammar frin det vdlkénda
mélet Von Colson’’ men EU-domstolen har sedan dess utvecklat en

* Bernitz och Kjellgren 2014 s. 180.

* Bernitz & Kjellgren 2014 s. 55.

% Se SVIT 2010 s. 378; se dven mal C-26/62 — Van gend en loos.

*" Bergstrom och Hettne 2014, s. 401.

* Bergstrom och Hettne 2014, s. 115.

* Bernitz & Kjellgren 2014 s. 115.

*% Dir. 2014/24/EU, art. 90 — Det nya LOU-direktivet har en bortre tidsgrins for
inforlivande; den 18 april 2016.

*! Mal C-14/83 — Von Colson.
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omfattande och langtgdende praxis.”> Aven svenska domstolar anvinder
principen.”” Indirekt effekt innebdr att det finns en skyldighet for
medlemsstaterna att med avseende pé resultatet uppna vad som foreskrivs i
ett direktiv.>* Principen riktar sig mot domstolarna, till skillnad fran
principen om direkt effekt, och aldgger dessa en skyldighet att tolka
samtliga bestdmmelser i den nationella rittsordningen mot bakgrund av
unionsritten.”” Principen utgor saledes en garant for att unionens politik
genomfors pd det sétt som avses, och som en f6ljd av det begrénsas inte
principen till ndr direktiven saknar en korrekt inforlivning, utan principen ar
1 hogsta grad tillamplig under hela direktivets livslangd.

1.7.6 Nagra tolkningsmodeller inom
unionsratten

Principen om unionsréttens foretride och ldran om direkt effekt ska inte
bara ses som en del av det konstitutionella bygget, utan maste beaktas av
nationella réttstillimpare och domare vid behandling av unionsrittsliga
sporsmal.”® Unionsritten ska fungera som ett enhetligt normsystem, varfor
16sryckta direktiv eller forordningar kan te sig aparta for det fall hela
normsystemet inte beaktas. Vid tolkning av unionsritten maste darfor de
unionsrittsliga sirdragen beaktas.”’

Det gar att vid tolkning av sekundirrittsliga bestimmelser urskilja fyra
centrala tolkningsprinciper. Den fOrsta dr den sprakliga tolkningen, vilket
ocksa utgor utgdngspunkten for unionsrittslig tolkning och nigot som EU-
domstolen ofta anvédnder sig av. Spraklig tolkning &r inte svarare dn att
bestimmelsen tolkas utifrdn ordalydelsen och den grammatiska innebdrden
i mot bakgrund av satsstrukturen”.”® Det giller samtidigt att forhélla sig till
att texten alltid dr en Oversdttning av en fransk eller engelsk réttsakt, varfor
det finns all anledning att gi till den franska eller engelska versionen.”
Domstolar inom EU bor enligt Bergstrom och Hettne regelmaéssigt se till de
olika sprakens betydelse.”” Det ar enligt min mening ingen dum idé for
rittstillampare 1 allménhet att i vart fall notera ursprungsakten, dven da det
inte rder oklarheter.

Den andra tolkningsmodellen kallas systematisk tolkning. Det innebér att
EU-domstolen betraktar regelkomplexet utifrdn ett storre sammanhang och
betraktar inte bestimmelsens ordalydelse utan snarast dess placering i en
rittsakt — dr det en portalbestimmelse eller ett undantag. Den systematiska

>* Se bland annat Férenade malen C-397/01-C-403/01 — Pfeiffer m.fl.
33 Se bland annat AD 2015 nr 70 — Sava star; samt NJA 2012 s. 975.
>* M4l 14/83 Von Colson, p. 18, 26-28.

> Bernitz & Kjellgren 2014 s. 124-125.

°% Bergstrom och Hettne 2014, s. 400.

°7 Bergstrom och Hettne 2014, s. 390.

>¥ Bernitz och Kjellgren 2014 s. 185.

> Bernitz och Kjellgren 2014 s. 190.

50 Bergstrom och Hettne 2014, s. 390
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tolkningen anvénds ofta av EU-domstolen i samband med den teleologiska
tolkningen som nedan beskrivs.*'

En tredje tolkningsmodell ar syftestolkningen. Det innebér att tolkningen
utgdr frdn bestdmmelsens syfte, preambeln till réttsakten ger hir god
ledning. Aven andra centrala rittsakter sisom Lissabonfordraget kan skinka
ljus 1 fragan. Syftestolkningen har anvénts manga ganger dd EU-domstolen
utarbetat centrala principer baserade pa det ursprungliga Romfordraget samt
nuvarande Lissabonfordrag. En tolkningsmodell som riskerar tillimpas
felaktigt om tolkning sker utifrén en nationell horisont och inte en
europeisk.®

Den fjiarde och sista tolkningsmodellen utgdr en sorts sista utvdg om de
ovanstdende tolkningsmodellerna inte givit ndgot rimligt resultat utifran
unionens grundldggande mal. Den teleologiska tolkningsmodellen syftar till
att ge regeln sin dndamélsenliga verkan (/’effet utile) mot bakgrund av
unionens syfte.”> Samtidigt som EU-domstolen fatt utstd en hel del kritik d&
ordalydelse och lagstiftares intentioner far st tillbaka for det mer
overgripande #ndamalet,’* har denna metod fatt stor betydelse vid
tolkningen av unionsritten da bestimmelserna inom EU ér ett resultat av en
mingd olika kompromisser, och dérfor till sin natur timligen vaga.®

o Bergstrom och Hettne 2014, s. 393.

%2 SVIT 1995 s. 408.

% Bernitz och Kjellgren 2014 s. 185 f.

%4 Bergstrom och Hettne 2014, s. 389-390.
%% Bergstrom och Hettne 2014, s. 393.

17



2 Sociala hansynii lag

2.1 Bakgrund och syfte till sociala krav i
offentlig upphandling

Ar 1825 kom det forsta regelverket pa upphandlingens omride, men med en
begrinsad rdckvidd. Reglerna skulle framforallt tillimpas pa
forsvarsomrddet. Under 1900-talet utvecklades upphandlingsritten och
svéllde ut over andra sektorer med huvudinriktning att tillfredsstélla den
tidens radande krav pd affarsmassighet, samtidigt som lagstiftaren helst sag
att svenska varor upphandlades.®®

De forsta unionsrittsliga reglerna®’ tillkom 1992 i samband med att vi anslét
oss till det bilaterala avtalet EES®®, vilket syftade till att forverkliga den inre
europeiska marknaden. Ett mal som fortsatt anses relevant for unionen.®
Unionsritt dr det overgripande begrepp som anvédnds inom EU for att peka
pa Overstatliga rittsakter inom unionens kompetensomrade. Unionsritten
kan delas in i primérrdtt och sekundérritt, dér Lissabonfordraget och
allménna rattsprinciper frin EU-domstolen &r viktiga primérrittsliga kéllor.
Sekundarrittsliga kéllor utgors av direktiv, forordningar och beslut.”
Unionsrédtten tillhandahéller ocksd ldror for att tillgodose principen om
unionsrattens foretrdde, jag tdnker har frdmst pa principen om direkt effekt
samt direktivkonformtolkning.”' Sverige inforlivade ALOU tre ar innan vi
blev medlemmar i EU, dven om reglerna inte kom i bruk forrdn 1994.

2004 utfirdades nya direktiv, vilka medforde kodifiering av réttspraxis fran
EU-domstolen samt andra dndringar och tilligg jamfort de ursprungliga
direktiven fran 1992. Vid tiden for inforlivande infordes de
upphandlingsrittsliga principerna i lagtexten,” samtidigt som begreppet
affarsmissighet utmonstrades, dad de upphandlingsrittsliga principerna
ansigs motsvara kravet pa affirsméssighet.”” Inforlivande skedde 2007 och
utgor lag (2007:1091) om offentlig upphandling.

%'SOU 1971:88, s. 25.

7 ALOU

% Europeiska ekonomiska samarbetsomradet.

% Prop. 1994/95:19, s. 53-61.

7 Bergstrom och Hettne 2014, s. 19 ff.

! Bergstrom och Hettne 2014, s. 403 £, 413 ff. Se dven Nationell ritt mot bakgrund av EU-
rdtten, kap 1.7.

72 SOU 2005:22 del 2, s. 189-190.

> Fér upphandlingsrittsliga principer, se 1 kap. 9 § LOU.

" Rosén Andersson m.fl. 2015, s. 78.
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2.1.1 Det upphandlingsrattsliga predikamentet

2014 kom nya EU-direktiv pd det upphandlingsrittsliga omrédet, vilka ska
ersitta de dldre upphandlingsdirektiven.” De nya direktiven ska vara
inforlivade senast den 18 april 2016.”° Regeringen tillsatte en utredning
redan 2012 med uppdrag att utreda och foresld inforlivande av de nya
upphandlingsdirektiven, Genomfdrandeutredningen.”’ Utredningen
slutrapporterades hosten 2014.”° Ungefir samtidigt med slutrapporten av
Genomforandeutredningen beslutade den nytilltrddda regeringen att tillsdtta
en sirskild utredare.” Utredningen hade i uppdrag att utreda “hur
uttryckliga krav pa villkor enligt kollektivavtal kan foras in i de nya
upphandlingslagarna”.®® Utredningen redovisade sitt slutbetinkande i
januari 2016."'

Den kameralt lagde l4saren raknar snabbt ut att inforlivningen av direktiven
méste vara forsenad, vilket den ocksd dr. Enligt uppgift fran civilministern,
Ardalan Shekarabi, kommer lagstiftningen tidigast vara pa plats per
ingangen av 2017.% Vad innebir da det? For rittstillimpningens del vet vi
inte. Vad som klart kan ségas dr att det under en dvergangsperiod kommer
saknas tydlig lagstiftning. Av det foljer att direktivkonform tolkning samt
direkt effekt kommer fi betydande roller vid rittstillimpningen, ndgot som
kan stilla till problem vid tvister men troligen inte vid komplikationsfria
upphandlingsforfaranden. For mig innebér det att jag forfattar min uppsats
under en period d& den nationella lagstiftningen &r baserad pé ett utganget
direktiv, samtidigt som vi har ett gidllande direktiv som @nnu inte inforlivats
som lag i Sverige.

2.1.2 Vad betyder sociala hansyn?

Av 1 kap 9a § LOU framgér att upphandlande myndigheter bor beakta
sociala hinsyn vid upphandling. Av gamla LOU-direktivet framgér att
sirskilda krav pa sociala hinsyn far stillas.”® Nya LOU-direktivet stipulerar
att medlemsstaterna ska vidta ldmpliga atgérder for iakttagande av sociala
skyldigheter och arbetsrittsliga skyldigheter.** Sociala hinsyn definieras
inte nirmare, varfor begreppet anvinds olika av olika aktorer.” Som
exempel kan ndmnas hur regeringens sdrskilde utredare anvénder sig av

> Dir. 2014/24/EU, Dir. 2014/25/EU samt Dir. 2014/23/EU. 1 det f5ljande behandlas endast
Dir. 2014/24/EU.

"® Dir. 2014/24/EU, art. 90.

780U 2014:51,s. 1.

" SOU 2014:51 och SOU 2014:69.

7 Kommittédirektiv 2014:162 - om upphandling och villkor enligt kollektivavtal.

%0 Kommittédirektiv 2014:162, s. 7.

1'SOU 2015:78 och 2016:15.

%2 Se upphandling24.se, Ardalan Shekarabi: Nya LOU kommer forst 2017, (himtad 2016-
03-01); http://upphandling24.se/ardalan-shekarabi-nya-lou-kommer-forst-2017/

% Dir. 2004/18/EG, art 26.

% Dir. 2014/24/EU, art. 18.2.

¥ KKV 2015:6, s. 23.
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olika lydelser beroende pid sammanhang — sociala krav’’, sociala
skyldigheter®’, sociala héinsyn®, arbetsrittsliga hinsyn®, arbetsrittsliga
skyldigheter’®, alla under titeln upphandling och villkor enligt
kollektivavtal”' . Innebdrden av begreppet dr saledes timligen oklar.”> En
begreppsforvirring som inte har forutsittningar att minska, men vail
forédndras, 1 och med att det nya LOU-direktivet sdrskiljer arbetsrattsliga
skyldigheter fran dvriga sociala hinsyn.

Utmirkande tecken fOor sociala hinsyn &r att kravet “ska garantera att
leverantoren uppfyller sina lagliga skyldigheter” eller uppfylla “krav som
gar langre dn vad lagen krdver” och angiar annat &n
upphandlingsforemalet.”” Att leverantoren ska folja sina lagstadgade
skyldigheter kan verka sjdlvklart, men bestéllaren har inga mojligheter att
héva ett kontrakt pd upphandlingsrittslig grund nar forfarandet ér slutfort,
déarfor maste sddana dverviganden inga i avtalet. Konkurrensverket menar
att respekt for anstindiga arbetsvillkor dirmed utgdr social hinsyn.”* Det
biarande temat sdgs vara att det ska finnas ett tydligt socialt syfte” med
kraven.” Konkurrensverkets forsok till definition skapar en rimlig ram, men
samtidigt uppstar en f0ljdfraga, vad ska avses med “anstindiga
arbetsvillkor”? Kommissionen kom 2010 med en vigledning i dmnet. Dér
konstaterar kommissionen att socialt ansvarsfull upphandling ska ta hinsyn
till flera olika aspekter, déribland, rdtten till anstindigt arbete, och
arbetstagares rittigheter.”® Anstindigt arbete handlar om ritten till drigliga
forhédllanden péa sitt sjdlvvalda arbete, ett begrepp som far olika innebord
beroende pa vilken medlemsstat som ldser lydelsen. Arbetstagarna i en av
Europas senast anslutna medlemsstater har sannolikt inte mojligheter att
stilla samma krav pd “drégliga forhallanden”, som arbetstagare i Sverige
kan gora. Vad géller arbetstagares rdttigheter innebdr sociala hinsyn ett
frimjande av att arbetsvillkoren dr i dverensstimmelse med kollektivavtal,
som inte strider mot unionsritten.”’ Konkurrensverket anvinder
kommissionens  begreppsbildning, men med annan  skriftlig
sammansittning.”®  Konkurrensverkets yttrande innebdr att socialt
hinsynstagande kan vara “krav pa att de arbetstagare som utfér uppdraget

80U 2015:78, 5. 43, 53, 55, 63, etc.

*7S0U 2015:78, 5. 65.

**S0U 2015:78, 5. 42, 46, 47, 53, etc.

80U 2015:78, 5. 11, 15, 25, 35, etc.

80U 2015:78, 5. 26, 28, 29, 36, etc.

1 SOU 2015:78 — Upphandling och villkor enligt kollektivavtal.

2 KKV 2015:6, s. 23.

KKV 2015:6, s. 23.

% Konkurrensverket pekar dven ut andra begrepp som kan utgora sociala hinsyn, men
uppsatsens omfang tillater ingen uttémmande genomgang av vad som kan ségas utgora
sociala hdnsyn, se KKV 2015:6, s. 23.

KKV 2015:6, 5. 23-24.

% Kommissionens lista dr lang, men for uppsatsens omfang utelimnas det som inte har
nagon berdringspunkt med arbetsrittsliga skyldigheter, se KOMM 2010 (1258) slutlig, s. 7

/A
T KOMM 2010 (1258) slutlig, s. 8.

% Anstindigt arbete och arbetstagares rittigheter blir i Konkurrensverkets rapport respekt
Jfor anstdindiga arbetsvillkor
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har arbets- och anstillningsvillkor i nivd med specifika kollektivavtal”.”
Specifika kollektivavtal borde mot bakgrund av kommissionens végledning
och unionsritten i Ovrigt innebdra att kollektivavtalet ska vara i

Overensstimmelse med unionsritten.

Sociala hdnsyn ska dérfor i denna uppsats sdgas vara arbetsrittsliga
skyldigheter, formulerade som krav pd en leverantor. Sédana krav kan
utgoras av ’krav pa att de arbetstagare som utfor uppdraget har arbets- och
anstillningsvillkor i  specifika  kollektivavtal”.'”  Med  specifika
kollektivavtal menas kollektivavtal som &r i Overensstimmelse med de
upphandlingsrittsliga principerna och unionsritten i ovrigt. Arbetsrittsliga
skyldigheter emanerar fran sociala hinsyn och ska ocksd kunna definieras sa
som ovan.

2.1.3 Syftet med sociala hansyn

Lissabonfordraget utgors av unionsfordraget (FEU) och funktionsfordraget
(FEUF), tillsammans utgdér de grunden for primérritten.'”’ FEU &r en
utbyggd version av Maastrichtfordragets unionsférdrag och FEUF dr en
grundlig dndring av det ursprungliga RomfOrdraget. Lissabonfordraget
pekar pa unionens virdegrunder och art. 3 FEU vidareutvecklar unionens
politiska mal, dir den inre marknaden utgér ett sadant.'” Att stilla krav pa
sociala hinsyn vid offentlig upphandling kan dé vid forsta tanke verka négot
oortodoxt, men det har linge funnits en vilja att genom den inre marknaden
kunna paverka andra delar i samhllet.'"

Unionens avsikt med att kunna stélla krav péd sociala hdnsyn i offentliga
kontrakt aterfinns 1 det numera obsoleta dir. 2004/18/EG, som ehuru
fortfarande 4r grundlidggande for var gillande lagstiftning.'®* Av intresse for
framstéllningen dr skél 33-34 i direktivets preambel samt art. 26, vilka alla
ror fullgérande av kontrakt. Det bakomliggande syftet for att kunna ta
sdrskilda hinsyn vid offentlig upphandling forklaras i skl 33. Dér framgér
det att sociala hinsyn ska tas gentemot en avgransad grupp ménniskor, som
bedoms vara i storre behov av statliga insatser, alternativt sérskilt sarbara
grupper. Framforallt nimns grupper som arbetslosa och langtidsarbetsldsa,
ungdomar samt ménniskor med olika funktionshinder. Genom
upphandlingskontrakt ska grupperna kunna ges mdojligheter som de annars
inte kunnat fa, forutsatt att det inte strider mot ndgon av de grundlidggande
upphandlingsrittsliga principerna, eller unionsritten i ovrigt.'”> Notera att
sociala hdnsyn enligt preambeln till gamla LOU-direktivet ska vara till
batnad for utsatta grupper, inte de som redan &r en del av arbetsmarknaden.

” KKV 2015:6, s. 24.

100 psr citatmarkerat stycke, se KKV 2015:6, s. 23.

%" Som en ytterligare formaliserad del av primérritten kommer rittighetsstadgan, men
inom ramen for denna uppsats ldmnas stadgan darhén.

192 Art. 3, p.3 FEU.

1% Se Ahlberg och Bruun 2010, s. 17; se ocksd KOMM 2010 (1258) slutlig, s. 3, p. 2.

1% Direktivets giltighetstid stipuleras i Dir. 2014/24/EU dir det framgar att det upphér att
gélla per den 18 april 2016. Dérefter renderas dir. 2014/24/EU som giltigt direktiv.

"% Dir. 2004/18/EG, skil 33.
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Déaremot har arbetsrittsliga skyldigheter inforts som ett begrepp i nya LOU-
direktivet och utvecklats i preambeln.'®

Grupperna ska sdledes kunna bispringas genom offentliga kontrakt. Ur en
affarsmédssig synvinkel passar inte socialt hinsynstagande in, men ur ett
storre perspektiv dr det en naturlig f6ljd av bygget av vér union. Och ur det
perspektivet dr det rimligt att anvinda sig av upphandlingslagstiftning for att
genomfOra unionens socialpolitik. En slutsats som alltsd inte fOljer av
skrivningen om affirsméssiga overviganden'®’, diremot foljer det av en
politisk vilja och en Overtygelse att det finns mdjligheter till ett bittre
samhille genom pétryckningar via offentliga kontrakt.'®®

2.2 Den rattsliga ramen

Upphandlingsforfarandet omgérdas av en detaljerad lagstiftning vilken
reglerar allt fran troskelvirden, forfragningsunderlagets innehall till vad det
slutliga kontraktet fir innehélla. Reglerna dr av ramkaraktédr och bestimmer
saledes inte det materiella innehallet. Bestdllaren har stor frihet i att sjilv
definiera foremalet for upphandlingen, varfor det materiella innehéllet kan
skifta. Den svenska, nu gillande, lagstiftningen emanerar fran dir.
2004/18/EG, det klassiska direktivet, vilket syftar till att genomfora den inre
marknaden sdsom den &r beskriven i FEUF samt sikra den fria rorligheten
och frimja 6ppen konkurrens.'” T Sverige har vi inforlivat direktivet genom
lag (2007:1091) om offentlig upphandling. Av intresse for denna uppsats ér
framforallt 1 kap 9a § samt 6 kap 13 §. Paragraferna handlar i tur och
ordning om sociala hinsyn''® och sirskilda kontraktsvillkor''!, och
paragraferna samverkar pd sé sitt att sdrskilda kontraktsvillkor utgér den
rittsliga ram inom vilken sociala krav kan konkretiseras.

2.2.1 Den lagstadgade malsattningen

Genom dir. 2007/66/EG, #ndringsdirektivet''> tillkom 1 kap 9a §, en
paragraf som behandlar sociala hinsyn samt miljohénsyn. Det kan inte sdgas
rdda ndgot motstdnd mot att uppstilla sarskilda krav pd miljohdnsyn, utan
det sker nirmast regelmissigt.'> Det rader inte heller nigot motstind mot
krav pé sociala hinsyn, ddremot rader det inte samforstdnd Aur kraven ska

"% Dir. 2014/24/EU, skl 37 samt art. 18.2.

"7 Se 1 kap 9 § LOU, principerna dir uttryckta ska motsvara kraven pa affirsméssighet
enligt ALOU.

1% Jmf 1 kap 4 § ALOU som stipulerar att en upphandling ska genomforas affarsmassigt.
' Falk s. 35.

"LOU 1 kap 9a §

" LOU 6 kap 13 §

2 Europaparlamentet och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om
andring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare forfaranden
for provning av offentlig upphandling (Text av betydelse for EES).

' Rosén m.fl. 2015, s. 105.
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formuleras. Krav pd sociala hinsyn ér en politiskt laddad frdga, ndgot som
medfort en ideologisk debatt, snarare én en strikt juridisk. Samtidigt &r det
inte helt klarlagt hur, och i vilken omfattning sociala hinsyn kan tas inom
ramen for en offentlig upphandling, vilket ytterligare skénker liv at
debatten.''* Ett problem som jag identifierar ar att debatten delvis drivs pa
ideologisk grund, varfor losningarna inte alltid &r juridiskt forankrade.
Debattorerna bor hela tiden beakta unionsritten for att med framgang kunna
framfora konkreta och héllbara argument.

Bestdmmelsen i 1 kap 9a § utgdr ett malsittningsstadgande och dr darfor
inte tvingande, utan ska snarast ses som ett Overgripande mal for
bestillarens verksamhet. Stadgandet riktar sig ensidigt till bestéllaren och
ger denne en majlighet att stdlla alternativa krav, jamsides de allmdnna krav
som kan sigas utgdra upphandlingsforemalet.'”” Bestimmelsens ensidiga
karaktér, och sdlunda avsaknad av leverantorsrittigheter, gor att det inte
med grund i denna bestimmelse, gér att fora talan mot en bestillare.

De krav som stdlls med stod i denna bestimmelse maste pa ett tydligt sitt ha
en koppling till kontraktsforemalet, en friga som EU-domstolen provat
bland annat i malet Concordia bus.''® EU-domstolen slog dir fast att
sarskilda krav inte nddvindigtvis méste vara av rent ekonomisk art, men att
de maéste vara forutsebara och ha ett naturligt samband med
kontraktsforemalet. Domstolen fann vidare att sddana krav madste vara
lampliga och effektiva visavi kontraktsforemélet samtidigt som de inte fér
gd utover vad som dr nodvindigt for att inte strida mot
proportionalitetsprincipen. Ytterligare en aspekt ér att kraven méste forhélla
sig till principen om icke diskriminering, uteslutning far inte ske mot
bakgrund av anbudsgivarens nationalitet.''” Om Concordia kan ses som en
utvidgning av bestdllarens mojlighet att tillimpa alternativa krav maéste
mélet Wienstrom ses som det motsatta.''® Dir konstaterar EU-domstolen att
dven om bestillaren forvisso har langtgdende mojligheter att stdlla
alternativa krav pa leverantdren sd maste dessa krav vara mojliga att folja
upp och kontrollera under avtalstiden. Né&got som fOljer av
likabehandlingsprincipen.' "

2.2.2 Fullgorande av kontrakt.

For att ge bestdllaren mdjlighet att tillimpa bestimmelsen om sociala
hénsyn har lagstiftaren infort bestimmelser om sarskilda kontraktsvillkor 1
lagen, 6 kap 13 § sdger att en bestéillare far uppstilla sérskilda
kontraktsvillkorvillkor for fullgérande av kontraktet.”’ Bestimmelsen

N4 KKV 2015:6, s. 17.

5 Prop. 2009/10:180, del 1, s. 272.
16\ 41 C-513/99 — Concordia.

"7 Rosén m.fl. 2015, s. 104.

18 M4l C-448/01 Wienstrom.

19 M4l C-448/01 Wienstrom, p 44-53.
1206 kap 13 § LOU.
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aterger innehallet i art. 26, gamla LOU-direktivet.'”' Med sirskilda
kontraktsvillkor avses normala avtalsvillkor.'**Det &r inte helt klarlagt vad
som kan innefattas i sirskilda kontraktsvillkor, men de kan ges innehall av
sociala hinsyn som krav pé arbetstagares rittigheter.'>> Av paragrafen foljer
att en bestéllare fér stdlla vissa sdrskilda krav pa leverantoren, krav som inte
ar tekniska specifikationer, kvalificeringskrav, tilldelningskriterier och annat
som tydligt kan kopplas till kontraktsforemalet.'** Sirskilda kontraktsvillkor
har séledes som syfte att reglera fullgérandet av kontraktet, och av det foljer
att leverantoren har en civilrittslig skyldighet att fullgéra forpliktelserna
under avtalets gédng. Exakt ndr de ska vara uppfyllda framgar inte. Det dr
saledes inte frdga om ett obligatoriskt krav for att g& vidare i
upphandlingsprocessen.'>

Nuvarande bestimmelse infordes i svensk lag'*® di det gamla LOU-
direktivet inforlivades.'”” En liknande bestimmelse infordes redan nigra &r
tidigare i ALOU med syfte att ge bestiillaren mojlighet att foreskriva vissa
angivna arbets- eller anstdllningsvillkor. Kontraktsvillkoren angavs kunna
“innefatta kollektivavtalsbestimmelser frin sddana kollektivavtal som géller
pa arbetsplatsen eller i den bransch som tjénsten eller bygg- eller
anlidggningsarbetet i friga avser”.'*® Nér nu gillande 6 kap 13 § tillkom
hade skrivningen om kollektivavtal lyfts bort fran propositionen.'*’

Ett anbud ska forkastas om leverantoren klarldgger att han inte avser
fullgdra villkoret. Av forarbetena framgér det att leverantdren aktivt maste
ta stéllning till framlagt villkor, “leverantoren forklarar”."** Det reser dock
vissa frigetecken hur en tyst leverantdr ska betraktas. De sdrskilda
kontraktsvillkoren sasom de péfors en leverantdr béar onekligen drag av ett
standardavtal. Bernitz forklarar ett standardavtal som ett “avtal som helt
eller delvis ingds enligt i forvdg formulerade standardiserade villkor,
avsedda att tillaimpas likartat i ett storre antal konkreta avtalssituationer av
viss art i1 vilka atminstone den ena avtalsparten véxlar, och som savitt géller
dessa villkor inte har blivit foremal for individuell forhandling”."' Vilka
effekter skulle da sirskilda kontraktsvillkor f& om det ska ses som ett
standardvillkor? En fundering som jag tvingas limna dérhén, dels pa grund
av att det slar an ett annat &mne, men ocksa av utrymmesskél.

Att bestéllare har mojlighet att stilla alternativa krav pa leverantdrer méste
anses vara ostridigt, men villkoren far inte vara hur langtgdende som helst.
De fér inte syfta till att omfatta leverantorens hela verksamhet, utan ska vara

2 Dir. 2004/18/EG, art. 26.

122 Rosén-Andersson m.fl, 2015, s. 362.

P KKV 2015:6, s. 64.

124 Rosén-Andersson m.fl, 2015, s. 362.

12 KOMM 2001 (566) slutlig, s. 7.

126 Lag (2007:1091) om offentlig upphandling.
27 Dir. 2004/18/EG.

128 Prop. 2001/02:142, s. 44.

12 Prop. 2001/02:142, s. 45.

B0 Prop. 2006/07:128, s. 352.

B Bernitz 2008, s. 15-16; se ocksa Prop. 2006/07:128 s. 200.
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stillda i forhallande till kontraktsforemalet i det aktuella kontraktet.'** De
alternativa kraven fér vidare inte vara av vilken typ som helst, utan de maste
dels vara forenliga med gemenskapsritten och dels proportionerliga till
kontraktsforemalet. Bestdllaren far inte heller stdlla krav som é&r direkt eller
indirekt diskriminerande.'”> D4 krav p& sociala hinsyn riktar sig mot
fullgérandet av kontrakt blir det en naturlig begransning till tjanstekontrakt
dér tjinsten dr foremalet for upphandlingen, ndgot som foljer av det svéra
eller omdjliga att kontrollera forhallanden for arbetstagare for en reda
tillverkad vara, eller en vara som tillverkas i tredje land. Kraven ir av sddan
karaktdr att de riktar sig mot ett anstillningsforhdllande till batnad for
arbetstagaren.””® Det centrala &r att utforandet ar kopplat till en fysisk
person, 16nen denna fér &r avgdrande for bestillarens pris.

2.3 Det materiella innehallet

2.3.1 Inledning

Upphandlingsreglerna tillhandahaller en ordning for att kunna stélla
alternativa krav pé leverantoren. Bestimmelserna dr dock allmént héllna och
saknar materiellt innehdll. Malmo stad har genom ett beslut i
kommunfullméiktige valt att infora vita jobb-modellen i1 samtliga
tjansteupphandlingar.'”® Féljande avsnitt kommer dirfor redogéra for hur
vita jobb-modellen dr tdnkt att fungera, samt hur Malmo Stad valt att
tilldmpa vita jobb-modellen i alla tjansteupphandlingar.

2.3.2 Vita jobb-modellen

Det rdder idag konsensus hos alla inblandade parter att oseridsa aktérer som
inte konkurrerar pé lika villkor ska ges utrymme att dra nytta av den inre
marknaden. Oseridsa aktorer snedvrider konkurrensen och skapar problem
dér bland annat social dumpning kan forekomma. I ett utbildningsmaterial
fran ekobrottsmyndigheten informerar flera stora aktorer, daribland
Konkurrensverket, Ekobrottsmyndigheten, Svenska byggarbetareforbundet
och Skatteverket om olika sitt att beivra forekomsten av svartarbete.*® De
olika organisationerna beskriver problemen utifrdn egen horisont. I
utbildningsmaterialet anses vita jobb vara ndgot onskvért, och betyder i
sammanhanget ungefar — for samhéllet synliga arbeten, dar arbetsgivaren
foljer gillande lagstiftning som samhillet upprétthaller till bétnad for
kollektiva vidrden. I utbildningsmaterialet framkommer att det rdder
samforstdnd mellan parterna i det att de dnskar se offentliga upphandlingar
som genomfors enligt gdllande rdtt, att inblandade leverantorer iakttar den

12 Prop. 2006/07:128, s. 200.

13 Prop. 2006/07:128, s. 200.

134 Prop. 2006/07:128, s. 200 f.

13 Beslut Malmé Stad 2014.

136 Ekobrottsmyndigheten, Vita jobb 2006, s. 2, (himtad 2015-12-28).
https://www.ekobrottsmyndigheten.se/PageFiles/328/Vita%?20jobb.pdf

25



svenska arbetsrittsliga modellen, att skatter betalas m.m."’ Om alla
leverantorer agerar utifrdn samma forutsittningar kommer konkurrensen bli
gynnsam for savél arbetstagare, bestéllare och leverantérer. Om det ddremot
ar mojligt att inte betala 16ner enligt svensk nivd gar det att dumpa priserna
och ett race-to-the-bottom kan bli mojligt.

Vita Jobb-modellen &r tillkommen som ett samarbete mellan LO-anslutna
fackforbund och &r i1 huvudsak forfattad av Kurt Junesj6. Han var
yrkesverksam pd LO-TCO rittskydd och boken ar tdnkt att vara ett verktyg
for att angripa problem med social dumpning och svartarbete pad LO-
forbundens avtalsomrade.”® Syftet med modellen #r att tillhandahalla ett
verktyg s& att Dbestdllarna ldttare ska kunna stdlla krav pd

kollektivavtalsliknande villkor.'*’

Modellen bygger pa fyra biarande pelare. Den forsta pelaren innebér att
leverantoren och dennes underleverantorer ska erbjuda
kollektivavtalsliknande villkor inom ramen for vad utstationeringsdirektivet
tillaiter. Den andra pelaren bygger pa transparens mellan bestéllarens
kontrollanter och leverantoren. Leverantoren dr skyldig att uppvisa relevanta
handlingar pd begéran av bestéllaren, ndgon nirmare specifikation av vad
som utgér sddana handlingar ndmns inte. Den tredje pelaren innebér att
huvudleverantdren ansvarar i alla led for att villkor i den forsta och andra
pelaren efterfoljs. Den fjarde pelaren bestdr av péfoljder, och utgdrs av
havning samt mojlighet till skadestdnd for bestillaren.'* Siledes liggs hela
ansvaret pd huvudleverantoren vilket skapar ett naturligt tryck i
leverantorsleden att upprétthdlla kontraktsvillkoren.

2.3.3 Vita jobb-modellen som kontraktsvillkor i
Malmo stad

Malmo Stad har wvalt att inféra Vita jobb-modellen i alla sina
tjansteupphandlingar. Modellen &r dven tvingande i leverantorens avtal med
tredje part.'*' Enligt den tjansteskrivelse som lades fram som
beslutsunderlag for Malmé stad ska vita jobb-modellen vara “ett verktyg for
att se till sd att anlitade leverantdrer ger sina anstéllda kollektivavtalsenliga

16ner och att de inte anvinder sig av svart arbetskraft”.'*?

7 Ekobrottsmyndigheten, Vita jobb 2006, s. 5 ff. (hamtad 2015-12-28).
https://www.ekobrottsmyndigheten.se/PageFiles/328/Vita%20jobb.pdf

1% Junesjo 2009, s. 5.

19 Junesjo 2009, s. 21.

L0, Vita jobb i praktiken, (hamtad 2016-04-13).
http://www.lo.se/start/solidarisk lonepolitik/social offentlig upphandling/vita jobb i prak
tiken; se ocksd Malmo stad, Vita jobb-modellen, (himtad 2016-04-13).
http://malmo.se/foretagande--jobb/Upphandlingar--leverantorer/Vita-jobb-modellen.html).
'“I'Bilaga B, p. 1.2.

"2 Malmé Stad 2013, s. 4.
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Stadens sérskilda kontraktsvillkor innefattar vita jobb-modellens fyra pelare.
Uppfoljning av avtalen ska sedan skotas av lokala fackforbund i enlighet
med vad vita jobb-modellen stipulerar.

Av forsta punkten (p. 1) framgér under rubriken vita jobb att leverantdren
fullt ut ansvarar for att de sysselsatta arbetstagarna liagst erhaller de sociala
villkor sd& som upphandlingsunderlaget specificerar. Vidare klargdrs att
leverantoren &r skyldig att pd begdran lamna ut bokforing och ovriga
handlingar som kommunen finner nddvindiga. Av samma punkt framgar att
leverantoren &dven ska ansvara fOor att underleverantdrer bdr samma
skyldighet. Denna skyldighet utvecklas senare (p. 1.2) déar leverantdren,
innan avtal med tredje part, forbinder sig att redovisa for bestéllaren
samtliga underleverantérer som kommer vara aktiva inom ramen for
kontraktet.'"

Det specificeras inte bokstavligen vilka sociala krav som ska omfattas,
daremot framgar vilka specifika paragrafer baserade pa tretton olika, men i
vissa fall mycket nérliggande, centrala kollektivavtal som ska utgora de
sociala kraven.'** Skrivningen ligst erhdller innebir att en leverantér inte
fdr underskrida villkoren. Kontraktsvillkoret &r omfattande och tillika
langtgdende men specificerar inte enligt sin ordalydelse nédgra faktiska
nivaer, utan anbudsgivaren maste soka ledning i angivet kollektivavtal for
att noggrant kunna avgora vad kontraktsvillkoret rent faktiskt innebédr. De
sarskilda villkoren ndmner specifikt nio olika omraden (i) avtalsenlig 16n
och oOvertidsersiattning (ii) arbetstidsregler (iii)) Rese- restids- och
traktamentsbestimmelser (iv) utrustning och maskiner (v) forvaring och
personalutrymmen (vi) permitteringslon (vii) avtalsenliga hdjningar av
anstéllningsformaner samt (viii) vissa arbetsrittsliga bestimmelser som ska
iakttas.'*® Uppfoljning av sociala hinsyn ska genomforas av fackliga
ombud, s& som vita jobb-modellen stipulerar. For det fall leverantdren eller
ndgon tredje part till denne inte fullgér sina aldgganden enligt avtalet
medfor det ett visentligt kontraktsbrott, pafoljden for ett viasentligt
avtalsbrott &r oftast hdvning, sa ocksi i detta fall.'*® Malmo stad ser
allvarligt pd en eventuell dvertrddelse av de sociala villkoren, samtidigt &r
héivnir%%7 en mycket ingripande pafoljd, en dtgird som inte senare gar att
angra.

' Bilaga B, p. 1.

14 Bilaga B, p. 3. Nir Malmé stad fattade beslut om att infora vita jobb-modellen i alla
tjansteupphandlingar tillhandahdlls kollektivavtalen via en hemsida driven av forfattaren till
Vita jobb-modellen, Kurt Junesj6. Hemsidan var dock inte uppdaterad och aktuella avtal
saknades. Aktuella och uppdaterade kollektivavtal blev tillgdngliga for leverantorer forst
under varen 2016, samtliga kollektivavtal dr dock inte uppdaterade.

For aktuella kollektivavtal, se Malmo stads hemsida (hdmtad 2016-04-13)
http://malmo.se/Foretagande--jobb/Upphandlingar--leverantorer/Vita-jobb-modellen.html
'3 Det ir inte mojligt inom ramen for denna framstéllning att systematiskt ga igenom och
redovisa samtliga hdnvisade paragrafer da det sammanlagt handlar om tretton olika
kollektivavtal med korsvis referenser, du finner dock villkoret som en bilaga till denna
uppsats. Se Bilaga B.

'““Bilaga B, p.1.1.1-1.1.2.

"7 Se kap 2.3.2. samt dven Ramberg och Ramberg 2010, s. 221.
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Jag ser vissa problem med en ordning dér bestéllaren hinvisar till ett antal
namngivna kollektivavtal utan att ange kollektivavtalens nivaer. Detta géller
sarskilt 1 forhallande till en mindre leverantdr som inte &r ansluten till ndgot
kollektivavtal och dérfor inte har ndgon arbetsgivarorganisation att tillfrdga
om kollektivavtalets faktiska innebord. Ett faktum som kan leda till att den
lilla leverantdren kdnner sig tvingad att ansluta sig till ett kollektivavtal for
att ens kunna genomfora en anbudskalkyl. Mot bakgrund av
kollektivavtalens komplexitet och vita jobb-modellens tvingande karaktir
gér det Overlag att ifrdgasitta om den ordning Malmé stad tillimpar dr i
overensstimmelse med unionsrattsliga principer om icke-diskriminering och
transparens.

Ett barande tema i modellen &r att fackforbunden ska genomf6ra uppf6ljning
av bestdllarens ingangna kontrakt. Fackforbunden utses specifikt som
ombud d& de kollektivavtalsliknande villkoren ofta &r ganska
komplicerade” varfor det krdvs nigon med branschkunskap for att
uppfdljningen ska bli tillfredstillande.'*® En ordning som ger fackforbunden
ytterligare en maktposition mot bakgrund av fackforbundens huvudsakliga
roll som leverantdrens motpart inom arbetsritten.'* I den kollektiva
arbetsritten forhandlar arbetsgivaren med fackforbunden villkoren i det
lokala kollektivavtalet, och skulle inte parterna na ett gédllande kollektivavtal
sa kan stridsatgédrder vidtas. Det sérskilda kontraktsvillkoret ges innehdll av
kollektivavtalsliknande villkor, och det dr ombudets uppgift att avgodra
huruvida leverantdren overtritt villkoret. For det fall fackforbunden anser att
leverantoren overtrdtt de sdrskilda villkoren ska bestéllaren underrittas
varpd péfoljderna hdvning och skadestand kan aktualiseras. Fackforbunden
ges alltsd en mojlighet att utdva pétryckning pd leverantdrerna utanfor
ramarna av kollektivavtalet.

Svenskt Naringsliv invinde mot hur Malmo stad anvinde sig av vita jobb-
modellen och hemstillde & Konkurrensverket att granska en genomford
upphandling av bevakningstjénster dir vita jobb-modellen var inforlivad.'™
Svenskt Néringsliv ansag att det bland annat stred mot unionsritten att
Malmo stad uppdragit at ett fackforbund att genomfora uppfoljning av de
sociala krav som inforlivats 1 avtalet. Konkurrensverket svarade att oavsett
materiellt innehdll maste kraven som stéills av bestdllaren vara
kontrollerbara, inte bara teoretiskt utan ocksa praktiskt."”' Ett uttalande som,
mot bakgrund av EU-domstolens uttalande i mal C-448/01 Wienstrom, inte
ar uppseendevickande. Domstolen konstaterar att uppstillda krav som
bestillaren inte avser kontrollera, strider mot principerna for offentlig
upphandling.'>* Samtidigt konstaterar Konkurrensverket att det inte finns
ndgra regler kring hur kontroll av uppstillda krav rent faktiskt ska ske, utan
att bestéllaren har ritt att efter eget skon kontrollera uppstéllda krav, under

'8 Junesjo 2009, s. 31-32.

149 For kollektivavtalsforhandlingar, se kapitel 3.1.

159 Hemstillan fran Svenskt Niringsliv, Konkurrensverket aktbilaga 2, Dnr 171/2015.

1 Beslut 2016-01-1 3, Dnr 171/2015 - Konkurrensverket om Vita jobb-modellen i Malmo

stad.
132 M4l C-448/01 Wienstrom, p. 50-52.
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forutséttning att det inte strider mot upphandlingsrittsliga principer eller
unionsritten 1 Ovrigt. Att bestdllaren uppdrar at ett ldmpligt ombud att
kontrollera hur uppstéllda krav foljs, ar inget som Konkurrensverket anser
strider mot upphandlingsrittsliga principer eller unionsritten i Gvrigt.'”
Samtidigt borde ett uppdraget som ombud betinga ett ekonomiskt vérde,
varfor tjédnsten rimligen ska ses som upphandlingspliktig.

Konkurrensverket papekar samtidigt, att ombud maste hélla sig inom
uppdragets ramar och inte efter eget skon begira ut information. For det fall
ombudet Overskrider uppdragets grinser har leverantoren rétt att vigra
lamna wut uppgifter till ombudet, ndgot som foljer av allménna
kontraktsrittsliga principer, och inte av upphandlingsreglerna.'** En vigran
att ldmna ut uppgifter kan dock visa sig vanskligt, mot bakgrund av
ombudets roll i vita jobb-modellen. Att inte ldmna ut begirda uppgifter
forutsétter att leverantoren ér fullt medveten om vilken rackvidd ombudets
fullmakt har, men oavsett vetskap finns det en dverhidngande risk for tvist.
En tvist som enligt de sdrskilda kontraktsvillkoren dr hdvningsgrundande for
det fall leverantdren ar tappande part.

Sammanfattningsvis kan man sdga att en bestdllare har langtgdende
mdjligheter att genom ombud utféra uppfoljning av sociala krav stdllda i en
upphandling. Frin leverantorens héll kan det onekligen te sig mirkligt att
fackforbunden ska ges en ritt att intervenera i dennes kommersiella avtal.
Effekterna av en sddan ordning géar endast att spekulera i, men anbudsgivare
och leverantdrer méste beakta att fackforbunden kan komma att paverka
avtalsforhdllandet. Vilken péverkan det har pd anbudens nivder dr oklart.
Konkurrensverkets beslut bringar dock inte ndgon klarhet huruvida vita
jobb-modellen strider mot unionsritten. Vad som saknas i beslutet &r en
beddmning av vad jag ser som Svenskt Niringslivs huvudinvindning —
strider fackforbundens roll som ombud mot upphandlingsréttsliga principer
eller unionsrétten i dvrigt.

'3 Beslut 2016-01-13, Dnr 171/2015 — Konkurrensverket om Vita jobb-modellen i Malmé
stad.
'3 Konkurrensverkets beslut om vita jobb-modellen i Malmé stad 2016, s. 5.
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3 Nagot om problem vid
utstationering

3.1 Risken for social dumpning

Den fria rorligheten for tjanster'” inom EU har Oppnat upp
medlemsstaternas arbetsmarknader, med syfte att nd unionens ekonomiska
mal."*® Samtidigt 4r det betydande skillnader pa de olika medlemsstaternas
arbetsmarknader, med f6ljd att det riskerar uppsta lonekonkurrens pé sa sitt
att arbetstagare fran ldglonelédnder kan erbjuda arbete for en lidgre kostnad.
For att sétta in det 1 uppsatsens tema, innebdr det att potentiella leverantdrer
fran andra medlemsstater kan ldmna ldgre anbud vid offentliga
upphandlingar. Problemet kan illustreras med ett hypotetiskt exempel. Ett
foretag frdn Bulgarien som specialiserat sig pa byggstddning anstéller
arbetstagare enligt bulgariska regler och dker sedan till Sverige for att stida
svenska byggarbetsplatser. Det bulgariska foretaget betalar minimilon enligt
vad som giller i Bulgarien och som idag dr ungefiar 2000 kronor per
ménad."”” Nir de sedan slar sig in pa den svenska marknaden fortsitter de
att betala loner enligt vad som &r gdllande i Bulgarien. Slutsatsen mot
bakgrund av de ldga 16nerna &r att de kan ldgga betydligt ldgre bud &n
motsvarande svensk leverantor. Samtidigt som den fria rorligheten vérderas
hogt, riskerar medlemslédnderna samtidigt en ohédlsosam konkurrens nér det
sker genom laga loner och sidmre arbetsvillkor."”® T ljuset av en vilja att
stdvja social dumpning och harmonisera den inre marknaden tillkom
utstationeringsdirektivet.'”” Det dr viktigt att direktivet inforlivas i den
nationella réttsordningen sd som foreskrivits, eftersom ojdmn inforlivning
ger direkta rattsverkningar for individer fran andra medlemsstater pa den
gemensamma marknaden.'® Direktivet ér ett lagvalsinstrument som avgor
vilken lands arbetsrdtt som ska vara tillimplig i en situation med
arbetstagare fran andra medlemslinder.'®!

1% Art. 56 FEUF.

1% Nystrom 2011, s. 95.

"7 For miniminivaer se bilaga A. Fér en tydlig och méanatligen uppdaterad dverblick av
unionens minimildner rekommenderas tyska arbetstagarorganisationen DGB och dess
forskningsavdelning WSI:s hemsida. http.//www.boeckler.de/wsi-tarifarchiv_43610.htm
138 Ahlberg och Bruun 1996, s. 136 ff: se ocksd Nystrém 2011, s. 108 £

"’ Dir. 96/71/EG.

10 KOM(2003) 458 slutlig, s. 3.

1! Nystrom 2011, s. 145.
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a) Vad innebdr det att en upphandling har ett bestimt grinsoverskridande
intresse?

Andaméilet med direktivet uttalar EU-domstolen sisom varande att
forverkliga friheten att tillhandahélla tjinster.'®> Som sidant r det alltsa
néra sammanldnkat med offentlig upphandling eftersom
upphandlingsrittens syfte 4r att forverkliga den inre marknaden.'® I det nya
LOU-direktivet framgar uttryckligt av skdl 37 och 98 att
utstationeringsdirektivet ska beaktas dd det stdlls sérskilda arbetsrittsliga
krav.'® Sundstrand anser dock att det utstationeringsdirektivets harda kirna
endast behdver beaktas om det upphandlingen har ett bestdmt
grinsoverskridande intresse.'® Huruvida en upphandling har ett bestimt
gransoverskridande intresse dr beroende av myndighetens egen bedomning,
men det saknas tydliga riktlinjer. Beddmningen méste goras utifrdn de
sdrskilda omstindigheter som rader i fallet, dir kommissionen bland annat
niamner geografisk placering for utférande och kontraktsvirde.'®® Ett hogt
kontraktsvérde eller gransndra bestéllare mdste alltsa anta att det kan finnas
potentiella anbudsgivare i ndrliggande medlemsstater. Jag anser dock att det
kan vara svart for en bestéllare att frdn géng till annan tydligt avgora vilka
kontrakt som kan ha ett bestdmt gransdverskridande intresse. Mot bakgrund
av  kommissionens tolkningsmeddelande och malet Anpost blir
myndighetens bedomning vansklig, om en anbudsgivare frdn en annan
medlemsstat visar intresse for upphandlingen utgér det ett bestdmt
gransoverskridande intresse, om d& myndigheten gjort en motsatt
bedomning vid utformande av forfragningsunderlag kan det fa ovintade
konsekvenser for upphandlingens fortskridande. Jag anser darfor att
utgdngspunkten for en beddmning om det grinsoverskridande intresset
méste vara att det alltid finns ett bestdmt gransoverskridande intresse, och
det dr endast i uppenbara fall som ett sddant intresse saknas. Sarskilt for
Malmo stad mot bakgrund av deras geografiska placering mitt i
oresundsregionen.

3.1.1 Utstationeringsdirektivets harda karna

Utstationeringsdirektivets grundldggande bestimmelser, och alltsa det som
avses 1 nya LOU-direktivet, utgdrs av av sju punkter ndmligen (a)
arbetstider, (b) semester (c) minimilon (d) uthyrning av arbetstagare (e)
sdkerhet, hdlsa och hygien (f) skydd for gravida, barn och unga och (g)
likabehandling — den hérda kérnan.'®’

Direktivet kréver att de nationella bestimmelserna antar en viss form for att
vara i Overensstimmande med utstationeringsdirektivet och unionsrétten i

192 M4l C-346/06 Riiffert, p. 36.

16°.80U 2015:78, s. 87.

164 Dir. 2014/24/EU, skil 37, 98. Se dven SOU 2015:78, s. 117.
165 KKV 2015:2, s. 25.

1% KOMM 2006, p. 1.3; Se ocksa mal C-507-03 — Anpost.

17 Dir. 96/71/EG, art. 3.1.
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ovrigt. Faststdllande av harda kdrnan ska darfor ske genom lag, forfattningar
eller kollektivavtal med allmén giltighet.'® T undantagsfall finns det en
mdjlighet att genom andra kollektivavtal, dn sddana med allmén giltighet,
faststilla bestimmelser i enlighet med direktivet.'® Forutsittningen ar da att
reglerna “géller allmént for alla likartade foretag inom den aktuella sektorn
[...] och inom det aktuella geografiska omradet”'” alternativt ska avtalen
vara ingdngna av “de mest representativa arbetsmarknadsorganisationerna

pé nationell niva [...]"."""!

Lag och forordning ar vélbekanta institut, ddaremot bor begreppet
allméngiltigforklaring forklaras sérskilt. Allméngiltigforklaring innebar att
kollektivavtalets tdckningsomridde utdkas till att gdlla hela, eller delar av
arbetsmarknaden sdsom en region, en bransch eller yrkesgrupp.'™
Allméngiltigforklaring av kollektivavtal har behandlats av EU-domstolen 1
mélet Riiffert mot land Niedersachsen.'”” Domstolen fann att en
allméngiltigforklaring av kollektivavtal maste ha storre geografisk rackvidd
dn endast en delstat. I Tyskland finns allméingiltigforklarade kollektivavtal
pa nationell nivd. Av det sagda foljer att kollektivavtal, for att ses som
allméngiltiga, méste vara tydliggjorda pd en hogre nivd dn den lokala.
Allméngiltigforklaring av kollektivavtal ska inte sammanblandas med den
sprakligt nirliggande forsta strecksatsen'’*, “allmint gillande for likartade
foretag”. Den forsta strecksatsen' " tillkom till batnad for de svenska och
danska kollektivavtalssystemen, medan den andra strecksatsen'’® syftar till
det italienska kollektivavtalssystemet.'”” Den gemensamma namnaren for de
olika formerna av faststéllande &r att de maste vara transparenta och skénka
en tydlighet till batnad for leverantdren.

3.1.2 Svenskt inforlivande av
utstationeringsdirektivet

Sverige har genomfort direktivet i lag (1999:678) om utstationering av
arbetstagare. Grunden for svenskt inforlivande vilar pa art. 3.8 i
utstationeringsdirektivet.'”® Lagstiftningstekniken bygger pa att hinvisa till
annan nationell lagstiftning som har béring pa utstationeringsdirektivets
harda kérna, exempelvis, semesterlagen (1977:480), arbetstidslagen
(1982:673) och arbetsmiljolagen (1977:1160), nagra direkta nivéer anges
alltsa inte. Utstationeringslagen ger istéllet arbetsgivare med utstationerade
arbetstagare en mojlighet att freda sig fran fackliga stridsatgarder om denne

'8 Dir. 96/71/EG, art. 3.1, forsta strecksatsen.

' Dir. 96/71/EG, art 3 p.8, forsta och andra strecksatsen.
% Dir. 96/71/EG art. 3 p.8, forsta strecksatsen.

' Dir. 96/71/EG art. 3 p-8, andra strecksatsen.

"2 Dir. 96/71/EG art. 3 p.8.

'3 M4l C-346/06 — Riiffert.

7% Dir, 96/71/EG, art. 3.1, p.8, forsta strecksatsen.
'3 Dir. 96/71/EG, art. 3.1, p.8, forsta strecksatsen.
76 Dir. 96/71/EG, art. 3.1, p-8, andra strecksatsen.
7SOU 1998:52, s. 85.

178 Prop. 2009/10:48, s. 31.

32



kan visa att erséttning och forméner utgar i enlighet med det som lagen
stipulerar.'””  Uteldmnat fran lagen &r frigan om minimiloner da
16nebildningen dr ndgot som arbetsmarknadens parter forhandlar om pa
egen hand, och som historiskt sett tjénat Sverige vil.'*" EU-domstolen har
konstaterat att minimiloner kan goras géllande, under forutséttning att det
sker i Overenstimmelse med utstationeringsdirektivet.'®' For svensk del
innebdr det da att minimilonen ska f6lja av ett centralt kollektivavtal som
giller allmédnt for alla likartade foretag inom den aktuella sektorn eller det
aktuella arbetet och inom det aktuella geografiska omradet”.'® Saledes
stipulerar lagen att arbetsgivaren ska visa att han betalar 16n i1 enlighet med
ett “centralt kollektivavtal som géller allmént for alla likartade foretag inom
den aktuella sektorn eller det aktuella arbetet och inom det aktuella
geografiska omradet.”'®

Skélen till vald inforlivningsmodell synes vara att framforallt LO tagit och
tar avstdnd frén en lagstiftad eller allméngiltigforklarad minimilon. Ett
inforande av lagstiftade minimiregler skulle enligt LO medfoéra en
maktforskjutning pa bekostnad av fackférbunden. LO ser en risk att forlora
sin legitimitet, och mot bakgrund av det skulle "fripassagerarna” oka.'**Att
sOka faststilla miniminivder genom lag och forfattning kan for svenskt
formenande inte sdgas vara en framkomlig vdg mot bakgrund av vér
svenska arbetsrittsliga modell.'" Att allmingiltigforklara kollektivavtal
sags inte vid lagens tillkomst som en framkomlig vig mot bakgrund av den
svenska modellens effektivitet och den ringa erfarenheten av social
dumpning i1 Sverige. Arbetsmarknadens parter reserverade sig mot att infora
allméngiltiga kollektivavtal. Sedan dess har det dock skett mycket, och 2013
véckte fackforbundet Transport en idédebatt dir de retoriskt stdllde frdgan
om allmingiltiga kollektivavtal kan 1dsa akeriniringens problem.'®
Motstdndet mot allméngiltiga kollektivavtal verkar onekligen blivit mer
nyanserat sedan lagens tillkomst, och som det ser ut gar inte skiljelinjen
mellan fackforbund och arbetsgivare, utan snarast mellan olika branscher.
Transportbranschen som upplever social dumpning ar villig att soka
alternativa vigar, medan de som inte upplever problemet inte ser
anledningar att avvika fran den svenska modellen.

Sveriges inforlivande har dock ifragasatts av EU-domstolen i Lavalmaélet.

'7'SOU 2015:78, s. 135.

*Y'SOU 2008:123, 5. 15-16.

81 Jmf Mal C-346/06 Riiffert, p. 28-32; samt Mal C-341/05 Laval un partneri mot Svenska
Byggnadsarbetareforbundet, p XX; jmf dven SOU 2008:123, s. 29.

182 Dir. 71/96/EG, art 3.8, forsta strecksatsen.

183 Dir. 71/96/EG, art 3.8, forsta strecksatsen.

184 LO, Kollektivavtal som arbetsmarknadsmodell, (Himtad 2016-03-15),
https://www.lo.se/home/lo/res.nsf/vRes/lo_sammanfattning_kavtal arbmmodell pdf/$File/
Sammanfattning Kavtal arbmmodell.pdf

' Den svenska modellen behandlas mer ingéende lingre fram i detta kapitel.

1% Fackforbundet Transport, Kan allméngiltiga kollektivavtal lésa transportndringens
problem, (haimtad 2016-05-09).
https://www.transport.se/Transport-tyckerl/Kan-allmangiltiga-kollektivavtal-losa-
transportnaringens-problem/
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Lavalmaélet aktualiserade vissa problem i forhdllande till den svenska
arbetsréttsliga modellen. Laval un Partneri Ltd var ett lettiskt byggbolag
som utstationerade lettisk arbetskraft till Sverige for byggandet av en skola i
Vaxholm. Laval hade tecknat kollektivavtal med sin lettiska motpart och
flertalet av Lavals anstdllda var medlemmar 1 det Ilettiska
byggnadsarbetareforbundet. Svenska Byggnads kontaktade, under pidgaende
byggnation, Laval och kridvde anslutning till det svenska byggnadsavtalet.
Laval avbdjde med hénvisning till att de redan var knutna till ett lettiskt
kollektivavtal och att man genom en anslutning till svenskt kollektivavtal
bland annat skulle tvingas betala granskningsavgifter samt efter
undertecknandet tvingas till loneforhandlingar med fackforbundet.
Forhandlingarna brét dirmed ihop och Byggnads vidtog stridsatgiarder och
ndgon manad senare vidtog elektrikerforbundet sympatidtgdrder. Laval
vinde sig da till Arbetsdomstolen och krdvde att stridsatgdrderna skulle
forklaras olovliga. Arbetsdomstolen vinde sig till EU-domstolen med tva
tolkningsfragor. Forsta fragan rorde huruvida det ar forenligt med
unionsritten att genom stridsdtgirder tvinga géstande fOretag att teckna
kollektivavtal ndr den nationella lagstiftningen ticker alla punkter utom
minimilonen  avseende  utstationeringsdirektivets  ‘harda  kirna’.'*’
Domstolen pépekade, att d& byggnadsavtalet bland annat innehéller krav
som fOljer utdver den hédrda kédrnan, granskningsavgifterna, samt att
l6nenivderna fastslds genom lokala forhandlingar forst efter undertecknande
saknas en grundldggande transparens som krévs for dverensstimmelse med
unionsratten. I praktiken medfor ordningen att utldndska foretag svarligen
kan utreda vad som foljer av kraven pd minimilon. Vidare kravde Byggnads
loner baserat pd en snittlon 1 Stockholmsomradet, snarare an den
“stupstockslén” som framgick av det centrala byggavtalet. Atgirden kunde
darfor inte ségas vara tilldten enligt unionsritten. '® Den andra fragan rorde
huruvida Lex Britannia'® var forenlig med unionsritten. Inte heller det
ansdg EU-domstolen vara en med unionsritten dverensstimmande ordning
mot bakgrund av att foretag med utldndska kollektivavtal behandlades pa
samma sétt som inhemska foretag utan kollektivavtal. Séledes stred det
tydligt mot principen om icke-diskriminering.'”® Efter EU-domstolens dom
andrades svensk lagstiftning for att inte strida mot unionsritten.'”’

Sundstrand ger uttryck for att Lavaldomen méste tolkas pd sd vis att
direktivet utgoér savil tak som golv, sina bevekelsegrunder redogor inte
Sundstrand ndrmare for.'”> Aven Karl-Goran Algotsson resonerar om

187
188

Mal C-341/05 Laval un partneri mot Svenska Byggnadsarbetareférbundet, p. 51.

Mal C-341/05 Laval un partneri mot Svenska Byggnadsarbetareforbundet, p. 52, p. 69,
p. 99-100.

% Jmf. AD 1989 nr 12; samt Prop. 1990/91:162. — Begreppet foljer av ett avgorande i
arbetsdomstolen dar ett svenskt fackforbund vidtog stridsatgidrder mot ett
bekviamlighetsflaggat fartyg vid lossning i en svensk hamn. Arbetsdomstolen fann
atgdrderna olovliga, varfor riksdagen senare vidtog lagstiftningsatgérder for att dylika
atgdrder skulle bli tillatna.

%0 M4l C-341/05 Laval un partneri mot Svenska Byggnadsarbetareforbundet, p. 113, 116,
120.

! Se vidare SOU 2008:123; samt Adlercreutz och Mulder 2013, s. 179-180.

2 KKV 2015:2, 5. 21.
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utstationeringsdirektivet som ett tak men tilldgger att ”fackforbundet inte far
vidta stridsatgirder for att driva krav som gir utdver direktivets
minimiskydd.”'”> Jag tolkar Lavaldomen p& foljande sitt. Domen ger
arbetsgivaren ritt att tillimpa battre villkor &n de som anges i
utstationeringsdirektivet, eller virdlandets miniminivder, men arbetsgivaren
far inte sjunka under vérdlandsnivéerna. P4 sa vis utgér domen bade golv
och tak, men samtidigt ar lagstiftaren fri att sjdlv hoja taket eller sdnka
golvet.'”* Diremot far inte ett fackforbund tvinga fram bittre villkor medelst
stridsdtgirder. Jag vill darfor mena att Lavaldomen inte utgdr ett tak, utan
endast ett forbud att framtvinga battre villkor genom stridsatgérder. Domen
riktar udden mot lagstiftaren pa sd vis att denne har haft mojlighet att
materiellt fylla ut direktivet, men har valt att inte fylla ut den hirda kdrnan 1
direktivet pa ett transparent sitt.'”> Darfor finns det inte heller nigon
mdjlighet for fackforbunden att genom stridsatgédrder tvinga utstationerade
leverantorer till en viss 16nenivd. Man kan ddremot genom stridsatgérder
angripa den harda kdrna som é&r inforlivad pd det sétt som direktivet avser.
Det reser fragan hur mycket vi maste dndra av svensk arbetsrétt for att béttre
forhalla oss till unionsritten pa omradet. Kan vi lagstifta om saker som gér
utover vad utstationeringsdirektivet stipulerar. Utgor
utstationeringsdirektivet, golv, tak eller mur gentemot unionen?

For att kunna tilldmpa en minimilon i enlighet med utstationeringsdirektivet
innebdr det att en minimilon maste framga av ett centralt kollektivavtal pa
nationell niva."”® Utstationeringsdirektivet ska tolkas i ljuset av dess syfte;
att sdkerstilla en lojal konkurrens och att skapa en transparent och
forutsigbar grund for marknaden.'’ Att tolka utstationeringsdirektivet med
utgéngspunkt i anstillningstrygghet och social skyddsregler ger dérfor en
felaktig utkomst av direktivet. Vid en optimal tillimpning av direktivet ger
det per definition en trygg arbetsmarknad samtidigt som det utesluter
oseridsa aktorer och skapar en stabil och forutsidgbar inre europeisk
marknad. En leverantor ska kunna ldmna anbud pa en transparent grund,
samtidigt som det finns en anstillningstrygghet for de som ska utfora
tjansterna. Om den svenska arbetsréttsliga modellen ska bestd innebdr det
darfor att arbetsmarknadens parter miste enas pd ett sitt som stimmer
overens med unionsritten och i synnerhet med principen om transparens.

3.2 Den svenska modellen

Den svenska arbetsmarknaden kan under 1900-talets borjan betecknas som
forhallandevis konfliktfylld, och det var forst 1938 d& Saltsjobadsavtalet
undertecknades som en relativ arbetsro kunde infinna sig — ett avtal som
symboliserar den svenska modellen i sin linda. Saltsjobadsavtalets tillkomst

193 Algotsson 2008, s. 332.

194 M4l C-341/05 — Laval, p. 57.

13 Se SVIT 2008 s. 553, for en djupare analys av lavalmélet i denna del.

196 Se M4l C-341/05 — Laval, p. 65; samt Dir. 96/71/EG, art. 3.8, andra stycket, forsta
strecksatsen.

7T M4l C-341/05 — Laval, p 74.
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ar sadan att den socialdemokratiska regeringen bjod 1936 in parterna LO
och SAF'® till 6verlidggningar. Inbjudan kan i princip ses som ett hot om
lagstiftning. Parterna tackade dock nej och valde istéllet att forhandla direkt
med varandra. Mot bakgrund av hotet om lagstiftning kom parterna fram till
en samforstandslosning,'”” och saltsjobadsandan foddes.*”  Avtalet
medforde att arbetsmarknadens parter fick betydande frihet att genom
kollektivavtal komma Overens om 1oner och andra villkor, en
samforstandslosning som till viss del stér sig dannu idag.*®' Avtalet innebar
bland annat att lagstiftaren ldmnade ver en stor del av ansvaret till parterna,
under forutsittning att parterna kunde minska antalet stridsatgérder.””

Fram till 70-talet saknades 1 princip all form av lagstiftning pa arbetsrittens
omrdde, men 1 ljuset av en internationell utveckling brét lagstiftaren sin
passivitet.”” Den internationella utvecklingen foranledde en vinstervig i
Sverige och med den foljde ett antal stora och vilda strejker.””* Da
samforstdndsandan verkade tunnas ut kdnde sig den socialdemokratiska
regeringen tvungen att intervenera genom lagstiftning, och man kan dé prata
om en forsta juridifieringsvag av svensk arbetsritt.*”” Flertalet lagar har
sedan dess tillkommit och svensk arbetsmarknad dr idag reglerad genom
lag, kollektivavtal och enskilda anstdllningsavtal. Endast 16nebildningen é&r
till dags dato helt oreglerad.® De olika lagar som ticker arbetsmarknaden
ar semidispositiva, vilket i korthet innebér att de till viss del gar att avtala
bort genom kollektivavtal, men inte genom andra typer av avtal. Det rdder
saledes en exklusiv kompetens pad det arbetsrittsliga omrddet for
arbetsgivar- och arbetstagarorganisationer.”’” Arbetsgivare som &r bundna
av kollektivavtal kan gora avsteg fran lagregler, medan obundna
arbetsgivare hela tiden méste folja lagreglerna.”® Som synes finns det
incitament for att s minga som mdjligt ska teckna kollektivavtal. Den
andra juridifieringsvigen kan i ségas ha aktualiserats genom vart intrdde i

1% Motsvarande Svenskt Niringsliv.

" Elvander 2002, s. 200.

2% Hansson papekar i sin avhandling att decemberoverenskommelsen fran 1906 spelar en
avgorande roll i omdanandet av den svenska arbetsrétten, samtidigt som Saltsjobadsavtalet
medforde en mer omfattande samforstandslosning, Hansson 2010, s. 37.

130U 2008:123, s. 15.

292 Sigeman 2010, s. 17.

2% Sigeman 2010, s. 18.

2% Ett exempel dr den stora gruvstrejken i Kirunagruvan i bérjan av 70-talet.

%% Sigeman, s. 18, under 70-talet tillkom bade Lagen om anstillningsskydd och
Medbestimmandelagen. Se vidare Elvander som talar om olika regimer, nimligen
Saltsjobadsregimen, Konfliktregimen och provar begreppet den “nya
16nebildningsregimen” som utgors av industriavtalet, Elvander 2003, s. 16. Dé det hér ar en
juridisk uppsats finner jag skil att se pé de olika regimerna utifran ett juridiskt perspektiv,
och dé blir lagstiftningen av sérskilt intresse. Under saltsjobadsregimen fanns kort sagt
ingen lagstiftning, medan konfliktregimen ledde till en 6kad lagstiftning, en juridifiering
skedde. Jag viljer darfor att prata om olika juridifieringsvégor.

2°30U 2008:123, s. 15.

27 Sigeman 2010, s. 24.

30U 2015:78, 5. 57.
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EU, och tagit sin borjan genom ett antal uppmérksammade domar frén EU-

domstolen. En vig som vi dnnu inte sett slutet pa.*"’

Vad dr da den svenska modellen? Ett utmérkande drag for forhdllanden pa
svensk arbetsmarknad &r den hdga organisationsgraden och dédrmed hoga
kollektivavtalsmissiga tiackningsgraden.”'® Det rader ocksi en enhetlighet
dér parterna utgérs av fatalet starka organisationer — LO, Saco, TCO och
Svenskt Niringsliv.>'' En annan aspekt #r att parterna har forhallandevis
langtgdende = mdjligheter  till  stridsatgdrder, men  framforallt
sympatidtgirder.”'? Sympatiatgdrder gar att vidta trots fredsplikt. Fredsplikt
innebdr ett forbud mot att vidta stridsdtgirder och intrader d& det finns ett
tecknat kollektivavtal for omradet, samtidigt finns det begrinsade
mdjligheter for en part med ett tecknat kollektivavtal att vidta stridsétgérder
om de syftar till att ”stodja ndgon annan”. *"> Den typen av atgirder kallas
sympatidtgirder.”'* Vad som framforallt utgor en sirstéllning i den svenska
modellen &r dock kollektivavtalet.

3.2.1 Kollektivavtalet i svensk ratt

Kollektivavtalet beskrivs i lag som ett skriftligt avtal mellan tva parter.
Parterna utgors av en enskild arbetstagare eller en arbetstagarorganisation pa
ena sidan, och en arbetsgivarorganisation pi andra sidan.*'> Adlercreutz
definierar fyra rekvisit for att ett kollektivavtal ska foreligga — det ska vara
fraga om ett skriftligt avtal ingdnget av behoriga parter med ett visst
innehall.*'® Med skrivningen visst innehdll pekar Adlercreutz p4 att avtalet
ska innehélla bestimmelser om anstéllningsvillkor for arbetstagare, och som
sadant 4r omradet omfattande.”'” Forhandlingen att na ett avtal sker mellan
parterna pa arbetsmarknaden utan intervention fran lagstiftaren, med ett
forbehéll. Staten kan genom medling ingripa i avtalsférhandlingarna.
Medlingsinstitutet, som dr den statliga foretrddaren, har till uppgift att sorja
for arbetsfred och samtidigt verka for en god 16nebildning.”'® Medling har
som sddant funnits linge, men Medlingsinstitutet i dess nuvarande form
tillkom efter den ekonomiskt turbulenta tiden pa 80- och 90-talet.”"”

2% Se mal C-341/05 — Laval som riktades mot Sverige; se dven mal C-438/05 Viking Line;
och C-346/06 Riiffert; se &ven Hansson 2010, s. 86.

219.S0U 2008:123, s. 143; se ocksd Sigeman 2010, s. 21; se ocksé Medlingsinstitutet 2015,
s. 42, for organisations- och tickningsgrad. Cirka 70 procent av alla anstéllda &r
medlemmar av ett fackforbund och cirka 90 procent av alla l6ntagare omfattas av ett
kollektivavtal.

2 Sigeman 2010, s. 23.

*12 Sigeman 2010, s. 22.

13418 p.4, MBL.

1% F6r mer om sympatiatgirder rekommenderas Svenska sympatidtgirder i ett
internationellt perspektiv av Fahlbeck, 2006.

213 MBL 23§.

21 Adlercreutz och Mulder 2013, s. 116.

*'" Adlercreutz och Mulder 2013, s. 119.

218 MBL 46-53 §8.

*! Adlercreutz och Mulder 2013, s. 148.
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Syftet med kollektivavtalet dr att reglera anstdllningsvillkor for arbetstagare,
samt andra forekommande spdrsmél mellan arbetsgivare och arbetstagare.**
De centrala kollektivavtalen ar tdnkta att vara heltickande och reglerar bade
det som anges i lag, men framforallt det som inte anges i lag.**' Att infora
lagstiftningsmaterial i ett kollektivavtal kan till det yttre se ut som tautologi,
men det finns tvd synbara anledningar. Ett géllande kollektivavtal innebér
fredsplikt mellan parterna, motsatsvis innebér det alltsd att ett ogiltigt avtal
inte medfor fredsplikt. Darfor rader det inte heller fredsplikt 1 frdgor som é&r
oreglerade.””> Dirfor infors regelmissigt lagstiftningens lydelse i
kollektivavtalet for att undvika en situation dér ett sporsmal skulle kunna
anses oreglerat, varpd arbetsfreden riskeras. Den andra aspekten ar att
kollektivavtalet till sin karaktér ar ett civilrattsligt avtal, och som en del i det
civilrittsliga avtalspaketet ingar pafoljder — exempelvis skadestand.”> Om
dé lagregler ingar som avtalsinnehdll dr det lattare att angripa avtalet med
civilrittsliga pafoljder. Lonebildningen dr inte reglerad i lag utan bestdms
uteslutande genom kollektivavtal, 16nebildningen utgér dérfor ett barande
tema for kollektivavtalet, och som sddant innehar 16nebildningen en central
roll i den svenska modellen.** Forhandlingarna pa central nivé leder fram
till en konkret 16n angivet i siffror, men det finns ocksd en betydande andel
centrala avtal som ir “sifferlosa avtal”.**

Kollektivavtal kan vidare ingés av lokala parter, med grunden i ett centralt
avtal. Mojligheten till lokala kollektivavtalsmissiga avsteg ger en storre
flexibilitet pa arbetsmarknaden da varje avtal kan anpassas till den specifika
branschen, eller dnnu mer precist, den specifika branschens lokala
forutsittningar.”*® Floran av centrala kollektivavtal 4r samtidigt stor, under
2015 fanns det 682 kollektivavtal registrerade hos medlingsinstitutet.”*’
Mojligheten till lokala avvikelser medfor att det, utdver de centrala avtalen,
finns en odverskddlig médngd avtal pa olika arbetsplatser runt om i Sverige.
Samtidigt finns inte de centrala kollektivavtalen allmént tillgéngliga, utan &r
forbehallna avtalsslutande parter och dess medlemmar.**® En faktor som
méste beaktas dd kollektivavtalsliknande villkor utgdér det materiella
innehallet i sdrskilda kontraktsvillkor vid offentliga kontrakt. Vita jobb-
modellen  riskerar pd& den punkten uppenbart strida mot
transparensprincipen.

220 §chmidt 1997, s. 52.

230U 2015:78, s. 58.

222 §chmidt, 1997, s. 189.
23.30U 2015:78, s. 59.

224 Hansson 2010, s. 54.

25.30U 2015:78, s. 59.

226.30U 2015:78 s. 57 ff,

7 Medlingsinstitutet 2015 s. 13.
28900 2015:78, s. 11.
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3.2.2 Kollektivavtalets sardrag

Kollektivavtalet beskrivs av Sigeman som ett avtal med drag av
lagstiftning.** Ett argument som forvisso kan accepteras mot bakgrund av
vilken stdllning kollektivavtalet har i den svenska arbetsritten, dér
kollektivavtalet inte bara binder de avtalsslutande parterna, utan &ven
paverkar tredje man.”*

Samtidigt framgar det tydligt av regeringsformen att riksdagen ensam stiftar
lag, varfor ett kollektivavtal enligt svensk ritt inte kan utgora lagstiftning. >’
Analogin syftar snarast pa avtalets réttsverkningar. Kollektivavtalet utgor,
till skillnad mot andra avtal, en viktig rdttskdlla pd det arbetsrittsliga
omradet da lagstiftaren i stor utstrdckning later parterna komma Overens
sinsemellan.”> Varseblivningen av kollektivavtalet som lag kan eventuellt
hjédlpa oss att forstd reaktionerna pd EU-domstolens avgoéranden i
Lavalmélet. Motstdndet grundas dd i uppfattningen att ett svenskt
kollektivavtal har fullgod tdckning pa svensk arbetsmarknad, ndrmast lag,
varfor ocksd dd EU-domstolen borde acceptera nuvarande ordning. Givet att
den svenska arbetsrittsliga modellen ocksd syftar till att forhindra social
dumpning, sa bor det onekligen inte 4ga betydelse huruvida bestimmelserna
framgér av lag eller ¢j.”” En sidan invindning tar dock inte hinsyn till
unionsrattsliga Overvdganden om den inre marknaden och de fyra
friheterna.***

Kollektivavtalet méste, bland annat mot bakgrund av regeringsformen,
sdgas vara ett civilrittsligt formalavtal.”> D4 kollektivavtal antar formen av
ett avtal, medfor det en viljeforklaring mellan tva parter att nd samforstand i
anstéllningsfrdgor. Inledningsvis kan det konstateras en viktig skillnad
rorande partssammansdttningen. Ett kommersiellt avtal pa den inre
marknaden, vilket i denna uppsats ir ett resultat av en offentlig upphandling
som foregatt avtalets ingdende, har innan upphandlingen flertalet potentiella
leverantorer. Leverantorer kan i1 detta kapitel for enkelhetens skull beskrivas
som avtalsparter, potentiella och faktiska. De faktiska avtalsparterna kan
skifta beroende pa vilken potentiell avtalspart som ldmnar det bésta anbudet
1 kombination med accept av de sérskilda kontraktsvillkor som stipuleras i
upphandlingsforfarandet.”® Kort sagt ir inte avtalsparterna nodvindigtvis
samma ar efter ar, utan de kan fordndras. Vid forhandlingar av ett
kollektivavtal dr dock parterna samma &r efter dr, de fordndras inte utan
utgors alltid av samma arbetsgivarorganisation pa ena sidan och samma
arbetstagarorganisation pa andra sidan.

2 Sigeman 2010, s. 81.

20 Hansson 2010, s. 156.

ST RF 1 kap 4§.

22 Nystrém 2011, s. 63.

233 Se dock Hansson 2010, s. 89.

2% Se kap. 1.

235 For ett utvecklat resonemang, se Hansson 2010, s. 59 ff; se ocksa SOU 2015:78, s. 122.
2% For sirskilda kontraktsvillkor, se kap 2 i denna uppsats.
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Incitamenten att nd ett kollektivavtal &r ocksd storre jamfort med ett
kommersiellt avtal som ovan beskrivits. Ur arbetsgivarens perspektiv finns
det en Overhdngande risk for stridsatgdrder vid ett kollektivavtalslost
tillstand,’ samtidigt som kollektivavtalet, ur ett arbetstagarperspektiv ger
inflytande. Det finns dirfor en risk att oklarheter helt enkelt skjuts at sidan,
med hopp om att en tvist inte uppstdr, for att ni arbetsfred.”® En annan
aspekt som sérskiljer ett kollektivavtal &r att det foreligger ett lagstadgat
formkrav for ingdende.”® Formkravet har biring pi avtalet ingdende,
samtidigt som ett formkrav kan avhjélpa brister i parternas samsyn i avtalets
innehall. Formkravet hjélper séledes till vid tolkning av avtalet.

3.2.3 Det kollektivavtalsliknande villkoret

Det finns ingen entydig definition av vad ett kollektivavtalsliknande villkor
ar. Ett kollektivavtal dr ddremot ett avtal mellan arbetsmarknadens parter
som reglerar forhdllanden inom ramen for en anstdllning, det kan rora saval
16n som arbetstid eller andra sirskilda formaner.**” For svensk del utgdr
16nebildningen en central del i kollektivavtalet, da den inte sker nagon
annanstans. Vad ar di kollektivavtalsliknande villkor, eller villkor enligt
kollektivavtal? SOU 2015:78 menar att det ar villkor som normalt regleras
i centrala kollektivavtal om 16n och anstillningsvillkor”.**' En definition
som kan sdgas vara riktig utifrdn ett sprakligt perspektiv, men som inte
egentligen skédnker ndgon ytterligare klarhet hur kollektivavtalsliknande
villkor forhaller sig till unionsratten och det civilréttsliga avtalet.

Som en definition av vad ett kollektivavtal dr gar det att ansluta sig till
utredningens bedomning, men definitionen skénker inte ndgot ljus i fragan;
vad innebir det att ett villkor /iknar kollektivavtal. Kollektivavtalsliknande
villkor maste, for att vara i Overensstimmelse med unionsritten, vara
transparenta och tydliga. Villkoren ska /ikna kollektivavtalet, i s& matto att
det av lydelsen i avtalet ska framgé vilka forpliktelser leverantoren atar sig.
Att peka pa ett kollektivavtal och hénvisa till dess paragrafer ir inte att
anvinda sig av kollektivavtalsliknande villkor, det &r att anvénda sig av
kollektivavtalsvillkor. Ett villkor utvunnet ur ett kollektivavtal dr dérfor ett
begrepp som bittre beskriver ett kollektivavtalsliknande villkor.

3.2.4 Industriavtalet och I6nebildningen

Sedan den forsta juridifieringsvdagen har 16nebildningen stétt i fokus i den
rittspolitiska debatten. Forhandlingen av de manga olika kollektivavtalen
var splittrad med resultat att 16nedkningarna ledde till en dkad inflation, en

>7 Se ovan.

2% Hansson 2010, s. 271.

#9238 MBL.

0 Se Risken for social dumpning, kap. 3.1.
#1'S0U 2015:78, 5. 59.
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faktor som anses ha fordjupat den ekonomiska krisen i borjan av 90-talet.***
Lonedkningarna var mycket hdga, med resultat att inflationen drevs upp och
reallénedkningar uteblev.***Samtidigt kom regeringen med en uppmaning
till arbetsmarknadsparterna om att samordning pa lonebildningsomradet
kravdes, med risk for att staten aterigen skulle intervenera. Relativt snabbt
dérefter kom industrins fackforbund med en invit om forhandling till SAF
som accepterade, och blott sex manader senare kunde Industriavtalet
presenteras.***

Avtalets funktion dr att erbjuda en formaliserad forhandlingsordning med
syfte att komma ifran de utdragna forhandlingar som tidigare var vanligt.**
Utgangspunkten tas i den internationellt konkurrensutsatta industrisektorn
och forhandlingarna inleds tre ménader innan avtalet 16per ut, genom att
industrins parter for fram sina olika krav. Forhandlingarna ska mynna ut i ett
kollektivavtal med en procentuell kostnadsokning, industriavtalets mérke.*
Industriavtalets mirke har en 16nenormerande roll pé s vis att det att det &r
den internationellt konkurrensutsatta industrin som sétter ramarna for
kommande avtalsforhandlingar inom andra sektorer.**” Syftet med avtalet ir
att pa ett kontrollerat sitt hoja Ionerna samtidigt som en lag arbetsloshet kan
bibehallas och kopkraften bestar.”*® En central stodpunkt med industriavtalet
ar den breda uppslutning som finns bakom avtalet, sjutton arbetsgivar- och
arbetstagarorganisationer ~som representerar en storre del av
industrisektorerna inom Svenskt Néringsliv, LO, TCO och Saco.**

3.2.5 Industriavtalet som en framtida modell

Vid tiden for tillkomsten av Saltsjobadsavtalet och Industriavtalet hade
riksdagen den oinskridnkta makten att stifta lag. Idag maste riksdagen dock
forhalla sig till ett unionsrétten i allménhet, och principen om unionsréttens
foretrdade 1 synnerhet. P4 arbetsrittens omrdde har det sédledes skett
omfattande fOrdndringar. Svante Nycander har forskat om Sveriges
arbetsmarknad under 1900-talet, och enligt honom ligger Saltsjobadsavtalet
bakom det relativa samforstdnd som pridglade svensk arbetsmarknad och
16nebildningen under stor del av nittonhundratalet.*® Ocksé Nils Elvander,
professor 1 statsvetenskap, extraherar en bédrande likhet mellan
Saltsjobadsavtalet och Industriavtalet. Han beskriver avtalen som en
»symbol for en allmin samforstindsanda pa arbetsmarknaden”®' Aven

2 Sigeman 2010, s 78. Se ocksa Elvander 2002, s. 195.

> Elvander 2002, s. 195-196.

> Elvander 2002, s. 197.

> Elvander 2003, s. 18.

246 Industriavtalet, s. 20.

7 Adlercreutz och Mulder 2013, s. 37.

8 1§ industriavtalet, se ocks4 s. 8.

249 Adlercreutz och Mulder 2013, s. 37; Elvander 2003, s. 15; se ocksé SvJT 2001 s. 314.
% Nycander 2002, s. 129.

21 Elvander s. 202.
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Numbhauser-Henning pekar pa just industriavtalet som ett mycket gott
exempel pa hur den svenska modellen kan fungera.***

Den svenska modellen sigs dock sta under press, och det kravs samforstdnd
hos parterna for att i framtiden kunna behélla greppet om den svenska
modellen.”>® De senaste decennierna har det gatt att se en fordndring av den
svenska statsforvaltningen, en fordndring som kan hérledas till EU:s ansprik
pa utdkat kompetensomrade. Den svenska arbetsréttsliga modellen har varit
foremal for EU-domstolens bedémning genom rittsfall som Laval®*, och
mer indirekt genom maél som Riiffert” och Viking line.”>® En betydande
fordndring som kan ses dr en 6kad juridifiering, alltsd att domstolarnas makt
over politiska beslut har okat.>’ Ett tydligt exempel pa juridifieringen &r
just Lavalmaélet frdn 2005 dar ett domslut tvingar fram politiska
forandringar i linje med domslutet.>® I sammanhanget 4r det vért att peka pa
Brittaniadomen fran 1989 dir motsatsen skedde.” Politikerna ar dérfor i
ndgon mén klavbundna till en Overstatlig rittsordning de inte kan paverka
via den svenska riksdagen. Det finns skél att fundera 6ver hur den svenska
arbetsrittsliga modellen ska omformas for att passa in i den Overstatliga
miljo som nu pédverkar. Jag vill pdstd att det fortfarande finns politiska
verktyg att tillga.

Den svenska modellen bygger pa kollektivavtal, och att
arbetsmarknadsparterna nir samforstand i l6nebildningen. Lagstiftaren é&r
saledes inte delaktig. Nystrom papekar att EU-domstolen i princip bara
accepterar lagstiftning for genomforande av direktiv.*®’ Sigeman menar &
sin sida samtidigt att kollektivavtal i princip ar lagstiftning. Mot bakgrund
av Lavalmaélet resonerar Hansson i termer av att EU-domstolen fOrutsétter
ndgon typ av statlig inblandning i 16nebildningen. Han menar att det inte ar
ett uttryckligt krav, “snarare en forgivettagen forutsittning bakom EU-
ritten”*®') alltsd finns det en forestillningsbakgrund att 16nebildningen
forutsitter en statlig inblandning for att vinna legitimitet.*®*

Rosén-Andersson m.fl. papekar att EU-domstolen i malet Kommissionen
mot Grekland®® sagt att det gér att stilla vissa konkreta krav motsvarande
de som finns i ett kollektivavtal, utan att som sadant stélla krav pd utpekade
kollektivavtal. Forutsdttningen &r att kraven &r proportionerliga till
upphandlingsforemalet, endast omfattar den del av verksamheten som

2 8vIT 2001 s. 314.

3 Algotsson 2008, s. 323.

¥ Mal C-341/05 — Laval

233 C-346/06 — Riiffert

26 Mal C-438/05 — Viking line.

»7 Algotsson 2008, s. 323.

% Se mal C-341/05 — Laval; samt Prop. 2009/10:48 som dndrade svensk ritt sd att den
skulle vara béttre 6verensstimmande med unionsrétten.

% Se AD 1989 nr 120 och dirp4 foljande Prop. 1990/91:162 dir lagstiftningen foréandrades
i riktning bort fran AD:s domslut for att béttre iaktta den svenska modellens syfte.

290 Nystrém 2011, s. 60.

2! Hansson 2010, s. 89.

292 Hansson 2010, s. 89.

*%3 Mél C-489/06 — Grekland.
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upphandlas och att det stimmer Overens med vad som uttalats av EU-
domstolen samt unionsritten i ovrigt.”**

Jag anser att det dr en vél langtgdende slutsats att det endast skulle vara
staten som ska ges mdjlighet att driva 16nebildningen. Mot bakgrund av EU-
domstolens dom 1 malet Kommissionen mot Grekland samt att
Utstationeringsdirektivet uttryckligen Oppnat upp for den svenska
arbetsréttsliga modellen, ser jag mojligheter for arbetsmarknadens parter att
ta rollen som en tydlig och transparent aktor, liksom en lagstiftare, under
forutséttning att det genom kompromisser gar att nd samforstind.

Jag identifierar dock ett problem. Industriavtalet har idag funnits ndrmare
tjugo ar, men samarbetet fortgdr inte helt utan komplikationer, sérskilt mot
bakgrund av arets avtalsrorelse dir ett antal fackforbund valde att bortse
fran industriavtalets normerande verkan.’®> Det gar att dra paralleller till
allmédnningens dilemma. Ellinor Ostrom, nobelpristagare i ekonomi 2009
har 1 sin forskning behandlat allmédnna resurser och hur de anvénds, och har
dir vidareutvecklat teorin.”®® Ostrom anvinder som pedagogiskt exempel en
by dér varje bonde har ett antal betesdjur och egna betesmarker. Samtidigt
finns det en allminning vilken alla bonder kan anvinda fritt. Samtliga
bonder forstér att bruket av allmdnningen innebér en personlig vinning, men
samtidigt medfor det att allménningen blir dverutnyttjad om alla ténker
likadant. P4 sikt kanske allménningen rent av blir dverutnyttjad. Aven om
enskilda bonder inser problemet, sé dr hans egen paverkan marginell varfor
det saknas incitament att minska sitt eget utnyttjande av resursen. Effekten
kan snarast bli omvind, om han vill f& ndgon egen nytta av resursen méste
han snabba pa sitt utnyttjande innan resursen dr uttdmd. Situationen beskrivs
inom samhéllsvetenskapen som en ’social félla” eftersom alla aktdrer kan
inse att samarbete gynnar kollektivet, men sd ldnge det gar att vinna egna
fordelar sa gors det.”®’

Négot som dd knyter samman Saltsjobadsavtalet och Industriavtalet, mot
bakgrund av allmidnningens dilemma é&r viljan till samforstind — ett
samforstdnd som viéxte fram till f6ljd av en period av konflikt. Samtidigt
konstaterar Karl-Goran Algotsson att politiska partier ibland tar stdllning
utifran vad som gynnar den egna maktstillningen, istillet for en
forfattningspolitisk princip. Det viktiga dr alltsé att beslutet gynnar den egna
organisationen, om det ar ritt eller fel ar mindre viktigt.**® For att
industriavtalet ska kunna 16sa problemet med 16nebildningen forutsitter det
att arbetsmarknadens parter enas. Numhauser-Henning tycks dessutom se

264 Rosén-Andersson m.fl. 2015, s. 365.

203 1 arets avtalsrorelse sprack LO:s samordning och sex fackforbund brot sig ur. Trots att
mirket var satt pa 2.2 procent yrkade forbunden inom 6F hogre 16nedkning, se hemsidan
for 6F; (Hamtad 2016-05-07) http.//www.6f.se/Nyheter/tabid/9284/ID/76/F ackforbunden-
inom-6F-presenterar-sina-krav-infor-avtalsrorelsen.aspx.

2% Ostrom 2009, s. 31.

27 Ostrom 2009, 7.

%% Algotsson 2008, s. 326.
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lagstiftaren som en av de padrivande krafterna vid industriavtalets tillkomst,
en roll som den dérfor 4terigen bor iklida sig.*®

Det sagt ér det viktigt att halla fokus pa vad som utgor sakfrdgan. Unionen
dger mojlighet att omstorta den svenska arbetsmarknadsmodellen som tjénat
Sverige vél. Sakfrdgan &r hur den svenska 16nebildningen forhéller sig till
unionsratten, inte bruket av kollektivavtal.

299 SvIT 2001 s. 314 ff.
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4 Kontraktsvillkorens faktiska
innehall

4.1 Inledning

Upphandlingsforfarandet ar just bara ett forfarande, en ram, som syftar till
att skapa forutsattningar for att ingd ett avtal. Den anbudsgivare som ldmnat
bist anbud kommer f4 mojlighet att teckna avtal med bestéllaren. Avtalet
som tecknas dr ett kommersiellt (tjdnste)avtal, och ska som sadant betraktas
som ett civilrittsligt avtal mellan en bestéllare och en leverantdr. Genom
vita jobb-modellen sdsom den tillimpas i Malmo stad sa skulle avtalet
innehalla villkor ur ett kollektivavtal’”® Eventuella problem i
avtalsrelationen loses i enlighet med vad avtalet stipulerar i friga om
pafoljder.

Det aktualiserar fragor rorande avtalets faktiska innehdll samt hur avtalet
ska tolkas. Foljande aspekter méaste ddrmed beaktas. Tjdnsteavtalet triffas
av tvd parter, bestidllare och leverantdr, vilka hérrér frin
upphandlingsforfarandet. Samtidigt innehaller vita jobb-modellen, sésom
tillimpade i Malmo stad, en direkt hdnvisning till specifika svenska
kollektivavtal ingdngna av arbetsmarknadens parter. Det kommersiella avtal
som tréffats mellan tva parter innehdller, utdver den direkta ordalydelsen, en
gemensam vilja mot bakgrund av upphandlingsforfarandet och andra
overviaganden. Samtidigt inkorporeras ett kollektivavtal i parternas avtal, dér
de sirskilda kontraktsvillkoren stipulerar att en given paragraf i ett utvalt
kollektivavtal ska tillimpas i en specifik situation. Kollektivavtalet har
tillkommit genom tdmligen formaliserade forhandlingar mellan arbetsgivar-
och arbetstagarorganisationer, och som avtal betraktat finns det dir da
ytterligare en ordalydelse och gemensam vilja, men med ett annat syfte och
mellan andra parter. Om det uppstar en tvist i det kommersiella avtalet, mot
bakgrund av de sidrskilda kontraktsvillkoren uppstar en problematisk
situation. Vem ska avgora inneborden av de sidrskilda kontraktsvillkoren —
parterna som tvistar om ett upphandlingskontrakt, eller parterna som ingétt
kollektivavtalet?

4.1.1 Ordalydelse eller den gemensamma
partsavsikten — vad gar forst?

Allmiént sett syftar avtalstolkning till att klargdra vad parterna avsett med
grund i det material som ldggs fram, ofta med utgdngspunkt i1 det skriftliga
avtalet.””! Det handlar allts i korthet om att avgéra vad en oklar text har for

270 ge ovan, Det materiella innehdllet, kap. 2.3.
"' Adlercreutz och Gorton 2010, s. 39.
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innebord,””* och for att dra paralleller till lagtolkning s& brukar juristen gi
till lagforarbeten for att utrona vad som gommer sig bakom en svértolkad
paragraf. Vid avtalstolkning finns inga formella lagférarbeten, ddremot gar
det att titta pd partsavsikten vid tillkomsten av avtalet, for att utréna dess
avtalsrittsliga innehall.””> Schmidt forklarar “att vad parterna gemensamt
asyftat ocksd skall bestimma avtalets innebord”>’, konkret uttryckt ska
alltsa den gemensamma partsavsikten gestaltas. Schmidts stdndpunkt dr den,
att for det fall den gemensamma partsavsikten kan urskiljas ska den ges en
framtradande roll vid avtalstolkning.>’> Ramberg och Ramberg péatalar
samtidigt, d4 det kan vara svart att i efterhand avgora vad parterna behandlat
under avtalets tillblivande maste den gemensamma partsavsikten uttolkas
med forsiktighet.”’® Nagot som Schmidt ocksa verkar ge uttryck for i sin
standpunkt ovan. Adlercreutz papekar att den gemensamma partsavsikten
har en storre betydelse @n vad ordalydelsen kan ségas ha, da textens lydelse

egentligen bara ar ett “bevismedel for vad som avtalats”.>’”’

Tolkning av kollektivavtal kan i stort géras pd samma sétt som ovan
beskrivits. De fOrsta forslagen pd en kollektivavtalslag innehdll ett
uttryckligt stadgande kring hur tolkning av kollektivavtal skulle ske, nigot
som uppmirksammas av Hansson.””® Stadgandet, som tillkommit p inrddan
av lagridet, framgick av prop. 1910 nr 96 och stipulerade att det vid
tolkning af kollektivavtal skall tagas hinsyn ej blott till den upprittade
handlingens innehdll utan @ven till hvad som forekommit vid férhandlingar
rorande aftalets tillkomst eller eljest skéligen kan tjdna till ledning i fraga
om tolkningen”.*”” Vad som ges uttryck for &r att den gemensamma
partsavsikten ska vara vigledande vid tolkning av kollektivavtal.”® Nagot
som fir betydelse dd den gemensamma partsavsikten ska avgoras dr det
faktum att kollektivavtalet traffar en vidare krets, jamfort med ett
kommersiellt avtal. En av kollektivavtalets funktioner &r att paverka hela
kollektivet av arbetstagare, medan ett kommersiellt avtal endast paverkar
avtalsparterna.

Séaledes, utifran en samlad syn, bor slutsatsen bli att den gemensamma
partsviljan har storst inverkan pa avtalet, samtidigt méste partsviljan utredas
noggrant for att klart kunna ligga till grund for avtalsinnehdllet. Forst i andra
hand kommer avtalets ordalydelse. Malmo stad riskerar dérfor hamna i en
prekar situation for det fall tvist uppkommer mot bakgrund av de sirskilda
kontraktsvillkoren. En risk som inte kan sdgas vara forsumbar mot bakgrund

272 SVIT 1959 5. 497.

7> Ramberg och Ramberg 2010, s. 148.

27 SVIT 1959 s. 497 ff.

23 SvIT 1959 s. 497 ff.

27 Ramberg och Ramberg 2010, s. 165.

*77 Adlercreutz och Gorton 2010, s. 57, 58.

28 Hansson 2010, s. 226.

7 Prop. 1910 nr. 96, s. 3.

%0 K onstaterandet 4r i sig inte uppseendevickande, men kan mot bakgrund av diskussionen
i tidigare kapitel huruvida kollektivavtalet ska betraktas som lag eller ej, skinka en
tydlighet i att avtalet &r just ett avtal mellan tva parter (som forvisso traffar fler 4n
kontrahenterna). Se vidare Hansson 2010, s. 226 ff
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av fackforbundens uppfoljande och utvdrderande roll i enlighet med vita
jobb-modellen.*®

4.1.2 Vilka parter avses, da den gemensamma
partsavsikten ska avgoras?

Parter i ett kollektivavtal dr arbetsmarknadsparterna, men vid en tvist
rorande kollektivavtalet &r det sédllan de avtalstecknande parterna som
tvistar,” jamfort med ett kommersiellt avtal som endast i undantagsfall kan
aktualisera tvister mellan andra &n parterna. Den gemensamma partsavsikt
som ska sokas dr tecknande parters avsikt, inte tvistande parters.”®’ Vid en
tvist 1 en frdga som regleras av sérskilda kontraktsvillkor, exempelvis vad
som ska anses utgdra en minimildn, sd kan inte darfor inte parterna i det
upphandlingskontraktet sjélva avgora fragan.

Till £6]jd av att den gemensamma partsavsikten primért dr vigledande for
avtalets innehdll, maste de kollektivavtalsslutande parterna regelmaéssigt
finnas tillgéngliga for att uttolka avtalsinnehallet. Sdledes racker det inte att
ha det skrivna avtalet i handen for att utrona den verkliga innebérden.”®* I
forhallande till denna uppsats tema s innebér det f6ljande. En bestéllare och
leverantor som genom en offentlig upphandling natt ett avtal som innehéller
vita jobb-modellen, maste for att kunna uttolka innebérden av de sérskilda
kontraktsvillkoren vénda sig till de parter som tecknat kollektivavtalet.

4.1.3 Nagra évervaganden om havning

Skadestidnd och havning ar vélkénda pafoljder i svensk ratt, samtidigt kravs
det for att hdvning ska aktualiseras, timligen langtgédende Overtradelser av
avtalet. Utgdngspunkten &r att avtal ska héllas, pacta sunt servanda, varfor
hivning av ett avtal ska utgora en sista pafoljd.”®* For att pafoljden havning
ska kunna goras gillande forutsitts att avtalsbrotten &r vésentligt.
Visentlighetsrekvisit dterfinns bland annat 1 koplagen (1990:931), lag
(1987:822) om internationella kop®*® och  konsumenttjinstlagen
(1985:716)*" Ramberg och Ramberg framhéller ocksa ett antal faktorer som
kan ldmna ledning huruvida vésentlighetsrekvisitet dr uppfyllt. Ett brott mot
en central forpliktelse pekar i hogre grad pa att vasentlighetsrekvisitet ska
vara uppfyllt, jamfort med ett brott mot en biforpliktelse.”*® Upprepade

8 Se Det materiella innehdllet, kap. 2.3.
*%2 Schmidt 1997, s. 187-188.

83 Hansson 2010, s. 273.

30U 2015:78, s. 59.

% Ramberg och Ramberg 2010, s. 228.

8 United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG).
%7 Ramberg och Ramberg s. 228; K&pL §§ 25, 39, 54 och 55; CISG, art. 25, 49, 51, 64,
70,72 och 73; KL §§ 21, 29 och 46.

%8 Ramberg och Ramberg 2010, s. 228, p.1.
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avtalsbrott paverkar ocksd visentlighetsbedomningen.”™ Om den ena parten
framhaller vikten av en viss sak, exempelvis vikten av att folja de
kollektivavtal som avtalsvillkoren pekar pa, sa ska det péverka
visentlighetsbedomningen.”®  Samtidigt ska visentlighetsbedomningen
paverkas 1 mildrande riktning om den avtalsbrytande parten drabbas orimligt
hart av hivningen.”’

% Ramberg och Ramberg 2010, s. 228, p.6.
%0 Ramberg och Ramberg 2010, s. 228, p.3.
! Ramberg och Ramberg 2010, s. 228, p.8.
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5 Nya LOU-direktivet

5.1 Fran sociala hansyn till arbetsrattsliga
skyldigheter

Nya direktivet pad upphandlingsomrédet dr en omarbetning frén tidigare
direktiv men medfor likvdl en del fordndringar. Av intresse for denna
uppsats dr skil 37, 40 och 98 samt art 18.2. Art 18.2 kan i forhéllande till
tidigare direktiv sdgas vara en omarbetning och skdrpning av art. 26.
Artikeln tél att terges i sin helhet;

”Medlemsstaterna ska vidta ldmpliga &tgirder for att
sdkerstdlla att ekonomiska aktorer vid fullgbrande av
offentliga kontrakt iakttar tillimpliga milj6-, social- och
arbetsrittsliga skyldigheter som faststillts i unionsritten,
nationell rétt, kollektiv- avtal eller i internationella miljo-,
sociza(g- och arbetsrittsliga bestimmelser som anges i bilaga
X.”

Sociala hdnsyn har i det nya direktivet fatt en storre betydelse d& paragrafen
jamfort med gamla LOU-direktivet och lydelsen innebédr ett
fortydligande.””> Begreppsbildningen utdkas ocksd med arbetsrittsliga
skyldigheter. Formuleringarna i det nya LOU-direktivet ar inte lika vaga
jamfort med gamla LOU-direktivet. Det ska ses mot bakgrund av debatten
inom EU dir bland annat kommissionen velat att offentlig upphandling ska
vara ett battre verktyg for att kunna forverkliga samhéllspolitiska mél pa det
sociala omradet.”*

Nya LOU-direktivet behandlar nu tre olika omrdden jimfort med tidigare
tvd omraden — milj6-, sociala- och arbetsrittsliga skyldigheter. Ordalydelsen
ar allmént hallen, och tillimpningen G&verlimnas till medlemsstaten.*”
Artikelns maélgrupp ar fOréndrad, tidigare adresserades upphandlande
myndighet medan det nu av lydelsen framgar att "medlemsstaterna ska vidta
lampliga atgirder”.*”® Av gamla LOU-direktivet framgar det endast att
unionsritten #illdter krav pa bland annat sociala hinsyn.”” Medlemsstaterna
ar darfor tvingade att ta stéllning till sociala hdnsyn och arbetsrittsliga
skyldigheter vid inforlivande av direktivet. Det ska jamforas med gamla
LOU-direktivet d4 medlemsstaterna inte direkt adresserades och darfor
kunde forbise frdgan om sociala hdnsyn vid inforlivande av direktivet.
Skrivningen bér tydliga drag av utstationeringsdirektivet, och i preambeln
understryks den vikt som utstationeringsdirektivet ska tillmitas vid

2 Dir. 2014/24/EU, art 18.2.

3 50U 2015:78, s. 63.

% S0U 2013:12, 5. 375 ff: se ocksd KOMM (2001), s. 3, p. 7.
2% Dir. 2014/24/EU, art 18.2: se ocksa SOU 2015:78, s. 64.
26 Dir. 2014/24/EU, art 18.2.

27 Dir. 2004/18/EG, art. 26.
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tillampning och utformning av arbetsrittsliga krav. Jimfort med gamla
LOU-direktivet innebér lydelsen en skirpning.””® Det stadgas ocksi att
minimiloner dr en friga for den enskilda medlemsstaten, men att de méste
vara i Overensstimmelse med utstationeringsdirektivet och unionsritten i
ovrigt.”” Tva fragor fortjanar dock sirskilt belysas.

a) Vad betyder begreppet arbetsriittsliga skyldigheter och vad innebdr det
att det tydliggors i direktivet?

Framforallt borde det innebédra att arbetsréttsliga fragor kommer bli en
prioriterad frdga framgent. Att lyfta ut just arbetsrittsliga skyldigheter fran
ovriga sociala hansyn tyder pa omradets sirstéllning i den europeiska
socialpolitiken. Ett faktum som inte kan ségas vara uppseendeviackande da
anstéllningsvillkor péverkar den inre marknaden mot bakgrund att arbete
kan ses som en vara.’’’ Priset for varan kan di forindras beroende pa
arbetstagarens sociala rattigheter men framforallt beroende pd den 16n
arbetstagaren fir. Kostnaderna hirrorande fran bland annat 16ner korrelerar
med anbuden, och den logiska ekvationen blir darfor att lag 16n medfor laga
kostnader och dédrmed okar risken for social dumpning.

Arbetsrittsliga skyldigheter beskrivs ”som en sérskild form av sociala
hinsyn” och begreppet sigs innefatta “allt som ror arbetsritten”.””' Det har
alltsa en mycket vidstrackt innebord och liksom sociala hinsyn dr det inte
helt klarlagt vad som innefattas. Klart &r att villkor enligt kollektivavtal
ingdr 1 begreppet, samtidigt framgar det av skil 98 att villkor som avser
fullgbrande av  kontrakt maste tillimpas 1 enlighet med
utstationeringsdirektivet.**> Ett kollektivavtalsliknande villkor méste alltsa
vara av sddan karaktdr att det inte strider mot unionsritten och andra
upphandlingsrittsliga  principer.  Att  svensk  infGrlivning  av
utstationeringsdirektivet tidigare inte var en av EU-domstolen accepterad
inforlivning stod timligen klart i samband med Lavalmalet.’” Foriandringen
som skedde efter EU-domstolens dom var av sadan karaktir att rétten till
stridsatgérder begrinsades, svenska kollektivavtal forindrades inte.*%*
Darfor ar det inte klarlagt om villkor enligt svenska kollektivavtal kan sigas
innefattas 1 begreppet arbetsrittsliga skyldigheter, utan det méste avgoras
fran fall till fall.

b) Vad innebdr det att medlemsstaten ska vidta ldmpliga dtgdrder?
Ordalydelsen’” medfor att medlemsstaterna inte lingre kan bortse fran

fragan om sociala hinsyn, men framforallt arbetsrdttsliga skyldigheter. Ett
aktivt stdllningstagande maste darfor ske. Enligt min mening kan ett

%8 Dir. 2014/24/EU skil 98 samt Dir. 2004/18/EG skl 34.

2% Dir. 2014/24/EU, skil 98.

2% Att arbete kan sigas utgora en vara ir nagot kontroversiellt, se Hansson 2010, s. 54.
1 SOU 2015:78, s. 109.

392 Dir. 2014/24/EU, skil 98.

393 Mal C-341/05 — Laval

% Se SOU 2008:123 samt Nystrom 2011, s. 158 ff.

39 Dir. 2014/24/EU, art. 18.2.
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bakomliggande syfte vara att tvinga fram olika nationella forhallningssitt,
som 1 sin tur skulle ge en tydligare bild av medlemsstaternas instéllning till
arbetsrittsliga skyldigheter. Pa sikt skulle det pd si sitt skapas ett
unionsrattsligt underlag, ndgot som dels kan ligga till grund for kommande
direktiv och som dels kan hjidlpa EU-domstolen vid tillimpning av
direktivet.

5.2 Svensk ambition och framtida utsikter

Da ordalydelsen i1 direktivet tydligt sérskiljer fragan om arbetsrittsliga
skyldigheter gir det knappast att géra ndgon annan bedomning dn att det
inom EU finns en ambition att i hogre grad stélla sddana krav. Det sagt
innebdr det inte per automatik att det ger Sverige storre mojligheter att
tillampa svenska kollektivavtal i upphandlingskontrakt. Jag bedomer inte att
nya LOU-direktivet utokar omrddet avseende vad som ska anses vara inom
ramen for unionsritten. Om mojligt inskdrps betydelsen av
utstationeringsdirektivet &nnu mer i det nya LOU-direktivet genom lydelsen
i preambeln.’®® Att arbetsrittsliga skyldigheter sérskiljs fran sociala hinsyn
ar enligt mig ett vilkommet fortydligande, och kommer troligen medfora
stora fordndringar inom EU som helhet. Diremot bedomer jag inte att det
nya LOU-direktivet ger ndgon o©kad mojlighet att stilla krav pé
kollektivavtalsliknande villkor i Sverige mot bakgrund av att det inte finns
en tydlig 16neniva att hénvisa till.

Det nya LOU-direktivet kommer saledes medfora ett okat fokus pé
arbetsrittsliga skyldigheter i offentliga kontrakt inom EU, varfor Sverige
gor klokt i att noggrant utreda frdgan. Kommittédirektivet foreskriver att
utredaren ska ldmna forslag pa hur villkor enligt kollektivavtal kan inforas 1
den nya nationella upphandlingslagstiftningen.’” Ambitionen adagaliggs
alltsa mycket snabbt, arbetsrittsliga skyldigheter ska betraktas som villkor
enligt kollektivavtal. Jag menar att fragan ar stilld pa ett sitt som patagligt
begrdnsar mdjligheterna att forutsittningslost genomféra nya LOU-
direktivets syfte.’”® En sadan begrinsning kan visa sig vara ett missgrepp.
Som jag ser det finns det en &nnu ej uttalad ambition inom EU. Mot
bakgrund av att det nya LOU-direktivet sirskiljer arbetsrittsliga
skyldigheter frdn sociala hdnsyn och unionens historiska formaga att
langsamt utdka sitt kompetensomrade, ser jag en risk att EU kommer vilja
harmonisera arbetsritten i storre utstrickning &n vad som nu ar fallet. °%
Kommittédirektivet borde dérfor utformats med en friare lydelse, sa att
utredaren mer forutséttningslost kunnat angripa nya LOU-direktivets syfte.
Sverige skulle vara betjént av att 14ta en kompetent utredare fritt angripa
betydelsen av arbetsrittsliga skyldigheter. Enligt mitt formenande borde
regeringen dérfor efterfrdgat hur arbetsrittsliga skyldigheter skulle inforas 1

% Dir. 2014/24/EU, skl 37.

7 Kommittédirektiv 2014:162, s. 7.

% Eor diskussion om begreppen villkor enligt kollektivavtal gentemot arbetsrittsliga
skyldigheter, se SOU 2015:78, s. 109.

3% Fér unionens utkade kompetensomrade, se Bergstrom och Hettne 2014, s. 275.
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upphandlingslagarna. En  fragestdllning som belyst syftet med
direktivsbestimmelsen pa ett adekvat sitt, vilket ocksd mojliggjort ett klokt
och avvigt lagforslag. Genom kommittédirektivet har man klavbundit
utredaren till en forutbestamd definition av vad arbetsréttsliga skyldigheter
ska vara.

a) Analys

Att tillampa svenska kollektivavtal inom ramen for upphandlingskontrakt
later sig inte goras i nuldget. Det nya direktivet kommer sannolikt inte heller
ge nagra dkade mojligheter att kunna stilla krav pa svenska kollektivavtal.
Det ér en felaktig foresats att problemet med social dumpning och oseridsa
aktorer ska losas genom villkor enligt kollektivavtal. Ur ett nationellt
perspektiv dr det mycket fa leverantdrer som inte &r anslutna till ett
kollektivavtal, utan regleringen skulle snarast syfta till att komma &t
leverantorer fran andra medlemsstater, eller sddana leverantorer som inte ar
anslutna till kollektivavtal. Saledes &dr det en &tgird som kan visa sig vara
diskriminerande gentemot utldndska leverantorer. Darfor anser jag det vara
en missbeddmning att genom lagstiftning infora krav pa villkor som liknar
kollektivavtal i upphandlingskontrakt. Det sagt lagger utredaren fram ett
forslag som till ordalydelsen inte avviker ndmnvirt fran tidigare lagstiftning.
Arbetsrittsliga skyldigheter ska inordnas i ett malsdttningsstadgande som
ordagrant Overensstimmer med nuvarande lydelse, med tillagget
arbetsrittsliga skyldigheter.'® Att utredaren inte viljer att ligga fram det av
kommittédirektivet foreslagna villkor enligt kollektivavtal motiveras med att
begreppet ar for snivt i forhallande till nya LOU-direktivets lydelse.”'!
Forslagets rackvidd borde vara ungefir lika langtgdende som nu géllande
lagstiftning, lydelsen innebdr dock ett fortydligande av bestimmelsens
innebdrd mot bakgrund av nya LOU-direktivets lydelse.

*19Se 1 kap 9a § LOU. Utredaren foregriper inte heller den tidigare utredningen och
skrivningen i lagradsremissen, se SOU 2015:78, s. 15.
180U 2015:78, 5. 110.
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6 Analys

6.1 Inledning

Sjdlva essensen i den svenska modellen &r forhdllandevis enkel, den bygger
pa morot och piska. Arbetsmarknadens parter ges langtgdende friheter,
samtidigt som lagstiftaren genom lagstiftningshot kan styra parterna at det
onskade héllet. Under ett sadant hot kan parterna nad vettiga
samforstdndslosningar. I och med Sveriges medlemskap i1 EU tillkom en
tredje part som rubbade maktbalansen i den svenska modellen, och det har
sedan Lavaldomen papekats att den svenska arbetsrittsliga modellen é&r
hotad. Det &dr dock enligt mig ett tankefel. Genom vart medlemskap i EU har
Sverige overlétit viss kompetens, sdledes har det inte intrétt en tredje part,
riksdagen utgor fortfarande den slutliga lagstiftaren. Skillnaden ar att den
svenska lagstiftaren nu maste ta hinsyn till vad EU bedomer relevant. Jag
anser darfor inte att den svenska modellen dr hotad, ddremot har EU:s
lagstiftare nu samma mdjligheter som den svenska lagstiftaren avseende
mdjligheterna att tvinga parterna till samforstand.

Att unionsritten innehdller mojligheter att stdlla krav pa arbetstagares
rittigheter vid fullgérande av offentliga kontrakt i Sverige star tdmligen
klart. Arbetsmarknadens parter & ména om att ingen ska kunna konkurrera
med daliga arbetsrittsliga villkor, och svenska aktorer dverlag verkar vara
rorande Overens om att den svenska arbetsrittsliga modellen dr vird att
bevara. Det uppstdr dock som synes tillimpningsproblem i1 granslandet
mellan nationell rétt, unionsrétt och den svenska arbetsrittsliga modellen.

6.2 Malmo stads tillampning av vita jobb-
modellen

Uppsatsens baseras péd frdgan hur kollektivavtalsliknande villkor enligt vita
jobb-modellen tillimpas i Malmo stad, vilken paverkan har modellen pé
upphandlingskontraktet och hur forhaller sig tillimpningen till unionsrétten..
Jag bryter i avsnittet upp fragan i delar for att tydligt utreda de omréden dér
tillampningen medfor vissa frigetecken.

a) Kollektivavtalsliknande villkor

Jag kan konstatera att det finns ett visentligt problem i Malmo stads
tillampning av kollektivavtalsliknande villkor. Malmo stads sérskilda
kontraktsvillkor innehdller hdnvisningar till paragrafer i Installationsavtalet,
samt flera andra kollektivavtal. Ett sddant sétt att hénvisa till olika
paragrafer i kollektivavtal &r inte att tilldimpa kollektivavtalsliknande villkor,
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det dr att anvdnda sig av specifika kollektivavtalsvillkor. Villkor enligt
kollektivavtal méste framgéd direkt av kontraktsvillkoren, som utvunna
villkor, inte genom hénvisning till paragrafer i ett kollektivavtal.

Da villkoren inte framgér entydigt av kontraktsvillkoren krdvs det av den
enskilde leverantdren en arbetsinsats, av olika grad baserat pa individuella
forutséttningar, for att kunna tilldgna sig betydelsen av kontraktsvillkoren.
Det finns en dverhdngande risk att en leverantor intresserad av att ldmna
anbud méaste anlita ett ombud for att kunna avgéra vad
forfragningsunderlaget innebdr. En ordning som riskerar vara
konkurrenshimmande och ddrigenom strida mot syftet med den inre
marknaden. Det dunkelt tinkta i sammanhanget &r att en leverantdr utan
kollektivavtal ska tvingas att teckna kollektivavtal. Dérigenom ges
leverantoren tillgang till den specialistkunskap som arbetsmarknadens parter
besitter. Malmo stads bruk av kollektivavtalsliknande villkor strider
sannolikt mot unionsritten och transparensprincipen.

b) Den gemensamma partsavsikten

Malmo stads bruk av att hdnvisa till kollektivavtal direkt i avtalstexten
riskerar vidare att stilla till problem vid eventuella tvister. Lat sdga att
fackforbundet vid en kontroll anser sig ha grund for hdvning till f6ljd av att
en underleverantdr inte betalar 16n enligt kollektivavtalet. D4 bestéllaren
papekar detta for huvudleverantéren och informerar om att avtalet hotas av
hévning, kommer frdgan med hdg sannolikhet bli tvistig. For att avgora
tvisten soks parternas gemensamma avsikt med avtalet, men nér det kommer
till kollektivavtalet géller inte deras gemensamma partsavsikt, utan dér
méste kollektivavtalstecknande parters avsikt sokas innan huvudmaélet kan
avgoras. Ett av huvudargumenten for att anvidnda fackforbunden som
ombud ér att de har ingéende kunskap om kollektivavtalets innebord. For att
helt avgora kollektivavtalets innehdll krdvs dock den gemensamma
partsavsikten, inte fackforbundets enskilda syn pa avtalsinnehallet. Som
synes Oppnar modellen upp for omfattande och utdragna tvister dér man i
vérsta fall tvingas involvera arbetsdomstolen innan huvudtvisten gar att
16sa. Vad som hénder med foremalet for upphandlingen under den tvistiga
tiden gar bara att spekulera i, men mot bakgrund av att foremalet for
upphandlingen dr det centrala verkar ordningen onddigt omstandlig. Jag kan
inte se att ordningen uppenbart strider mot unionsritten, diremot dr det en
ordning som borgar for fOrseningar av leveranser kopplade till
upphandlingar.

¢) Fackforbundens roll

Just fackforbundens vidstriackta roll dr det som vdckt mest ont blod hos
motstdndarna till vita jobb-modellen, och darfor ndgot som bor adresseras
ocksd 1 denna uppsats. Svenskt Néringsliv anmélde ordningen till
Konkurrensverket, vilka svarade att uppfoljning via ombud inte stred mot
unionsratten. Jag kan bara instdimma i den beddmningen, ddremot berdrdes
inte det arbetsrittsliga problem som uppstédr. Fackforbunden ges genom vita
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jobb-modellen en utdkad roll dé de i egenskap av ombud kan rekommendera
bestillaren att hidva avtalet med leverantdren. En leverantdor som ocksa ar
arbetsgivare och har fackforbunden som motpart vid
kollektivavtalsférhandlingar. En ordning som forvisso inte uppenbart strider
mot unionsrétten, arbetsritten eller andra civilréttsliga principer.

Genom att vinda och vrida péd argumenten gér det dock att se det oldmpliga
i att ha fackforbunden som ett uppfoljande ombud 1 ett
upphandlingskontrakt. Fackforbundens huvuduppgift &r att teckna
kollektivavtal med s& manga arbetsgivare som mdjlig, till batnad for sina
medlemmar. Till sin hjélp har fackforbunden stridsatgarder att tillgd, men
genom lex Laval har mojligheter till stridsatgérder fordndrats. Vita jobb-
modellen Oppnar upp en teoretisk mojlighet for fackforbunden da deras
uppgift blir att som ombud f6r bestéllaren kontrollera hur leverantdren foljer
upphandlingskontraktet. For det fall leverantdren inte uppfyller de krav som
kontraktsvillkoren stipulerar ska avtalet hdvas, och det dr fackférbunden
som ska avgdra om leverantdren foljer det ingédngna avtalet eller ej. En
ordning som kan betraktas som en utstrackt stridsatgérd, samt att det riskera
visa sig vara en konkurrenshimmande &tgidrd. Ordningen strider inte
uppenbart mot EU-ritten, men ordningen riskerar beddmas som
konkurrensbegransande.

d) Hdvning vid kontraktsbrott

Enligt vita jobb-modellen utgoér en dvertriddelse av uppstillda sociala krav
ett visentligt avtalsbrott varfor hela kontraktet ska hivas. Avtalsforhallandet
kan alltsa upplsas trots att foremalet for upphandlingen levereras enligt vad
avtalet stipulerar. I det hypotetiska fallet kan en leverantdr som underléter
att infora de sdrskilda kontraktsvillkoren 1 ett kontrakt med en
underleverantdr mista hela kontraktet. Samtidigt dr det oklart om det
sarskilda kontraktsvillkoret kan gdras géllande mot en underleverantdr, om
det inte inkorporerats sdsom villkoren forutsdtter. Underlatelse att inforliva
de sérskilda kontraktsvillkoren utgdr hir ett vasentligt kontraktsbrott, utan
att det egentligen skett en Overtrddelse mot modellens syfte och dndamal.
Om foremalet for upphandlingen levereras enligt inganget avtal, maste det
sdgas vara en langtgdende atgird att hdva avtalet mot bakgrund av en
overtradelse mot ett kollektivavtal. Pafoljderna som de dr uppstillda, och
konsekvenserna vid en Overtriddelse av en sddan biforpliktelse strider
sannolikt mot proportionalitetsprincipen.

Det gar samtidigt inte uttala sig generellt, utan man maste ta hdnsyn till de
individuella forhéllanden som rader. Upprepade och omfattande brott mot
ett kollektivavtal, eller upprepad underlatelse att inforliva kontraktet i
forhallande till tredje man kan vara nog for att vasentlighetskriteriet ska vara
uppfyllt med oljd att hdvningen ska anses vara korrekt.

Pafoljderna for ett enskilt brott mot de sérskilda kontraktsvillkoren verkar

onekligen langtgdende, och kan inte sdgas std i1 paritet med kontraktet i
ovrigt. En individuell bedomning dr dock alltid pakallad. En ordning som
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inte kan sdgas std i strid med nagon upphandlingsrittslig princip, ddremot &r
stor forsiktighet pakallad om ett brott mot vita jobb-modellen aktualiseras.
En felaktig hdvning kan i sammanhanget bli mycket kostsam.

e) Sammanfattning

Malmo Stads tillimpning av vita jobb-modellen behover i delar fordndras,
framforallt hur kontraktsvillkoret &r utformat. Ett tydligare och uttytt
kollektivavtalsvillkor hade stimt béttre dverens med unionsritten i stort.
Vad giller vita jobb-modellen i allménhet finns det ett par ord att sdga. D4
modellen &r tillkommen ensidigt av fackforbunden utan inblandning fran
arbetsgivarparterna uppstér girna tvivel dver modellens verkliga syfte.
Darfor uppstir ocksd den starka polarisering som rader rorande vissa
moment i vita jobb-modellen. En gemensam l6sning over ideologiska
granser hade kunnat skapa en bra modell for att forhindra social dumpning
och oseridsa aktorer. Nagot som maste sdgas vara huvudmalet.

6.3 Kollektivavtalsliknande villkor och det
grundlaggande problemet

Huvudanledningen till att vi inte kan tillimpa utstationeringsdirektivets s
som det dr avsett dr att vi i Sverige saknar minimilén, och den enkla
atgdrden skulle vara att i lag fastsl& en minimilon. En atgérd som inte kan
anses vara aktuell mot bakgrund av uppslutningen kring den svenska
arbetsrittsliga modellen. Motstdndet mot att allméngiltigforklara
kollektivavtal ar ocksa stort, framforallt fran fackforbunden dven om
motstdndet sedan utstationeringsdirektivets inforlivande blivit mer
nyanserat.

En mojlig vag framéit dr att stélla krav pa villkor utvunna ur kollektivavtal.
Det dr sannolikt ndgot som EU-domstolen kunnat acceptera d& de skinker
upphandlingsforfarandet en 6nskvérd transparens. En sédan 16sning riskerar
dock 6ppna upp for oonskade dominoeffekter.

Inte séllan styrs mindre bestéllare av en storre organisation, varfor det finns
tydliga vinster med att samordna lydelsen av kontraktsvillkor. Skélen kan
vara varierande, men ett skil kan vara att den juridiska kompetens finns
centralt och av kostnadsskal dr det darfor inte rimligt att varje bestdllare ska
utforma egna kontraktsvillkor. Ett tydligt exempel dr Malmo stad som
utformat ett enhetligt kontraktsvillkor som ska tillimpas i alla underordnade
forvaltningar vilka upphandlar olika tjinster. Det dr ocksd sa vita jobb-
modellen inkorporeras.

Om uppgiften att utvinna kollektivavtal flyttas upp pa statlig nivé, genom att
exempelvis  Medlingsinstitutet tar pd sig rollen att utvinna
kollektivavtalsvillkor till ett storre antal bestillare, sa gar det att stdlla fragan
om inte det foreligger ett allméangiltigforklarat kollektivavtal. Nagot som pa
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ett tydligt sétt gjort utstationeringsdirektivet tillimpligt. Pa lang sikt riskerar
utvunna villkor sdledes medfora en maktforskjutning fran arbetsmarknadens
parter till bestdllande myndighet och staten. En utveckling som
fackforbunden inte ser som en framkomlig vdg, och ddrmed borde dorren
staingas for bruket av villkor utvunna ur kollektivavtal. Det maste
understrykas att det sluttande planet bara &r en hypotetisk risk, men som
sadan kan den likvél sétta stopp for utvunna villkor.

Kollektivavtalsliknande villkor ter sig egentligen bara som en lek med ord 1
dess nuvarande utformning, och som juridiskt inte fordndrar att
kollektivavtal tillimpas. En tillimpning som EU-domstolen underkédnt
tidigare. Vid en provning i EU-domstolen finner jag det mindre troligt att
tillampningen, sdsom den foreligger 1 Malmo stad, skulle accepteras. Mot
bakgrund av &ndamélet med utstationeringsdirektivet maste en mer
grundldggande forandring ske for att fordndringen ska vara godtagbar.

6.4 Ett nytt samforstandsavtal

Jag anser att problemet som EU-domstolen adresserat, bland annat i
Lavaldomen, &r att Sverige inte har en transparent 16nebildningsmodell som
unionen kan acceptera. Det dr alltsd inte bruket av kollektivavtal som
ogillas, det &dr lonebildningens avsaknad av transparens i forhéllande till
andra medlemsstater och dess aktorer. EU-domstolen efterfragar tydliga och
stabila former for I6nebildningen, och en helt accepterad form é&r
lagstiftning. Det &r dock inte enda modellen, utstationeringsdirektivet tilléter
exempelvis kollektivavtal under vissa forhéllanden.

For att bevara den svenska modellen intakt, och pa ett sitt som alla
inblandade parter kan vara ndjda med, bor arbetsmarknadensparter forsoka
nd  samfoOrstdndslosningar.  Strukturer som  Industriavtalet och
Saltsjobadsavtalet dr sddana samforstdndslosningar. Forskare ur flera
discipliner har alla natt slutsatsen att avtalen varit en framgangsfaktor, nadgot
som historiskt verkat till batnad for den svenska modellen. Anledningen till
att avtalen kan ses som en sadan framgéng &r det samforstand som funnits,
lagstiftaren har identifierat ett problem och under hot om lagstiftning har
parterna gemensamt och i samforstand forhandlat fram ett avtal som 19sning
pa problemet. 1 fallet med Industriavtalet var problemet kraftigt 6kade
reallonedkningar som  drev  pd  inflationen, och  hdmmade
reallonedkningarna.

Att unionen skulle krdva ett statligt ingripande for att krav pé kollektivavtal
skulle vara i dverenstimmelse med unionsritten ser jag som en nagot for
langtgdende slutsats, sérskilt mot bakgrund av att utstationeringsdirektivet
tillater centrala kollektivavtal s& linge de dr i Overenstimmelse med
unionsratten. EU-domstolen efterfragar en tydlighet i
upphandlingsforfarandet. Kollisionen sker i den svenska lonebildningen
som inte har de krav pd transparens som EU-domstolen efterfrdgar. Loner
framforhandlas av arbetsmarknadens parter utan insyn for de som saknar
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medlemskap. Att skapa sig en uppfattning om de olika 16nenivéerna ar mot
bakgrund av de méinga lokala avvikelserna omdjligt. Det ar
transparensproblemet som EU-domstolen invinder mot, det dr dock inte
detsamma som att den enda utvdgen skulle vara statlig intervention.

Jag foresprakar en alternativ vdg i enlighet med den svenska modellen.
Arbetsmarknadens parter har vid tva tillféllen lyckats behélla kontrollen av
16nebildningen genom att i avtal nd samforstandslosningar. Vad den svenska
16nebildningen stir infér nu &r ocksd hot om lagstiftning, men inte fran
Sveriges riksdag, utan fran EU. Unionens propder om fordndring gér att
skonja i bland annat EU-domstolens domar. Problemet med att propéderna
kommer via EU-domstolens domar dr att de kan ses som ett forsoka att
kullkasta den svenska arbetsréttsliga modellen, snarare som en uppmaning
att fordndra den. Nér svensk lagstiftare tidigare uppmanat till férédndring har
det skett genom en mer konkret uppmaning, och som sadant har de varit
mindre hotfulla.

En stor skillnad med att EU kommer med sédana propder gor att den
svenska lagstiftaren tvingas finna en ny roll, eller i vart fall underordna sig
enligt principen om EU-réttens foretrade. Istéllet for att genom lagstiftning
forsoka infora villkor enligt kollektivavtal, borde Sveriges regering
uppmana arbetsmarknadens parter att aterigen ta initiativet genom att i en
bred dverenskommelse né ett tydligt samforstdndsavtal.

Jag foreslar darfor att den svenska lagstiftaren kraver av arbetsmarknadens
parter att dterigen nd ett samforstandsavtal, ett avtal som denna gdng maéste
utgd frdn upphandlingsrittsliga principer om transparens och icke-
diskriminering. Ett samfOrstdndsavtal som bestéillare kan hénvisa till vid
upphandling och som framforallt iakttar utstationeringsdirektivet. En
16sning som inte stdr i kontrast till den svenska modellen, och inte &r mer
konstigt &n att anpassa lonebildningen till inflationen, sdsom skedde vid
industriavtalets tillkomst.

6.5 Sammanfattande diskussion

Det ér inte alldeles enkelt att forhindra social dumpning och oseridsa
aktorer. Det grundldggande problemet &r att vi i Sverige ser EU som en
motstdndare mot den svenska modellen, en instillning som jag anser vara
felaktig. EU dr en motstindare mot otydliga regler vilka skapar
handelshinder, bidrar till minskad jdmlikhet mellan medlemsstaterna och
strider mot grundldggande viarden inom unionen. EU intar en tydlig position
mot social dumpning och oseridsa aktorer. Vad EU uppmirksammat, bland
annat genom Lavaldomen, ir att den svenska arbetsréttsliga modellen strider
mot upphandlingsréttsliga principer och sdrskilt kravet pd transparens.

Vita jobb-modellen och krav pd villkor enligt kollektivavtal dr bara forsok
att komma runt det av EU patalade problemet. Ett enkelt sitt att stoppa
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oseridsa aktorer och hindra social dumpning och ir att skapa mojligheter for
att tillampa utstationeringsdirektivet. Genom att Oka transparensen i
16nebildningen péd ett vdl avvégt sitt, kan vi under flera ar fortsétta att
tillampa var svenska modell. Den svenska modellen har tjanat Sverige vél,
och ur en internationell jamforelse dr det mycket fa dagar som forloras i
strejk och blockad. Vem vet, den svenska modellen kanske rent av kan fa sta
modell for den europeiska arbetsritten ndr den vél kommer.
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Bilaga A
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(') Denmark, Italy, Cyprus, Austria, Finland and Sweden: no national minimum wage.
Source: Eurostat (online data code: earn_mw_cur)

Statistik 6ver minimiloner per den 1 januari 2015.

Kalla: http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-
explained/images/9/90/Minimum_wages%2C_January 2015 %28'%29 %28EUR_per_month%29_YB15 IL.png
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Bilaga B

Sarskilda kontraktsvillkor utformade av Malmo stad.

Kailla: Mailkorrespondens med kommunjuristen i Malmo stad, Franziska Nermark, den 9 februari 2016.
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56

Férvarings- och personalutrymmen

Ska, i arbetsmioverkes oroskrfer

Parmittringsion

‘Avtalsoniiga héjningar av anstliningsformanor

Kolokivavial
Arbetsrttsiga bestammelser som skallakitas

somesioragen (1977.48012,22,5,7, 16-18b, 17-17,24,28.292,31 och
%

forskrladighetsiagen (1995:564), 25, 4  orta styckel och 16:22 55
lagen (2002:293) om focoud mot diskrminering a dofidsarbelande
arbatstagaro och arboltagare med dsbogransad ansalning, 27 5.

skrimineringsiogen (2008:567).1 kep. 4 ocn § 55,2 Kap. 14 0ch 18 5§
samiSkap. 10cn 38

arbetsmioagen (1677:1160) och lmplga arbelsmiorskrfer

ransporarbet, dockne 165,
lagen (2012:85) om uhyming av arbestagaro 2,9, 10,13 och 15 6§

Sirskilds kontraksvillor Vit jobb, 2016-02-08
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