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”In a union of equals, there can be no second

class of workers.”
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Summary

The purpose of this study is to illustrate the interaction between the EU rules on

public procurement and the regulation of posted workers. The intention is therefore
to discuss the role of labor requirements in public procurement regulations at an EU
level. In order to answer the research question this study will investigate the EU
rules on posted workers and public procurement. In addition, case law will be

addressed to identify the legal position of the EJC.

This study suggests that it is possible to use public procurement to inforce labor
standards. However, such recruitments have to comply with the procurement legal
framework, as well as the fundamental principles of public procurement. The
decisions of the EJC in the cases Laval and Riiffert holds that the posted worker
directive limits the scope for imposing labor standards in public procurement. In
2018 a new and revised directive on posted workers was established. The revised
directive guarantees that posted workers should receive the same remuneration as
local workers for the same work at the same place. Furthermore, the new directive

only applies to postings up to twelve months.






Sammanfattning

Syftet med foreliggande uppsats dr att systematisera och analysera den EU-réttsliga
regleringen av upphandling respektive utstationering. Den rittsliga utredningens
avsikt dr dérmed att besvara frdgan om huruvida det ar mojligt att stilla
arbetsrittsliga villkor i en upphandling dér utstationering forekommer. For att
besvara fragan analyseras EU:s upphandlingsdirektiv, utstationeringsdirektivet

samt relevant rittspraxis som behandlar de tva direktiven.

Uppsatsen visar att det finns ett visst utrymme att stilla arbetsrittsliga villkor i en
offentlig upphandling. For att sddana krav ska vara forenliga med EU-rétten méste
de dock Overensstimma med EU:s allmdnna upphandlingsprinciper. Det vill sédga
att kraven maste vara proportionerliga i forhallande till kontraktets &ndamal, gélla

lika for alla leverantorer och slutligen préglas av transparens.

I upphandlingar dér utstationering forekommer maéste den upphandlande
myndigheten ddrutover beakta utstationeringsdirektivet. Av EU-domstolens praxis
1 mélen Laval och Riiffert kan det utlédsas att utstationeringsdirektivets harda kirna
stipulerar en lidgsta, sdvdl som en hogsta, nivd for vilka arbetsréttsliga villkor en
upphandlande myndighet kan dldgga en utlindsk tjdnstegivare att tillimpa pa sina
arbetstagare. Ett nytt och reviderat utstationeringsdirektiv utfirdades 2018. Det
innebdr att samma arbete pad samma plats ska avlonas pd samma sitt. Darutdver

faststills en dvre tidsgréins fOr utstationeringens varaktighet.
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1. Inledning

11  Bakgrund

EU:s reglering av offentlig upphandling avser att eliminera hinder for den fria
rorligheten for varor och tjénster.! Den inre marknaden har siledes dppnat upp for
att foretag kan konkurrera om offentliga kontrakt i EU:s 27 medlemslénder.> De
senaste decennierna har den offentliga upphandlingen uppmirksammats som ett
potentiellt styrmedel for att &stadkomma sociala malséttningar. Detta indikerar att
EU inte ldngre bara ir ett frihandelsprojekt, utan unionen ska ocksé verka for en
hdllbar utveckling.> Genom att till exempel inkludera arbetsrittsliga villkor i
offentliga kontrakt kan den upphandlande myndigheten bidra till att arbetsgivare
garanterar sina arbetstagare skiliga villkor.* Det har dock funnits oklarheter kring
medlemsstaternas handlingsutrymme att inkludera sadana krav i en upphandling

samt hur arbetsrittsliga krav forhaller sig till rétten till fri rorlighet for tjnster.’

I samband med gransoverskridande tillhandahallande av tjénster utstationeras
arligen 1,9 miljoner arbetstagare pa EU:s arbetsmarknad, vilket utgér ungefar 0,7%
av EU:s samlade arbetskraft.® Av sérskilt intresse ir situationen dir foretag tar med
sin egen personal for att utfora kontraktet i en annan medlemsstat. Detta eftersom
den upphandlande myndigheten ocksa maste beakta utstationeringsdirektivet. Trots
den ladga andelen arbetstagare som omfattas av den aktuella regleringen, har

direktivet gett upphov till omfattande diskussioner inom EU.’

En av Junkers, nuvarande ordférande for kommissionen, huvudsakliga politiska
prioriteringar var en Oversyn och dndring av det befintliga

utstationeringsdirektivet.> 1 juni 2018 utfirdades foljaktligen ett reviderat

1'SOU 2015:78, s. 47.

2 Ibid.

3 Weiss & Kaupa,

4Sundstrand, 2015, s. 7.

5S0OU 2015:78.

6 Punkt 1.1 i KOM (2016) 128 slutlig.
7 punkt 3.1 i KOM (2016) 128 slutlig.
8 State of the union, 2017.
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utstationeringsdirektiv, vars avsikt var att stidrka de utstationerade arbetstagarnas
rattigheter, samt att komma &t problemen med I16nedumpning pd EU:s
arbetsmarknad. Darutdver syftade dndringarna till att underlétta den fria rorligheten

for tjinster.’

EU:s reglering av upphandling och utstationering har gett upphov till en rad
fragor.!® Diskussionen om arbetsrittsliga villkor i en offentlig upphandling har
praglats av fragor om hur de tva regleringarna forhéller sig till varandra samt hur
regleringarna ska tolkas och tillimpas.'! Efter att indringsdirektivet utfirdades har
det vidare uppstétt fragor om hur detta kan komma péverka offentliga myndigheters

mojligheter att inkludera arbetsrittsliga villkor i1 sina upphandlingar.

1.2  Syfte och fragestallningar

Foreliggande uppsats behandlar forhallandet mellan upphandling och utstationering
utifran ett EU-réttsligt perspektiv. Syftet med uppsatsen ar foljaktligen att utreda
det rittsliga utrymmet for att inkludera arbetsréttsliga villkor i en upphandling dér
utstationering forekommer. For att uppfylla syftet har foljande fragestdllningar

formulerats:

1) Vilka mojligheter finns det att stilla arbetsrdittsliga villkor i en offentlig

upphandling dir utstationering forekommer?

For att kunna gora en fullstindig bedomning av réttsldget maste det dven foras en
diskussion om dndringsdirektivet, som inte tritt i kraft an, och den andra fragan ér

darfor:

2) Hur kommer dndringsdirektivet paverka mojligheten att stdlla arbetsrdttsliga

villkor i en offentlig upphandling diir utstationering férekommer?

Fragestillningarna kommer dels att besvaras 1 den 16pande texten, dels i den slutliga

analysen.

% Skil 4 i ingressen till direktiv 2018/957/EU.
10 K onkurrensverket, 2015, s. 65.
1 Ibid.
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1.3  Avgransning

Uppsatsens dmne upphandling och utstationering hénfor sig till ett antal olika
rittsomraden. Amnesomradets omfing aktualiserar ett behov av att avgrinsa och
salunda minska abstraktionsnivén. Ett konkret exempel pa detta ar att fragor kring
utstationering och upphandling kan behandlas med utgangspunkt i bade
arbetsritten, avtalsritten, EU:s marknadsritt och forvaltningsrétten. Uppsatsens
fragor behandlas utifran ett EU-rdttsligt perspektiv, med fokus pa den inre
marknaden. Foljaktligen kommer 6vriga rattsomraden att beroras i den utstrackning

det dr nddviandigt for framstéllningen.

Det andra kapitlet redogér for den grundliggande regleringen av EU:s inre
marknad. Syftet med redogorelsen ér att ge en dverblick dver den inre marknaden,
dd denna kunskap dr nddvindig for att forstd dmnet. Redogdrelsen innehaller
saledes endast en genomgang av fri rorlighet for tjanster och etableringsfriheten,
vilket innebdr att fri rorlighet for varor, personer och kapital l&mnas utanfor

framstéllningen.

Den offentliga upphandlingen kommer vidare enbart att undersokas utifrdn det
klassiska  upphandlingsdirektivet.'> ~ Den  rittsliga  regleringen  av
upphandlingsforfarandet dr omfattande och 6vriga upphandlingsdirektiv kommer
saledes inte att behandlas.!® Detta ir pa grund av att de i huvudsak reglerar de

tekniska aspekterna av upphandlingsprocessen.'*

Att en offentlig myndighet vid en upphandling véger in sociala hinsyn ar allt mer
forekommande.'®> Sociala villkor i en offentlig upphandling kan omfatta olika
aspekter sdsom arbetsrittsliga villkor, miljokrav, krav till etisk handel eller villkor
rorande jamstilldhet och integration.'® Eftersom frigestillningen avser att

undersoka arbetsrittsliga villkor kommer inte 6vriga villkor behandlas.

12 Direktiv 2014/24/EU.

13 Se, direktiv 2014/25/EU & direktiv 2014/23/EU.
14 Toftegaard, 2018.

15 Hettne, 2013, s. 11.

16 Arrowsmith & Kunzlik, 2009.
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EU:s medlemsstater dr, utdver den unionsrittsliga lagstiftningen kring offentlig
upphandling bundna till GPA-avtalet, vilket har utvecklats inom ramen fo6r WTO-
samarbetet.!” GPA-avtalet har till stor del inkorporerats i EU:s upphandlingsritt och
avtalets konkreta bestimmelser kommer darfor inte att redogdras for i1

framstillningen. '8

14 Metod och material

For att besvara uppsatsens problemformuleringar kommer EU-réttslig metod att
tillimpas i kombination med traditionell réttsdogmatisk metod. Kombinationen av
de tva dr lamplig da rattsdogmatisk metod ger végledning kring det praktiska
tillvigagangsséttet, medan EU-rdttslig metod faststdller relevanta rattskéllor samt
redogor for forhillandet mellan dessa.'” Den EU-rittsliga metoden och den
rattsdogmatiska metoden utgor sdledes inte tvd separata tillvigagangssétt, utan
kombinationen dr forekommande ndr man hanterar problemformuleringar som har
sitt ursprung i EU-riitten.?° Inledningsvis kommer den rittsdogmatiska metoden att
redogoras for kortfattat. Ddrefter ges en systematisk genomgéng av den EU-

rittsliga metoden samt det material som ligger till grund for uppsatsen.?!

Den rittsdogmatiska metodens syfte ar att faststdlla gillande rétt, genom att
systematisera, analysera och tolka relevanta rittskillor.?? Rittsdogmatiken
kénnetecknas for det fOrsta av att ett juridiskt problem definieras. Den juridiska
problemformuleringen besvaras darefter genom att géllande rétt faststills, vilket
innebdr en undersokning av hur dmnet behandlas 1 relevanta rittskéllor.
Avslutningsvis analyseras det som framkommit och den juridiska argumentationen
4r hir central.? Rittskillorna hirleds primirt ur EU-rétten eftersom upphandlings-

och utstationeringsreglerna aterfinns hér.

17 Anderson & Muller, 2016, s. 952.

18 Sundstrand, 2012, s. 57.

19 Reichel, 2013, s.109.

20 ibid.

21 Se #ven referenslista for en systematisk genomgéng av relevant litteratur.
22 Lehrberg, 2018.

2 Ibid.
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Inom EU-ritten gors en atskillnad mellan primér-och sekundirritt.>* Primérritten
aterfinns hogst upp 1 normhierarkin och har siledes foretradesritt vid
normkonflikter.?> Primérritten utgors av EU-fordragen, stadgan, samt de allméinna
rittsprinciperna, och reglerar foljaktligen grunden for det europeiska samarbetet.?¢
Det foljer av uppsatsens tema att EU:s grundfordrag kommer inkluderas i
materialet, dd den inre marknadens uppbyggnad och funktionssitt till stor del

regleras hér.

Sekundirratten bestar av forordningar, direktiv, beslut och rittspraxis och den
inbordes rangordningen mellan de olika sekundérrittsliga kéllorna stadgas i
artiklarna 289-290 i EUF-fordraget.?” Sekundirrittslig lagstiftning i form av
direktiv kommer vidare att utgdra relevant kéllmaterial. De huvudsakliga direktiven
géllande utstationering ar direktiv 1996/71/EU (hadanefter
utstationeringsdirektivet). I &r 2018 utfirdades som ndmnt inledningsvis direktiv
2018/957/EU (hddanefter dndringsdirektivet), vilket innebar en fordndring av det
ursprungliga utstationeringsdirektivet. Andringsdirektivet utgér det huvudsakliga
materialet for att besvara den andra fragestillningen. Grunderna for den offentliga
upphandlingen  regleras slutligen 1 direktiv  2014/24/EU  (hddanefter
upphandlingsdirektivet). I EU-domstolens domar Laval och Riiffert tillimpas
upphandlingsdirektivet frdn 2004.2% Detta #r dock av liten metodologisk betydelse,
da det nya direktivet inte dndrar svaret pa fragorna som var foremal for provning i

de aktuella malen.

En framtrddande karakteristik vid den EU-rittsliga metoden &r de allménna
rittsprincipernas betydelse i tolkning och tillimpning.?® Allméinna rittsprinciper &r
generellt formulerade rattsgrundsatser och séledes ett uttryck for EU:s 6vergripande
normer.*° Principerna fyller i forsta hand en sirdeles viktig funktion vad giller

tolkningen av EU-rdtten. Detta eftersom principerna skapar kontinuitet i

24 Sypris, 2015, s. 461.

25 Hettne, 2013, s.5.

26 Hettne & Otken-Eriksson, 2011, s.41.

27 1bid. s. 45.

28 Direktiv 2004/18/EG.

29 Reichel, 2013, s. 127.

30 Hettne & Otken-Eriksson, 2011, s. 62-63.
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rittstillimpningen och representerar bestdende virden i EU:s rittsliga regleringar.’!
Darutover har de allménna réttsprinciperna en utfyllande effekt, d unionsritten 1
viss man ir ofullstindig.?? De allménna rittsprinciperna hérleds fran fordraget och
rittspraxis.’® I den offentliga upphandlingen #r de allmdnna rittsprinciperna

slutligen styrande och de aterfinns dirmed ocksa i upphandlingsdirektivet.>*

EU-domstolen har det vergripande ansvaret for att tolka EU-riéttens killor.>®> EU-
domstolens mél om offentlig upphandling och utstationering®® r dirmed av stor
vikt for att faststilla gillande ritt och folja rittsutvecklingen inom omrédet.>” EU-
domstolens tillvigagangssitt priaglas av att réttskdllorna tolkas med beaktande av
dess &dndamal och syfte, vilket brukar omtalas som den teleologiska

tolkningsmetoden.®

Icke-bindande réttsakter dr vidare viktiga for en korrekt tolkning och tillimpning
av EU-ritten. De icke-bindande rittsakterna som anviints i den aktuella
framstéllningen &r dokument frdn kommissionen, yttranden frdn EU:s ovriga

institutioner samt forslag till avgdranden frin EU:s generaladvokater.*’

For att underbygga den juridiska argumentationen har dven doktrin inkluderats i
materialet. Juridisk doktrin har traditionellt tillméatts mindre viarde inom den EU-
rattsliga metoden och EU-domstolen hénvisar néstintill aldrig till doktrin 1 sina
avgdranden.*! Trots detta inkluderas juridisk doktrin i materialet for att oka
forstaelsen kring d&mnet och for att belysa olika infallsvinklar till problemen som
diskuteras. For att uppritthdlla objektivitet i uppsatsen dr det av vikt att inta ett
kritiskt forhéllningssatt till doktrinen, d& den i sjdlva verket &r ett uttryck for

forfattarens subjektiva uppfattningar av en given foreteelse.

31 Ibid. s. 73.

32 Reichel, 2013, s. 127.

BArtikel 5 och 18 i EUF-fordraget. Se dven, Mal C-120/78 for rittspraxis ddr allminna rittsprinciper har
utvecklats.

34 Artikel 18 i direktiv 2014/24/EU och LOU 4 kap 1 §.

35 Arrowsmith, 2010, s.18.

36 Mal C-55/94, C-341/05, C-346/06, C-549/13, C-113/89, C-319/06.
37 Reichel, 2013, s. 111.

38 Hettne & Otken-Eriksson, 2011, s. 168.

3 Tbid. s. 46.

40 ibid.

41 Hettne & Otken-Eriksson, 2011, s. 120.
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Uppsatsens andra fragestillning behandlar ett direktiv som inte har implementerats
i nationell lagstiftning.*> Féljaktligen finns det ingen vigledande rittspraxis eller
doktrin. Ddremot har material hiamtats fran EU:s lagstiftningsprocess. Materialet
utgérs darfor av  kommissionens forslag, motiverade yttranden, samt
granskningsutlitanden frin subsidaritetskontrollen.** Relevant material har vidare
hérletts fran direktivets forhandlingsfas. Radets gemensamma standpunkter samt
Europeiska och sociala kommittén och regionkommitténs yttranden har hér

identifierats som relevant for undersékningen.**

1.5 Forskningslage

Forhallandet mellan offentlig upphandling och utstationering har under ldngre tid
varit foremal for forskning inom den juridiska disciplinen. Material som behandlar
amnet finns dérfor i relativt stor omfattning. Tidigare forskning presenteras genom

att ndgra framtradande forfattare inom doktrinen uppmérksammas.

Professor Cathrine Barnard har publicerat centrala studier om EU:s strivan efter att
balansera EU:s ekonomiska friheter och sociala rittigheter. Av sédrskild vikt ar
Barnards artikel ”Posting Matters”, vilken behandlar utstationeringsdirektivet och
dess verkningar i en samhillspolitisk kontext.* I en svensk kontext har professor
Birgitta Nystrom publicerat ”Final descisions in the Laval Case”, som presenterar
Laval-domens praktiska konsekvenser pa befintlig lagstiftning.*® Aven Jorgen
Hettnes bokkapitel i Europaperspektiv 7Strategisk upphandling- ett effektivt
verktyg for miljoskydd och socialt ansvar pa en konkurrenskraftig inre marknad?”
har varit en viktig grund for uppsatsen. Hettne diskuterar hér vilket utrymme som
finns for att ta sociala hidnsyn 1 en offentlig upphandling i1 forhéllande till

upphandlingsdirektivet frén 2014.47

42 Dir 2018:66.

43 KOM (2016) 128 slutlig.

#8e procedure 2016/007/COD for en systematisk redogérelse for samtliga dokument i lagstifiningsprocessen.
4 Barnard, 2014.

46 Nystorm, 2010.

47 Hettne, 2013.
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Den finns vidare ett antal rapporter om arbetsrittsliga villkor i en offentlig
upphandling upprittade av Konkurrensverket. Andra Sundstrands rapport
”Kollektivavtal och kollektivavtalsvillkor i offentlig upphandling” har varit en
sarskilt virdefull tillgdng under uppsatsens gang.*® Kerstin Ahlberg och Niklas
Bruun har vidare pé uppdrag av Sieps publicerat en rapport om upphandling och
arbete inom EU.* Forfattarnas diskussion om det rittsliga utrymmet for att
inkludera sociala hdnsyn i en offentlig upphandling har gett betydelsefull

vagledning for att besvara uppsatsens fragor.

Forskningsldget géllande det nya direktivet, 2018/957/EU, som utgdr grunden for
den andra frégestillningen &r obefintlig. Detta eftersom dndringsdirektivet tillkom
4r 2018 och forvintas forst implementeras i nationell lagstiftning inom tvé ar.>* Det
faktum att andringsdirektivets paverkan pa mdjligheten att stilla arbetsrattsliga
villkor i en upphandling &r outforskat ger uppsatsen ett nyhetsvérde. Det ar darfor
en forhoppning att undersokningen kan bidra till att fylla kunskapsluckan pé

omrédet, samt att besvara frdgor som uppstatt i och med direktivets tillkomst.

1.6 Disposition

For att underlatta for ldsaren har arbetet delats in i atta kapitel. I uppsatsens andra
kapitel ges en bakgrund till upprittandet av EU:s inre marknad. Syftet med kapitlet
ar att ge en grundldggande fOrstaelse av den europeiska marknadsintegrationen,
som utgor grunden for den fria rorligheten for tjanster. Det tredje kapitlet redogor
for EU:s reglering av utstationerade arbetstagare. Syftet med kapitlet ar att redovisa
relevanta rittskéllor samt belysa forhallandet mellan utstationering och
upphandling. Det fjdrde kapitlet redovisar EU:s upphandlingsregler.
Framstéllningen avser att skapa en grund for att besvara fragan om huruvida det &r
mojligt att inkludera arbetsrattsliga villkor 1 en offentlig upphandling. 1 det femte
kapitlet presenteras och analyseras relevant réttspraxis fran EU-domstolen, vars
domslut har varit avgorande for rittsutvecklingen gillande upphandling och
utstationering. Det sjdtte kapitlet avser att besvara uppsatsens andra fragestéllning.

Kapitlet presenterar processen bakom éndringsdirektivets tillkomst, samt de tva

48 Sundstrand, 2015.
4 Ahlberg & Bruun, 2010.
30 Dir 2018:66.
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mest betydelsefulla dndringarna. 1 uppsatsens sjunde kapitel analyseras det, i
uppsatsen, redovisade kdllmaterialet i syfte att besvara uppsatsen fragestéllningar.
Avslutningsvis sammanfattas uppsatsen med en avslutande kommentar i det
dttonde kapitlet. Kapitlet innehéller en principiell diskussion om forhallandet
mellan liberala friheter och sociala rittigheter, samt hur man inom EU forsoker

balansera de tva.
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2. EU:s inre marknad

2.1 Inledning

21.1 Den inre marknaden

Ar 1992 enades EU:s davarande medlemslinder om att skapa en gemensam
marknad.”! EU:s inre marknad har sin rittsliga grund i artikel 3.3 i EU-fordraget,
dér det stadgas att den europeiska unionen ska uppritta en inre marknad. Déarutdver
framgér det av artikel 26 1 EUF-fordraget att EU far besluta om atgérder i syfte att

uppritta eller sikerstilla den inre marknadens funktion.>

Forviantningen som ldg till grund for uppréttandet av en inre marknad var att 6ka
levnadsstandarden i de europeiska ldnderna, vilket skulle dstadkommas genom
ekonomisk integration mellan medlemsstaterna.>® Den ekonomiska integrationen
skulle forverkligas genom skapandet av ett frihandelsomride, alltsé ett omrade dér
handel skulle bedrivas fritt utan handelshinder 1 form av t.ex. tullar eller
importkvoter.>* Dirutdver skulle den inre marknaden besti av en tullunion samt en
gemensam handelspolitik gentemot linder som inte ingick i unionen.>®> Den inre
marknadens syfte och funktion faststélldes for forsta gang i domen Gaston Schul’®
didr EU-domstolen konstaterade att begreppet gemensam marknad innefattade:
”[...]att alla hinder for handel inom gemenskapen ska avskaffas for att sld samman

medlemsstaternas nationella marknader till en gemensam marknad[...]”.>’

En vidare {fOrutsittning fOr marknadsintegration var en samordning av
medlemsstaternas nationella lagstiftningar, for att pa sd sitt eliminera de
regulatoriska skillnader som forsvarade forverkligandet av en inre marknad.’®

Integrationsprocessen har utspelat sig genom negativ savdl som positiv

3! Weiss & Kaupa, 2014, s. 3.

32 Weatherill, 2014, s. 235.

33 Ibid.

34 Bernitz & Kjellgren, 2014, s. 265.

35 Derlén, Ingmanson, Linholm, 2015, s. 15.
56 M4l C-15/81.

57 Ibid. punkt 33.

38 SOU 2009:71 s.88. Foster, 2015, s. 260-61.
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integration.>

Den negativa marknadsintegrationen innebar att EU-domstolen
ogiltigforklarade nationella lagar som utgjorde typiska handelshinder, sdsom tullar
och kvoter.®® For att ytterligare fordjupa samarbetet skapades gemensam

lagstiftning pa EU-niv4, som en del i den positiva integrationsprocessen.®!

For att EU:s inre marknad ska besta dr det avgorande att det finns fortroende for
integrationsprojektet bland medlemsstaterna.®? En forutsittning for EU:s legitimitet
ir foljaktligen att den inre marknaden anpassas efter ett forinderligt samhille.®?
Under de senaste decennierna har forhallandet mellan EU:s ekonomiska friheter
och grundliggande sociala rittigheter varit foremal for en omfattande diskussion.®*
Diskussionen har sin grund i problem som har uppstatt nér de liberala friheterna har
hamnat i1 konflikt med nationella bestimmelser avsett att tillgodose sociala
dndamal. Somliga anser att ett fordjupat samarbete pa det sociala omradet ar

16sningen, andra foresprakar att EU ska fortsétta som forut.®

Det finns alltsd forvantningar fran vissa héll om en starkare social dimension inom
unionen.®® Samtidigt kan man identifiera en ovilja bland medlemsstaterna att
overldmna ytterligare befogenheter pa det sociala omradet till EU. Detta har
resulterat 1 en klyfta mellan medborgarnas forvintningar och EU:s konkreta

atgirder for att mota dem. %

21.2 De fyra friheterna

Grunden i den inre marknaden &r de fyra ekonomiska friheterna- fri rorlighet for
varor, tjinster, personer och kapital.®® Grundprincipen #r att varor, tjinster, personer
och kapital ska kunna rora sig fritt inom EU och en forutsittning &r séledes att

avskaffa handelshinder som finns mellan medlemsstaterna.®’

%9 Derlén, Ingmanson, Linholm, 2015, s. 15.
0 Foster, 2015, s. 260-61.

o1 Ibid.

62 KOM (2017) 206 slutlig.

63 Ibid.

6 Tbid.

6 Tbid.

% Tbid.

67 Europaprotalen.se, "Regerigen vill géra upp om ett soicalt Europa”.
8 Derlén, Ingmanson, Linholm, 2015, s. 53.
9 Bernitz & Kjellgren, 2014, s. 266.
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De fyra friheterna sikerstills for det forsta genom principen om likabehandling,
som har kodifierats genom diskrimineringsforbudet i artikel 18 i EUF-fordraget.”
Diskrimineringsforbudet innebér att savil direkt som indirekt diskriminering pé
grund av nationalitet dr forbjudet, da lika fall ska behandlas lika oberoende av
nationalitet.”! En gemensam marknad skulle aldrig fungera om diskriminering av
nationalitetsskél hade varit tillatet och likabehandlingsprincipen utgor séledes en
forutsittning for  grinsoverskridande  handel.” Det  generella
diskrimineringsforbudet kompletteras vidare av preciserade bestimmelser for

varor, tjinster, kapital och personer.”

2.2 Tjanster

2.2.1 Frirorlighet for tjanster

Den fria rorligheten for tjdnster gor att foretag kan delta 1 offentliga upphandlingar
i samtliga av EU:s medlemsstater, samt utstationera arbetstagare for att utfora
tjansterna.”* Den primirrittsliga regleringen av fri rorlighet for tjéinster terfinns i
EUF-fordragets artiklar 49-58.7° Bestémmelser om tjinsterorlighet innefattar dels
ritten att tillhandahélla tjénster 1 andra medlemsstater, dels rétten att motta en tjénst
som tillhandahélls frin en annan medlemsstat.”® 1 domen Van Bisenberg framforde
EU-domstolen att artikel 56 i EUF-fordraget har direkt effekt.”” Enligt principen om
direkt effekt kan fysiska sévil som juridiska personer kan dberopa EU-rétten infor

en nationell domstol.”®

Av artikel 56 1 EUF-fordraget foljer att inskrdankningar 1 friheten att tillhandahélla

tjinster inom gemenskapen forbjudet.”

Diskrimineringsforbudet géller nationella
atgdarder som direkt eller indirekt sdrbehandlar utldndska rdttssubjekt som
tillhandahaller eller mottar tjénster i andra medlemsstater.’® Den direkta

diskrimineringen tar sig ofta till uttryck genom olika villkor f6r inhemska och

70 Weatherill, 2014, s. 238.

7l Weatherill, 2014, s. 236.

72 ibid.

73 Se, artiklarna 28, 45, 49, 56 och 63 i EUF-fordraget.
74 Hettne, 2013, s. 3.

75 Art. 49-58 i EUF-fordraget.
76 Weiss & Kaupa, 2014, s. 244,
77 M4l C-283/99.

78 Ibid.

7 Artikel 56 i EUF-fordraget.

80 Weatherhill, 2014, s. 381.
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utlindska tjénstegivare. Indirekt diskriminering & andra sidan, innefattar
handelshinder som framstdr som neutrala, men som i praktiken far ett

diskriminerande utfall for utlindska tjinstegivare.?!

Tillimpningsomradet for artikel 56 i EUF-fordraget har emellertid kommit att
omfatta mer #in enbart diskriminerande atgirder.®> Genom rittspraxis, sirskilt mélet
Gebhard, har kriteriet om marknadstilltride utvecklats som en vidareutveckling av
diskrimineringsforbudet.®®> Marknadstilltridesprincipen innebdr att det anses
foreligga en inskrénkning i rdtten till fri rorlighet om atgérden i fraga resulterar i att
det blir mindre attraktivt att tillhandahélla tjénster dver grinserna.®® Ekonomiska
aktorer inom EU har saledes rétt till lik behandling och likt tilltrdde till den relevanta

marknaden.?’

Principerna om omsesidigt erkdnnande och hemlandskontroll ar utdver artikel 56 1
EUF-fordraget avgorande for att sikerstilla den fria rorligheten for tjénster.®® Av
principen om omsesidigt erkdnnande foljer att en tjanst som lagligen tillhandahalls
i en medlemsstat, ska kunna erbjudas i 6vriga medlemsstater.®” Medlemsstater
maste darfor enligt principen erkédnna varandras kvalitetsregleringar samt kontroller

8

av tjdnster.®® En ytterligare forutsittning for tjdnsterdrligheten dr att

medlemsstaterna har fOrtroende for varandras provning och kontroll av
niringsverksambhet, vilket ska sikerstillas genom principen om hemlandskontroll.®
Det grundldggande syftet med principerna dr att medlemsstaterna ska erkénna

varandras nationella marknadsregleringar.”®

Enligt artikel 57 1 EUF-fordraget tillimpas bestimmelser om fri rorlighet for

tjénster 1 de fall dar bestimmelser om fri rorlighet for varor, personer eller kapital

91

inte &r tillampliga.” Av artikel 57 1 EUF-fordraget framgar vidare att tjénster ar;

81 Weiss & Kaupa, 2014, s. 254.

82 Bernitz & Kjellgren, 2014, s. 332-333.

8 Derlén, Ingmansion & Lindholm, 2015, s.66. M&l C-55/94.
8 Ibid.

85 Artikel 18 i EUF-fordraget och mél C-55/94.

8 Bernitz & Kjellgren, 2014, s. 331.

87 M4l C-120/78, EU-domstolen uttalar i mél Sciger C-76/90 att principen ocksé giller for tjinsteomradet.
8 ibid.

8 ibid.

%0 Bernitz & Kjellgren, 2014, s. 275.

o1 Weiss & Kaupa, 2014, s. 245.
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“prestationer som normalt utfors mot ersittning[...]”.*> Med detta asyftas att
ersittning utgdr for tjansten och att verksamheten som en foljd av detta omsatter
pengar.”® I likhet med dvriga friheter maste det slutligen finnas ett mellanstatligt

element for att fordragets bestimmelser ska vara tillimpliga.**

2.2.2 Etablering

Etableringsfriheten utgér en grund for den inre marknadens funktion och enligt
artikel 49 i EUF-fordraget omfattas bade privata och juridiska personer av den.”
Etableringsfriheten innebér en rétt att bilda samt bedriva niringsverksamhet i andra
medlemsstater #n den egna.’® Bolags etableringsfrihet forutsitts av att det finns ett
diskrimineringsforbud och nya etableringar ska darfor behandlas pa samma sétt
som de inhemska.’” Till skillnad frin fri rorlighet for tjénster giller
vdardlandsprincipen vid etablering, vilken medfor en skyldighet for foretag att folja

gillande ritt i etableringslandet.”®

2.2.3 Tjanst eller etablering?

EU-domstolens avgorande Gebhard belyser svarigheterna kring att gora en
distinktion mellan tjénst och etablering.”® Atskillnaden mellan de tvé &r trots detta
av stor betydelse i och med att den avgor vilket lands lagar som ska tillimpas.'%
Dirtill kommer det faktum att utstationering i sjidlva verket dr en mellanting mellan
tjdnster och etablering, vilket kommer att beroras ldngre fram. I ovanndmnda
avgorande utreder EU-domstolen frdgan, samt presenterar relevanta
bedomningsfaktorer for huruvida en verksamhet ska betraktas som en tjénst eller
etablering.'®! For att ndgot ska utgdra en tjéinst méste verksamheten vara tillfillig,

etablering diremot kéinnetecknas av sin permanenta karaktir.'%2

92 Artikel 57 i EUF-fordraget.

9 Weiss & Kaupa, 2014, s. 248.

%4 ibid.

%5 Artikel 49 i EUF-fordraget & SOU 2010:46.
% Ibid.

7 Bernitz & Kjellgren, 2014, s.73.
98 Severinsson, 2003, s.72.

% Bernitz & Kjellgren, 2014, s. 326.
100 Thid.

101 M4l C-55/94.

192 Tbid. Punkt 26.
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EU-domstolen konstaterar att bedomningen av huruvida en tjénst kan anses som
tillfillig tar utgdngspunkt i tjéinstens varaktighet, regelbundenhet och kontinuitet.!%
Utifran de relevanta omsténdigheterna gors salunda en helhetsbedomning mot
bakgrund av kriterierna.' Etablering kéinnetecknas, i motsats till tjénst, av att
foretaget har en permanent bas i vérdlandet. Dértill kommer ett krav pd aktivt

deltagande i virdlandets ekonomiska liv.!%

2.3 Tvingande hansyn

Den fria rorligheten for tjdnster innebdr sammanfattningsvis en rétt for leverantorer
av tjinster att utmana alla nationella bestimmelser som fOrsvérar
marknadstilltridet.!® Fordragets bestimmelser om fri rorlighet for tjdnster &r
emellertid inte absoluta. Artikel 52 i EUF-fordraget ger medlemsstaterna majlighet
att géra undantag med hiinvisning till ett tvingande allminintresse.!”” Undantag
kan grundas p sddant som hénsyn till allmén ordning, sikerhet eller hilsa.!*® Det
legala undantaget i artikel 52 i EUF-fordraget kompletteras vidare av doktrinen om
tvingande hdnsyn som har utvecklats i rittspraxis och stadgar flera mojligheter till
undantag.'” Fér att gora undantag méste vidare principerna om likabehandling och
proportionalitet vara uppfyllda. Med andra ord maéste skyddshdnsynen gélla for

alla, vara vilmotiverade och #ndamalsenliga.'!°

103 jbid.

104 Forslag till avgdrande generaladvokat Léger i mél C-55/94.

105 M3l C-55/94, punkt 25.

106 Artikel 56 i EUF-foredraget.

107 Artikel 52 i EUF-fordraget.

108 Thid.

199 Doktrinen om tvingande hénsyn har utvecklats genom EU-domstolens dom C-120/78 Cassis de Dijon och
undantagen ofta dr av en mer modern karaktr.

110 Kjellgren & Bernitz, 2014, s. 335.

29






3. Utstationering av arbetstagare

3.1  Utstationeringsdirektivets bakgrund
3.1.1 Rush Portuguesa

For att fa en forstaelse av utstationeringsdirektivets innebord dr det av intresse att
redogora for dess tillkomst. EU-domstolens dom Rush Portuguesa brukar omtalas

som startskottet for EU:s reglering av utstationerade arbetstagare.!!!

Tvisten uppstod mellan det portugisiska foretaget Rush Portuguesa (hddanefter
foretaget) och den franska migrationsmyndigheten. Foretaget hade ingétt ett
underentreprenadavtal rérande byggandet av en jirnvdg i vistra Frankrike.'!?
Foretaget flyttade sin egen personal for att utfora uppdraget och arbetstagarnas
l6ner faststélldes 1 enlighet med portugisisk standard, vilket var betydligt ldgre 4n

de franska l6nenivierna.'’

Den franska migrationsmyndigheten beddmde
foretagets agerande som lagstridigt eftersom det enligt fransk lag endast var den
aktuella myndigheten som hade rétt att anstilla medborgare fran ett tredje land i
Frankrike.''* Mot bakgrund av detta dlade direktdren for migrationsverket foretaget

en straffavgift.!>

Foretaget viackte darefter talan om ogiltigforklaring av beslutet om straffavgift vid
Tribunal administratif, den franska forvaltningsdomstolen. Foretaget gjorde
gillande att de nationella bestimmelser som innebar ett forbud mot att forflytta
personal utgjorde en otillaten inskrdankning i fordragets bestimmelser om fti
rorlighet for tjénster.!'® Den franska migrationsmyndigheten & andra sidan, hivdade
att friheten att tillhandahdlla tjinster inte kunde &beropas, d& de anstillda

omfattades av de dvergingsregler som gillde for fri rorlighet for arbetstagare.!!’

11 §i5din, 2012, s. 123.
112 M4l C-113/89, punkt 2.
113 ibid.

114 Tbid. punkt 2-3.

115 Tbid.

116 Tbid. punkt. 4.

17 Tbid. punkt 5.
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Tribunal administratif framforde med utgangspunkt i den aktuella tvisten tre

tolkningsfragor till EU-domstolen, varav tva dr relevanta for framstéllningen.

Den forsta fragan som stdlldes var huruvida EEG-fordraget (nuvarande EUF-
fordraget) och Portugals anslutningsfordrag hindrade foretaget fran att ta med egen
personal for att tillfilligt utfora byggentreprenader i Frankrike.!'® Den andra
tolkningsfragan handlade om huruvida foretag som hade sitt site i en annan
medlemsstat skulle kunna blir féremal for virdlandets arbetsrittsliga lagstiftning. '
EU-domstolen avvisade den franska migrationsmyndighetens péstdende om att den
aktuella situationen f6ll under Overgidngsbestimmelserna om fri rorlighet for
arbetstagare, dd arbetstagarna inte fick tillgang till vérdlandets arbetsmarknad.
Tvisten skulle sdledes bedomas med utgdngspunkt 1 fordragets bestimmelser om

tjanster.!20

EU-domstolen konstaterade i forsta hand att artiklarna 59 och 60 1 EUF-fordraget
utgjorde ett hinder mot migrationsmyndighetens restriktiva villkor géllande
personal och arbetstillstand. Detta eftersom det innebar att utlindska tjanstegivare
diskriminerades, da foretag etablerade i virdlandet obehindrat kunde anvidnda egen
personal.'?! EU-domstolen framforde avslutningsvis att det inte fanns nigot hinder
for medlemsstaterna att utstrdcka sin nationella arbetsrittsliga lagstiftning till att

gilla foretag, som utforde arbete inom dess territorium, &ven om arbetet enbart var

tillfalligt.'*

EU-domstolen tillskrevs genom Rush Portugesa en central roll i
utstationeringsdirektivets tillkomst.!?* Tolkningsfragorna som stilldes i avgdrandet
ger en tydlig bild av varfor det fanns ett behov av att reglera utstationering av
arbetstagare. Det ansigs for det forsta som oklart hur arbetskraft som endast flyttas
tillfalligt for att utfora arbete skulle klassificeras, samt vilket lands lagar som skulle

tillimpas pa den aktuella situationen.'”* EU-domstolens uttalande om arbetskraft

118 Mal C-113/99, punkt 5.

119 ibid.

120 ibid. punkt 15.

121 Tbid. punkt12

122 Tbid. punkt 18.

123 Eklund, 2000.

124 Weiss & Kaupa, 2014, s. 267.
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som tillfalligt forflyttas till en annan medlemsstat och atervander nir arbetet har

slutforts utgér i dag den rddande definitionen av utstationering.'?

Dérutover konstaterade EU-domstolen 1 sitt svar pa den andra tolkningsfragan att
medlemsstaterna kan, i syfte att skydda arbetstagare, utstricka nationella
bestimmelser till att gélla foretag som utstationerar arbetskraft till sitt
territorium.'?® EU-domstolens uttalande gav dirmed medlemsstaterna ett visst
utrymme att bekdmpa sociala problem genom att tillimpa nationell arbetsrittslig

lagstiftning pa utlindsk arbetskraft.!?’

3.1.2 Utstationeringsdirektivets tillkomst

Kommissionen lade &r 1991 fram sitt forsta forslag till ett utstationeringsdirektiv.'?
Direktivets syfte var i forsta hand till att 16sa lagtekniska fragor.'? Ett tydligt
ramverk for hur lagval skulle ske ndr arbetsgivare utstationerade arbetstagare
ansdgs som nodvéndigt for att undanr6ja hinder for den fria rorligheten for
tjanster.!>® Detta eftersom oklarheter gillande lagvalsfragor skapade osikerhet,

vilket resulterade i barridrer for tillhandahéllande av tjénster ver grinserna.'>!

Lagvalsfragor vid griansoverskridande tillhandahdllande av tjdnster behandlades
traditionellt med utgdngspunkt i Romkonventionen. Konventionens huvudregel var
att parterna stod fria att avtala om tillimplig lag.'*? T avsaknad av parternas lagval
tillimpades principen om omsesidigt erkdnnande, vilken innebar att myndigheterna
i foretagets hemland ansvarade for tillsyn och kontroll av den aktuella tjénsten.'
Utstationeringsdirektivet kom dérmed att utgora ett undantag frdn principen om

omsesidigt erkinnande.'>*

125 ibid.

126 Sjigdin, 2012, s. 123.

127 Ibid.

128 COM (91) 230 final.

129 Punkt 6 i COM (91) 230 final.

130 Punkt 1-5 i COM (91) 230 final.

131 Tbid.

132 Artikel 3 i 1980 &rs Romkonvention om tillimplig lag vid avtalsforpliktelser.
133 Artikel 4 i 1980 &rs Romkonvention om tillimplig lag vid avtalsforpliktelser.
134 kil 11 i ingressen till direktiv 1996/71/EU.
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Utstationeringsdirektivet infordes vidare mot bakgrund av sociala indamal.!*> Ett
ytterligare motiv for utstationeringsdirektivet var dérfor att tillvarata arbetstagarnas
rittigheter, och saledes stirka deras position pa den inre marknaden.'*® For att
astadkomma denna malséttning ansags det som nodvandigt att komma till ritta med
den sociala dumpningen, dér foretag anvinde ldgre 16ner och sdmre arbetsrittsliga
villkor som ett medel for att hiivda sig pa den inre marknaden.!*” Social dumpning
resulterade ofta i illojal konkurrens. Skyddet for arbetstagarna skulle garanteras
genom att utstationeringsdirektivet faststillde en gemensam standard for

arbetsrittsliga villkor.!3®

Bakgrunden till direktivet om utstationering var sdledes stravan efter att skapa en
balans mellan fri rorlighet for tjénster och behovet av arbetsrittsligt skydd i landet
dir den utstationerade arbetstagaren utforde tjinsten.!’® Kommissionens forslag

antogs ar 1996, och utstationeringsdirektivet utfirdades som en foljd av detta.'*

3.2 Utstationeringsdirektivets innehall
3.21 Tillamplighet

Utstationeringsdirektivets forsta artikel stadgar att direktivet ska tillimpas nir ett
foretag som &r etablerad i1 en medlemsstat, utstationerar sina arbetstagare till en
annan medlemsstat, for att utfora en tjinst.'*! Punkt 3 a-c) i samma artikel redogor
for tre olika grinsoverskridande situationer som alla karaktdriseras som

utstationering.'**

a) Utstationering av en arbetstagare for egen rikning och under egen ledning inom en
medlemsstats territorium, enligt avtal som ingatts mellan det utstationerande foretaget
och mottagaren av tjdnsterna, vilken bedriver verksamhet i denna medlemsstat, om det
finns ett anstéllningsforhallande mellan det utstationerande foretaget och arbetstagaren

under utstationeringstiden.

135 Sundstrand, 2015, s. 19.

136 Skil 5 i ingressen till direktiv 1996/71/EU.
137 Cremers, Dolvik, Bosch, 2007, s. 528.
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b) Utstationering av en arbetstagare inom en medlemsstats territorium pa en arbetsplats
eller i ett foretag som tillhor koncernen, om det finns ett anstéllningsforhallande mellan
det utstationerande foretaget och arbetstagaren under utstationeringstiden.

c) I egenskap av foretag for uthyrning av arbetskraft eller foretag som stéller arbetskraft
till férfogande, verkstéller utstationering av en arbetstagare till ett anvindarforetag som
dr etablerat eller som bedriver verksamhet inom en medlemsstats territorium, om det
finns ett anstillningsforhdllande mellan foretaget for uthyrning av arbetskraft eller det
foretag som stdller arbetskraft till forfogande och arbetstagaren under

utstationeringstiden. '

Av forsta artikel foljer sdledes att utstationering dr en sidrskild form for
grinsoverskridande arbetskraft.!** Byggsektorn &r ett typiskt exempel pa en
bransch dir utstationering av arbetstagare forekommer.'*> For att
utstationering ska foreligga méste det vidare finnas ett anstillningsavtal
mellan arbetsgivaren och den utstationerade arbetstagaren under hela
utstationeringstiden.'#® Att det finns ett anstillningsavtal gor det mojligt att
skilja utstationering fran situationer dir arbetstagare sjilv véljer att anvinda

den fria rorligheten for personer. '

3.2.2 Den harda kédrnan

Artikel 3.1 1 utstationeringsdirektivet brukar bendmnas som direktivets hdrda
kéirna.'*® Den hérda kiirnan innehiller olika kategorier dir vissa arbetsrittsliga
miniminivaer maste upprétthallas av den som utstationerar arbetskraft till en annan
medlemsstat.'* T den hirda kirnan regleras: lingsta arbetstid och kortaste vilotid,
minst antal semesterdagar per ar, minimilon, villkor f6r uthyrning av arbetskraft,
sdkerhet, hilsa och hygien, arbetsvillkor for gravida kvinnor och kvinnor som
nyligen fott barn och slutligen likabehandling av kvinnor och min.!*® Direktivet
faststdller ddremot inte det materiella innehéllet 1 kategorierna, utan

bestimmelserna ska hédrledas utifrdn vérdlandets nationella lagstiftning eller

143 Artikel 1 a-c) i direktiv 1996/71/EU.
137Sj6din, 2012, s. 124.

145 Voss, Faioli, Lhernould, Iudicone, 2016, s. 14
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149 Artikel 3.1 i direktiv 1996/71/EU.

150 Thid.

35



allmingiltiga kollektivavtal.!”! Enligt artikel 3.8 i utstationeringsdirektivet &r
allmingiltiga kollektivavtal sddana avtal som f6ljs av alla foretag inom en given

sektor.!3?

Utstationeringsdirektivets hirda kdrna avser att samordna medlemsstaternas lagar
genom att faststilla en kdrna av tvingande regler for minimiskydd som ska foljas i

vérdlandet.'>3

Den harda kdrnan ar darfor en grundlaggande forutséttning for att
skapa nagorlunda jimbordiga forhallanden mellan utstationerade och inhemska

arbetstagare.!>*

3.2.3 Ordre public

Enligt artikel 3.10 1 utstationeringsdirektivet kan EU:s medlemsstater aldgga
géstande foretag att folja nationell lagstiftning pd omraden utover de som framgar
av den harda kérnan. En forutséttning dr dock att bestimmelserna kan hénforas till
ordre public.'> Undantag med hinvisning till ordre public tillimpas nir EU-ritten
hamnar i1 konflikt med medlemsstaternas nationella lagstiftning. Undantaget kan
vidare endast dberopas om det &r av vikt for att skydda grunderna i den nationella
rittsordningen.'*® I avgdrandet Kommissionen mot Luxemburg behandlande EU-

domstolen frigan om vad som ingér i ordre public.'>’

Tvisten uppstod 1 och med att kommissionen vickte fordragsbrottstalan vid EU-
domstolen mot Luxemburgs regering. Luxemburg hade infort ett krav om att
foretag som utstationerade sina arbetstagare skulle tillimpa tvingande nationell
arbetsrittslig lagstiftning pd omrdaden utdver vad som framgér av den harda
kdrnan.!®® Luxemburg besvarade talan genom en hénvisning till att de aktuella

bestimmelserna utgjorde tvingande regler som rorde ordre public.'>

EU-domstolen ansdg att undantaget ska tolkas restriktivt och gjorde foljande

151 Sundstrand 2015, s. 19.

152.S0U 2015:83, s. 90.

153 kil 12 i ingressen till direktiv 1996/71/EU.
154 Cremers, Dolvik, Bosch, 2007, s. 527.
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156 Corthaut, 2012.
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uttalande: ’Saledes kan undantaget for ordre public med framgang dberopas enbart
da det foreligger ett verkligt och tillrdckligt allvarligt hot (egen kursivering) som
paverkar ett grundliggande samhillsintresse”.!® Dirutdver konstaterade EU-
domstolen att &ven om det finns ett legitimt allménintresse maste det ocksé finnas

proportionalitet.'®!

Genom héanvisning till ett tvingande allménintresse dr det sdledes mojligt att kréva
att foretag tillimpar virdlandets regler utdver den harda kirnan.'6?> Avgorandet fran
EU-domstolen visar dock att undantaget ska tolkas restriktivt, di medlemsstaten
dels maste identifiera ett tvingande intresse, dels bevisa att det foreligger
proportionalitet.!®® Detta eftersom utstationering 4r hinforligt till den fria
rorligheten for tjinster och en atgérd som dr ofdrenlig med direktivet strider i
princip ocksé mot artikel 56 i EUF-fordraget.!®* Artikel 56 i EUF-fordraget tar sig
ddrmed till uttryck genom kraven till ett motiverat allméinintresse och

proportionalitet.'®
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4. EU:s upphandlingsregler

41 Inledning

Begreppet offentlig upphandling beskriver processen for den offentliga sektorns
inkdp av varor och tjinster.'®® Den offentliga upphandlingen #r central i unionens
ekonomi, och utgdr ungefir 16 % av EU:s BNP.!” EU:s reglering av den offentliga
upphandlingen préglas av en strdvan efter att undanrdja hinder for fri rorlighet, for
att pa sé sitt dppna upp den offentliga marknaden for konkurrens.'® I en nationell
kontext dr dven syftet med offentlig upphandling att skapa storsta mojliga virde av

de offentliga medlen genom god hushéllning av statens skattemedel.'®

Forutom den offentliga upphandlingens ekonomiska betydelse har den pé senare ar
ocksd kommit att omfatta sociala hinsyn.!”® I Kommissionens 2020-strategi'’! har
offentlig upphandling identifierats som ett potentiellt marknadsbaserat instrument
for att dstadkomma sociala malsattningar, till exempel 1 frdga om miljoskydd,
arbetsritt eller social integration.!”> Det finns ingen enhetlig definition av sociala
hiansyn i en upphandlingssituation, men 1 2020-strategin hinvisar kommissionen till
icke-ekonomiska krav.!” Arbetsrittsliga villkor, vilket behandlas i uppsatsen,
motsvarar sddana villkor som finns 1 kollektivavtal, till exempel 1 frdga om 16n,

semester, anstéllningsvillkor m.m.!"

Det finns sammanfattningsvis ett intresse av att inkorporera sociala hiansyn vid
tilldelningen av offentliga kontrakt.!”> Samtidigt har upphandlande myndigheter

upplevt otydlighet rorande mdgjligheterna for att inkludera sociala hidnsyn i

166 Toftegaard, 2018, s. 21.

167 Ibid. s. 25.

168 Tbid. s. 24. Skil 1 i ingressen till direktiv 2014/24/EU.
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offentliga kontrakt. Det faktum att det kvarstar tolkningsfrdgor kring

upphandlingsreglerna har resulterat i forsiktighet bland medlemsstaterna.'’®

4.2 EU:s reglering av offentliga kontrakt

4.21 Primarrattens reglering av offentliga kontrakt

I unionsritten regleras offentlig upphandling i bdde primédr-och sekundérritten.
Primérréttens reglering av offentliga kontrakt utgoérs av EUF-fordraget samt de
allminna rittsprinciperna. Sekundérritten bestar av EU:s upphandlingsdirektiv.'”’
Bestdmmelser om offentlig upphandling finns inte uttryckligen i EU:s fordrag. Den
rattsliga grunden for den offentliga upphandlingen utgors didremot av de
grundldggande friheterna, i synnerhet bestimmelser om fri rorlighet for varor och
tjinster samt etableringsfriheten.!”® Den fria rorligheten gor det mojligt for
leverantdrer som &r etablerade 1 en medlemsstat att leverera varor och tjénster till
en upphandlande myndighet i en annan medlemsstat.'” En forutsittning for detta
ar jaimbordiga konkurrensforhallanden, dar samtliga potentiella leverantorer har likt
tilltride till den offentliga marknaden.'®® EU:s upphandlingsritt grundas vidare pa
fem allménna unionsréttsliga principer, vilka éterfinns i upphandlingsdirektivets
artikel 18.'8! Upphandlande myndigheter ir skyldiga att iaktta principerna under

samtliga delar av upphandlingsprocessen. '#?

Av likabehandlingsprincipen foljer att lika falla ska behandlas lika och olika fall
olika. '8 For att garantera likabehandling maste villkoren for en upphandling vara
forutsebara och alla potentiella leverantorer maste erhalla samma information vid
samma tillfille.'®** Den upphandlande myndigheten fir siledes varken gynna eller

missgynna vissa anbudsgivare.'®’
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177 Sundstrand, 2012, s. 92.
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Principen om icke-diskriminering utgor en fundamental forutséttning for den inre
marknadens funktion.'®® Principen gér gillande att sévil direkt som indirekt
diskriminering av leverantdrer pa grund av nationalitet r forbjudet.!®” Genom icke-
diskrimineringsprincipen Oppnar man darfor upp for att offentlig upphandling ska

omfatta hela EU:s inre marknad.'8®

Enligt principen om dppenhet eller transparens ska den upphandlande
myndigheten sdkerstilla att upphandlingsforfarandet ar tillgangligt for alla tinkbara
leverantdrer.'® En forutsittning for Oppenhet #r att samtliga dokument i
upphandlingsforfarandet ir tillgéingliga och begripliga.!”® Principen om dppenhet
fyller en viktig funktion 1 och med att bristande Oppenhet forsvarar

marknadstilltriade for utlindska leverantorer.'!

Av proportionalitetsprincipen foljer att krav som inkluderas i ett offentligt kontrakt
ska std i rimlig proportion till upphandlingens #ndamal.”> 1 den
upphandlingsrittsliga kontexten innebér principen att krav som inkorporeras i
offentliga kontrakt maste vara lampliga och nddvéndiga for att uppné kontraktets

syfte.!?3

Principen om émsesidigt erkdnnande innehéller en presumtion om att en vara som
lagligen tillverkats och saluforts inom en medlemsstat ska tilldtas i Ovriga
medlemsstater.'* Principen innebir att en upphandlande myndighet ir skyldig att
acceptera certifikat och intyg som utfirdats av behoriga myndigheter 1 6vriga
medlemsstater.'® Principen om &msesidigt erkéinnande syftar silunda till att
undvika dubbla boérdor for utlindska leverantdrer och dérmed underldtta

marknadstilltriadet.'*®
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4.2.2 Upphandlingsdirektivet

Den primérrittsliga  regleringen  kompletteras  vidare av ettt antal
upphandlingsdirektiv.!”” Direktiven innehaller mer detaljerade regler, samt
gemensamma standarder, i syfte att forhindra protektionistiska atgérder 1

upphandlingssituationer.'?®

Den mest centrala sekundarrittsliga regleringen ar direktiv 2014/24/EU
(upphandlingsdirektivet).!”® Upphandlingsdirektivets primira syfte ér att undanrdja
hinder for fri rorlighet och dirigenom forverkliga den inre marknaden.?” Direktivet
innebdr en harmonisering av medlemsstaternas upphandlingslagar och minskar
saledes forekomsten av nationella variationer.?’! Genom gemensamma standarder
forsvaras mojligheten till diskriminering av utlindska leverantdrer.?%? Enligt artikel
4 1 upphandlingsdirektivet forutsitts tillimplighet av att upphandlingen beréknas

uppga till ett givet troskelvirde.?*® 1

sammanhanget kan det dock tilliggas den
upphandlande  myndigheten fortfarande &dr bunden av  primérréttens
upphandlingsregler i de fall dér kontrakten understiger troskelvirdet, forutsatt att

upphandlingen paverkar samhandeln mellan medlemslénderna.?**

Artikel 18.2 i upphandlingsdirektivet dr central vad géller mdjligheten att stilla
arbetsrittsliga villkor i en offentlig i upphandling. Artikeln stadgar att:

Medlemsstaterna ska vidta lampliga atgirder for att sdkerstélla att ekonomiska aktdrer vid
fullgérande av offentliga kontrakt iakttar tillimpliga milj6-, social- och arbetsrittsliga
skyldigheter som faststéllts i unionsrétten, nationell rétt, kollektivavtal eller i internationella

miljo-, social- och arbetsrittsliga bestimmelser som anges i bilaga X.20

Bestdmmelsen innebdr ett 6kat fokus péd offentlig upphandling som ett medel for
att frimja samhéllspolitiska malséttningar. Till skillnad fran forgaende

upphandlingsdirektiv finns det nu en lagstadgad mdjlighet att inkorporera
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arbetsriittsliga- och sociala villkor i en upphandling.?’® Huruvida det ér limpligt
att inkludera arbetsréttsliga-och sociala villkor i ett offentligt kontrakt &ligger
medlemsstaterna att avgora, vilket dr en tydlig indikation pa den otydlighet som

beskrevs ovan.?’’

4.3 Upphandling och utstationering
EU:s upphandlingsregler har en tydlig koppling till den fria rorligheten for

tjanster.2%® Detta eftersom leverantdrer av tjinster kan tilldelas kontrakt i samtliga
medlemsstater.??” Det ir forekommande att foretag inom ramen for ett offentligt
kontrakt utstationerar sin arbetskraft for att utfora tjansten under en begrénsad
period.?!? I en offentlig upphandling dir utstationering forekommer uppstar dirfor
en annan rittslig situation, d4 utstationeringsdirektivet ocksa maste tillimpas.?!! I
forberedelsen och utformningen av upphandlingen maéste sdledes den aktuella
myndigheten avgora vilka réttsliga bestimmelser som ska tillimpas under
processen.?!? Den upphandlande myndighetens stillningstagande grundas dirmed
pd en beddmning om huruvida utstationering inom ramen for kontraktet kan
forekomma. Bedomningen &r av sdrskild betydelse om arbetsrittsliga villkor ska

inkluderas i kontraktet, dd den upphandlande myndigheten maste forhélla sig till

utstationeringsdirektivets hirda kirna.?!?

Av skl 98 1 ingressen till upphandlingsdirektivet framgér det att badde fordraget
och utstationeringsdirektivet maste iakttas vid tillimpningen av artikel 18.2 i
upphandlingsdirektivet.?!* Avslutningsvis 4r komplexiteten i den rittsliga
situationen en konsekvens av att baAde EUF-fordraget, upphandlingsdirektivet och
utstationeringsdirektivet tillimpas parallellt. Situationen vacker darutdver fragor
om hur den priméra- och sekundirrittsliga regleringen forhéller sig till varandra.?'®

Den komplexa och svarhanterliga rittsliga situationen behandlas utforligt 1
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uppsatsens femte kapitel, ddr en analys av tre olika réttsfall dir utstationering inom

ramen for en offentlig upphandling forekommer.
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5. EU-domstolens praxis

5.1 Inledning

Syftet med detta kapitel dr att genom relevanta avgoranden fran EU-domstolen
kartlagga forhallandet mellan utstationeringsdirektivet, EU:s
upphandlingsregelverk och EUF-fordragets bestimmelser om fri rorlighet.
Inledningsvis ges korta referat av de tre avgoranden, direfter avslutas kapitlet med
en sammanfattande kommentar. Mot bakgrund av uppsatsens fragestéllningar ar det
av vikt och notera att enbart domen Riiffert behandlar fraigan om foérhéllandet mellan
utstationering och upphandling.?'® EU-domstolens principiella uttalanden i dvrig
rattspraxis kan trots detta anviandas for att kartlagga det réittsliga utrymmet rérande

arbetsréttsliga villkor i en upphandling.

5.2 EU-domstolens praxis

5.21 Laval

EU-domstolens dom i malet Laval rérde en fraga om huruvida EU-rétten utgjorde
ett hinder mot fackliga stridsatgérder i syfte att tvinga ett utlindskt foretag att teckna

ett svenskt kollektivavtal.?!”

Det lettiska bolaget Laval un Partneri tilldelades ett kontrakt gédllande
genomforande av en byggentreprenad i Vaxholm. Kontraktet skulle genomforas av
omkring 35 lettiska arbetstagare som inom ramen for utférandet utstationerades till
Sverige.?!® Laval tecknade i samband med uppdraget ett kollektivavtal med det
lettiska byggnadsforbundet.?!® Efter en kort tid inledde Laval forhandlingar med
Byggnads, fackforbundet som organiserar byggarbetare 1 Sverige, om eventuell

anslutning till Byggnadsavtalet.??® Kollektivavtalet var omfattande och innehéll

216 K onkurrensverket, 2015, s. 42.
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bestimmelser om arbetsrittsliga villkor samt en rad betalningsforpliktelser??! och
forsdkringar.??? Lonerna reglerades heller inte uttryckligen i lag eller kollektivavtal,

utan tillkom genom férhandlingar mellan parterna.??’

Forhandlingarna mellan Laval och Byggnads brot emellertid ihop november 2004,
och Byggnads vidtog fackliga stridsatgérder i form av olika blockadatgirder mot
det lettiska foretaget.??* I samband med att stridsatgirderna intensifierades vickte
Laval talan om att stridsidtgirderna skulle forklaras olagliga vid
Arbetsdomstolen.??® Till grund for sitt yrkande 4beropade Laval bestimmelserna
om fri rorlighet for tjdnster och hdvdade att stridsatgidrderna utgjorde en otillaten
inskriinkning av friheten.?? Byggnads hivdade & andra sidan att deras agerande var
motiverade av det allminna intresset att skydda arbetstagare mot oskiliga 16ner.??’
Det begérdes ett forhandsavgorande fran EU-domstolen dér Arbetsdomstolen avsag
att fa klarhet i huruvida artikel 12 EG (nuvarande artikel 18 i EUF-fordraget) och
49 EG (nuvarande 56 1 EUF-fordraget), samt direktiv 1996/71 utgjorde ett hinder

for kravet om anslutning till svenskt kollektivavtal.??®

EU-domstolen borjade med att sla fast att utstationeringsdirektivet skulle ligga till
grund for beddmningen av tvisten. EU-domstolen uttalade vidare att fackforeningar
inte kunde vidta stridsatgdrder for att formd Laval att teckna ett kollektivavtal,
eftersom avtalet inneholl arbetsrittsliga villkor utover den héarda kdrnan i
utstationeringsdirektivet.””® Byggnadsavtalet omfattade omrdden som regleras i
utstationeringsdirektivets harda kirna, men ocksé villkor som var féormanligare,
sasom avgifter och forsikringspremier.”> Domstolen slog vidare fast att Sveriges
satt att faststdlla minimildn inte var forenlig med direktivet, d& forhandling var en

forutsittning for vetskap om 16n.%3!
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EU-domstolen provade darefter huruvida stridsatgdrderna var forenliga med artikel
56 1 EUF-fordraget. I sin bedomning erkdnde EU-domstolen visserligen att fackliga
stridsdtgarder 1 syfte att skydda arbetstagare 1 princip dr en godtagbar inskrankning
i den fria rorligheten for tjinster.?3? Trots detta kunde inte stridsatgirderna anses

som nddvindiga eller limpliga i forhallande till indamélet.??

5.2.2 Ruffert

Malet Riiffert har sitt namn efter konkursforvaltaren Dirk Riiffert som foretradde
bolaget i den aktuella tvisten.”** Tvisten uppstod dé det tyska foretaget Objekt und
Baurgie (hddanefter foretaget) tilldelades ett byggentreprenadskontrakt i den tyska
delstaten Niedersachsen och anlitade en polsk underentreprendr for att utfora

kontraktet.??>

I den tyska delstatens upphandlingslag fanns en bestimmelse som slog fast att en
upphandlande myndighet endast fick anta anbud frén leverantorer, vilka atog sig att
betala minimildner i nivd med gillande kollektivavtal pa den aktuella orten.**® Den
polska underentreprendren betalade sina arbetstagare betydligt mindre 4n vad som
stadgades i kollektivavtalet pa den aktuella orten. Foljaktligen hivdes byggavtalet
och den tyska delstaten riktade krav om vite pa grund av avtalsbrott mot foretaget,
dd de ansvarade for sin underentreprendr. Foretaget gick 1 konkurs och Riiffert
vickte talan om att vitesbeloppet skulle ogiltigforklaras vid nationell domstol. >’
Den tyska forvaltningsdomstolen begirde forhandsavgorande fran EU-domstolen
och stillde frdgan om huruvida den aktuella lagstiftningen var forenlig med

utstationeringsdirektivet och artikel 56 i EUF-fordraget.?*

Inledningsvis konstaterade EU-domstolen att utstationeringsdirektivet skulle

tillampas, d& den polska underentreprendren flyttade arbetstagare till Tyskland for

232 ibid. punkt 111.
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238 Ibid. punkt 15.
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att utfora kontraktet.?° Foljaktligen skulle frigan provas mot bade

utstationeringsdirektivet och artikel 56 i EUF-fordraget.?*°

EU-domstolen ansag att bestimmelsen i1 den tyska delstatens lagstiftning inte var
forenlig med utstationeringsdirektivet. Detta eftersom den tvingande minimilonen
inte hade faststillts i enlighet med artikel 3.1 fOrsta strecksatsen och/eller artikel
3.8 i utstationeringsdirektivet.?*! Kollektivavtalet som det hinvisades till hade inte
forklarats ha allmin giltighet, och den aktuella 16nen utgjorde séledes inte

’minimilén”, si som definierat i utstationeringsdirektivet.?*?

Darutover var 1onen i det aktuella kollektivavtalet betydligt hogre dn den som
faststdlldes 1 den tyska utstationeringslagen. EU-domstolen hénvisade dérfor till
Laval och slog fast att den tyska delstaten hade krévt att foretaget skulle tillimpa
villkor utdver utstationeringsdirektivets harda kérna.>*® Direfter dvergick EU-
domstolen till att prova bestimmelsen mot bakgrund av artikel 56 1 EUF-fordraget.
EU-domstolen konstaterade bestimmelsen 1 delstatens lagstiftning dlade gidstande
foretag en extra ekonomisk borda, vilket utgjorde en inskrdnkning i den fria
rorligheten. Inskrankningen kunde inte motiveras av en malsdttning om att skydda
arbetstagare 1 och med att bestimmelsen i frdga inte var universellt tillamplig. Detta

eftersom bestimmelsen enbart gillde for offentliga kontrakt och inte privata.>*

5.2.3 Bundesdruckerei

Bundesdruckerei behandlar fragan om en upphandlande myndighet kan krédva att
ett foretag ska tillimpa nationella arbetsrittsliga villkor ndr tjdnsten ska utforas i en
annan medlemsstat.?*> Tvisten uppstod inom ramen for en upphandling av
digitaliserings- och datakonverteringstjinster i den tyska staden Dortmund.?*® Den

upphandlande myndigheten utformade ett forfrigningsunderlag dér det fanns ett

239 Ibid. punkt 19.
240 ibid.

241 ibid. punkt 21.
242 [bid. punkt 21-2.
243 ibid. punkt 33.
244 Tbid. punkt 43.
245 Mal C-549/13.
246 Ibid. punkt 8.
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krav om att anbudsgivare skulle betala en faststilld minimil6n till sina arbetstagare.

Dessutom angavs det att atagandet ocksé omfattade underleverantorer. 247

Foretaget Bundesdruckerei (hddanefter foretaget) tilldelades kontraktet och
anlitade dérefter en polsk underleverantdr som avsdg att utfora kontraktet i Polen
med polska arbetstagare. Foretaget meddelade sedan att den polska
underleverantéren inte avsdg att iaktta minimilonen i1 forfragningsunderlaget
eftersom den inte motsvarade minimilonen i polsk lag. Vidare var 16nen of6renlig

med polsk levnadsstandard.>*®

Bundesdruckerei vickte talan mot kommunen i ndmnden for tillsyn av offentlig
upphandling. Ndmnden hénskot frdgan om huruvida det var forenligt med EU-
ritten att stdlla krav pd viss minimilon i ett offentligt kontrakt ndr anbudsgivaren
avser att anvdnda en underleverantdr i en annan medlemsstat for att fullgora
kontraktet till EU-domstolen.**’ Till skillnad fran EU-domstolens dom Riiffert lades
inte utstationeringsdirektivet till grund f6r bedomningen eftersom kontraktet skulle
genomforas av polska arbetare i polen.*® Den nationella lagstiftningens giltighet

skulle dérfor provas mot artikel 56 i EUF-fordraget. !

EU-domstolen konstaterade att artikel 56 i EUF-fordraget utgjorde ett hinder for en
medlemsstat att utstricka forpliktelsen att tillimpa en, 1 Tyskland, lagstadgad
minimilon att gélla en underleverantdr som uteslutande skulle utféra arbetet 1
Polen.®> En sadan forpliktelse skulle innebira en extra ekonomisk borda for
underleverantéren och ddrmed forsvara marknadstilltradet f{or utldndska

leverantorer.>>?

Vidare menade EU-domstolen att inskrdnkningen inte kunde motiveras av
malsittningen att skydda arbetstagare. Den aktuella bestimmelsen bedomdes som

oproportionerlig, dd den ocksa tillimpades nér kontraktet skulle utféras i andra

247 Ibid. punkt 10.
248 ibid.

24 Tbid. punkt 19.
250 Tbid. punkt 24.
251 Tbid. punkt 27.
252 Ibid. punkt 34.
253 Ibid. punkt 36.

49



medlemsstater. Skillnader 1 medlemsstaternas levnadsstandard beaktades darfor
inte. Den nationella lagstiftningen kunde dérfor inte klassificeras som

dndamalsenlig i forhallande till malsittningen att skydda arbetstagare.>*

5.3 Sammanfattande kommentar

Samtliga avgoranden presenterar en konflikt som uppstar 1 det rittsliga
friktionsféltet mellan & ena sidan fri rorlighet for tjdnster och a andra sidan
bestimmelser 1 nationell arbetsritt avsedda att skapa ett adekvat skydd for
arbetstagare.”>> Som har konstaterats tidigare i uppsatsen belyser domarna hur de
olika regelverken forhaller sig till varandra, samt den néra kopplingen mellan fri

rorlighet for tjdnster och utstationeringsdirektivet.

Vid EU-domstolens avvdgning mellan liberala friheter och sociala villkor, star det
klart att de ekonomiska friheterna ges foretride.?*° En indikation p4 de ekonomiska
friheternas foretriade &r att de sociala villkorens giltighet konsekvent méste forsvara
sig gentemot EU:s bestimmelser om fri rérlighet och inte vice versa.?>’ Féretridet
kan emellertid forklaras med att utstationeringsdirektivet lades till grund for
bedémningarna i Laval och Riiffert?>® Den rittsliga grunden for
utstationeringsdirektivet dr EU:s kompetens pa omradet for fri rorlighet for
tjanster.”> Direktivet 4r séledes i forsta hand ett instrument for att friimja frihandel
pad den inre marknaden.?®® I sitt forslag till utstationeringsdirektivet bekriftar
kommissionen detta genom att papeka att direktivet inte ska fungera som ett

t.26! Gillande Bundesdruckerei underkédnde EU-domstolen

arbetsrittsligt instrumen
inskrinkningarna i och med att proportionalitet inte kunde anses foreligga.’®?
Domstolens tillsynes strikta proportionalitetsbeddmning forsvarar mojligheten att

hiivda sociala intressen som en legitim inskréinkning av de liberala friheterna.**

254 Ibid. punkt 35.

255 Malmberg & Johansson, 2012, s. 1.

236 Barnard, 2008, s. 264.

257 Ibid.

258 Mal C-341/05, punkt 56. M&l C-346/06, punkt 20.
259 Konkurrensverket, 2015, s. 38.

260 Artikel 53 och 62 i EUF-fordraget.

261 Thid. punkt 24.

262 K onkurrensverket, 2015, s. 43.

263 Barnard 2008, s. 264.
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Vidare aktualiseras fragan om hur utstationeringsdirektivets harda kdrna ska tolkas
1 Laval och Riiffert. EU-domstolens svar pa fragan dr av stor betydelse i forhallande
till arbetsrittsliga villkor i offentliga kontrakt. Enligt EU-domstolen kan inte
foretag, som for att tillhandahalla tjdnster 1 andra medlemsstater, flyttar arbetskraft
for att utfora kontraktet, aldggas att tillimpa bestimmelser utdver det som foljer av
den harda kiirnan.?%* I Riiffert foljer EU-domstolen sin linje frin Laval-domen och

den hérda kirnas begrisningar bekriftas aterigen.?®®

Avslutningsvis kan det noteras att Bundesdruckerei skiljer sig frén Ovriga

avgoranden, di utstationeringsdirektivet inte tillimpas.?®®

Tjinsten utfors
uteslutande 1 underleverantorens hemland, vilket innebér att det inte forekommer
ndgon forflyttning av arbetskraft.?®” Ett principiellt viktigt domslut &r
gransdragningen mellan en “ren” gransoverskridande tjanst och utstationering. Den
rattsliga klassificeringen ar av betydelse i forhéllanden till bedomningen kring vilka

rattsregler som ska tilldmpas pa en viss gransoverskridande situation.

264 Mal C-341/05, punkt 81.

265 K onkurrensverket, 2015, s. 43.
266 MAI C-549/13, punkt 24.

267 Tbid.
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6. Andringsdirektivet

6.1 Inledning

I'will ensure that the Posting of Workers Directive is strictly implemented, and
I will initiate a targeted review of this Directive to ensure that social dumping
has no place in the European Union. In our Union, the same work at the same

place should be remunerated in the same manner.?%

Redan i sin kandidatur for befattningen som kommissionens ordférande lovade
Jean-Claude Junker en Oversyn av det befintliga utstationeringsdirektivet for att
eliminera alla former for social dumpning. Junker identifierade dessutom principen
om [ik lon for samma arbete pd samma plats som nagot efterstrivansvirt inom

unionen.?*’

Den 28 juni 2018, fyra ar efter Junkers uttalande, antogs direktiv 2018/957/EU om
andring av direktiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare i samband med
tillhandahallande av tjénster (hidanefter Andringsdirektivet).?’® Andringsdirektivet
forviantas implementerad 1 nationell lagstiftning senast tvd &ar efter
ikrafttridandet.?’! Det ir tillsatt en sirskild utredare vars uppdrag ir att foresla hur
direktivet ska genomforas i svensk ritt.?’> Utredningens resultat kommer redovisas

senast maj 2019.27

Uppsatsen d@mnar besvara frigan om hur dndringsdirektivet paverkar mojligheten
att stélla arbetsrdttsliga villkor i en offentlig upphandling dér utstationering
forekommer. Foljande kapitel avser att presentera @ndringsdirektivets syfte,
kommissionens forslag till andring, samt de tvd mest betydelsefulla déndringarna av

det ursprungliga utstationeringsdirektivet.

268 Juncker, 2014.

269 Tbid.

270 Dir 2018:66, s. 2.

271 Artikel 288 i EUF-fordraget.
272 Dir 2018:66, s. 2.

273 1bid.

52



6.1.1 Syfte och motivation

I likhet med det ursprungliga utstationeringsdirektivet dr motivationen bakom
andringsdirektivet att skapa balans mellan fri rorlighet och arbetsrattsligt skydd for
utstationerad arbetskraft.?’* EU:s inre marknad har genomgétt en forindring sedan
direktivet antogs i 1996, och har i dag andra forutséttningar samt en annan
struktur.2”> Reformen av den rittsliga regleringen av utstationering av arbetstagare
syftar dirfor till att sikerstilla en modernisering av regelverket.?’® Dessutom har
antalet utstationerade arbetstagare 6kat med 6ver 69 % jamfort med &r 2010, vilket

innebér en markant kning av arbetstagare som omfattas av regleringen.?’’

I direktivets ingress anges det vidare att den huvudsakliga motivationen bakom
reformen dr att tillgodose principen om lika [6n fér samma arbete pd samma
plats.*’® Med grund i principen forvintas en hdgre grad av likabehandling mellan
inhemska och utstationerade arbetstagare.?’” Dagens EU priglas av stora skillnader
vad giller medlemsstaternas lonekostnader.”®® 1 en konkurrenssituation kan
skillnaderna resultera i att foretag med ldgre lonekostnader anvédnder detta som en
komparativ fordel och konkurrenter kan siledes behdva minska sina Idnenivier.®!
P& en vilfungerande marknad konkurrerar foretag pa grundval av faktorer som
produktivitet och effektivitet, och inte p4 bekostnad av arbetstagares rittigheter.?
En forutséttning for en réttvis inre marknad &r darfor att motverka illojalt beteende
i en konkurrenssituation i form av social dumpning.?®* En ytterligare motivation
bakom dversynen av utstationeringsdirektivet dr att tydliggdra hur bestimmelserna

om utstationering ska tolkas och tillimpas.?**

274 Skdl 1 i ingressen till direktiv 2018/957/EU.

275 En faktor som pdverkat detta dr utvidgningen till central-och Gsteuropa, vilken har resulterat i storre
skillnader vad géller levnadsstandard.

276 Skil 4 1 ingressen till direktiv 2018/957/EU.

277 Europeiska radet, 2018, “Utstationering av arbetstagare.”.
278 Skil 6 i ingressen till direktiv 2018/957/EU.

279 Punkt 5 i KOM (2016) 128 slutlig.

280 KOM (2017) 441 slutlig.

21 (2017/C 185/10).

282 Skl 1 och 16 1 ingressen till direktiv 2018/957/EU,

283 Tbid.

284 Skl 10, 21, 22, 26, 28 i ingressen till direktiv 2018/957/EU.
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6.1.2 Europeiska kommissionens forslag till andringsdirektivet

Av kommissionens arbetsprogram, Dags for nya tag, framgar det att en av
kommissionens politiska prioriteringar for 2016 var en Oversyn av
utstationeringsdirektivet.?®> Mot bakgrund av detta utfirdade kommissionen i mars
2016 sitt slutliga forslag till en éindring av det befintliga utstationeringsdirektivet.3
Den rittsliga grunden for forslaget till en dndring var artiklarna 53.1 och 62 i EUF-
fordraget, alltsa fordragets bestimmelser om fri rorlighet for tjanster och

etableringsfriheten.?®’

I forslagets inledande del redogdr kommissionen for dndringsdirektivet i
forhallande till subsidiaritets-och proportionalitetsprinciperna.”®® P4 omradet “inre
marknaden” har EU och medlemslinderna delade befogenheter.”®® Foljaktligen
finns det ett krav om subsidaritetskontroll vid kommissionens lagstiftningsforslag.
Subsidaritetskontrollen innebér att de nationella parlamenten kan utge ett motiverat
yttrande 1 de fall de anser att ett lagstiftningsforslag ar oforenligt med

subsidiaritetsprincipen®?°.2%!

Enligt artikel 7 (3) i EUF-fordragets protokoll (nr 2) méste kommissionen se over
sitt forslag om minst en tredjedel av de roster som tilldelats de nationella
parlamenten anser att fOrslaget inte dr fOrenligt med subsidiaritetsprincipen.
Processen omtalas som forfarande med gult kort. I samband med kommissionens
forslag till &ndring av det befintliga utstationeringsdirektivet hivdade 14 nationella
parlament att fOrslaget inte var forenligt med subsidiaritetsprincipen.
Kommissionen omprdévade foljaktligen sitt forslag och meddelade att beslutet var
forenligt med subsidiaritetsprincipen eftersom en dndring endast kunde

dstadkommas genom ett nytt direktiv.?”?

285 Sidan 8 i KOM (2015) 610 slutlig.

286 Kom (2016) 128 slutlig.

287 Artikel 52-62 i EUF-fordraget.

288 Punkt 2.2 1 Kom (2016) 128 slutlig.

289 Artikel 4 i EUF-fordraget.

2% Subsidiaritetsprincipen innebdr att beslut ska fattas s nidra EU:s medborgare som mdjligt. EU ska endast
lagstiftning om det 4r dndamalsenlig.

291 Protokoll nr 2. till EUF-fordraget.

292 Punkt 2.2 i Kom (2016) 128 slutlig.
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Det faktum att forslaget motte motstdnd och forfarandet gult kort anvindes, dr en
tydlig indikation p4 att kommissionens forslag betraktades som kontroversiellt och
skapade splittringar inom unionen. Tidigare har gult kort’®? aberopats tva ganger

och det #r dirfor inte en vanlig hindelse i EU:s lagstiftning.>**

6.2 Direktiv 2018/957/EU

6.2.1 Utstationerade arbetstagares Ion

Den mest centrala dndringen av utstationeringsdirektivet avser de utstationerade
arbetstagarnas 16n.>> 1 artikel 3.1 ¢ i #ndringsdirektivet &ndras formuleringen
’minimilén” till ”16n”.2°® Andringen medfor att de utstationerade arbetstagarna
kommer omfattas av samtliga av virdlandets obligatoriska lonekomponenter
inbegripet Overtidsersittning.?’’ Detta till skillnad frén det ursprungliga
utstationeringsdirektivet, som stadgade att de utstationerade arbetstagarna enbart
skulle garanteras nationell minimilén.?*® Enligt artikeln undantas vidare nationella
tjinstepensionssystem  frin  l6nebegreppet.?®®  Virdlandets  obligatoriska
lonekomponenter ska hédrledas ur nationell lagstiftning eller allméngiltiga
kollektivavtal.*® Tillimpningsomradet for artikeln utdkas vidare att ocksi gilla

centrala kollektivavtal inom en given bransch.?"!

Principen om lika lon fér samma arbete pa samma plats utgdr en viktig grund i
EU:s sociala pelare och ligger till grund for ovanstiende éndring.’*? 1 skilen till
andringsdirektivet kan man utldsa att principen om lika 16n kan hirledas ur ett antal
olika EU-rdttsliga kéllor. Forst pekas fordragets allmidnna bestdmmelser om
likabehandling och icke-diskriminering ut som en viktig rittskilla.>®® Vidare gor
lagstiftaren ett analogislut till sekundérréttsliga bestimmelser om bland annat lika

16n mellan kvinnor och mén, och tillsvidare- och visstidsanstillda.*** Andringen av

293 Gult kort har tidigare anvints mot ett forslag till en forordning om utdvandet av ritten att vidta kollektiva
atgirder och mot ett forslag till en forordning om en europeisk aklagarmyndighet.
294 Europeiska kommissionen, 2018.

295 Punkt 7.2 i KOM (2016) 128 slutlig. Artikel 3.1 i direktiv 2018/957.

2% Tbid.

27 Dir. 2018:66.

298 Artikel 3.1 i direktiv 1996/71/EU.

299 Punkt 2 om dndring av artikel 3 i direktiv 2018/957/EU.

390 Punkt 7.2 i KOM (2016) 128 slutlig.

301 Ibid.

392 Punkt 3.4 1 (2017/C 075/15).

303 Skil 6 i ingressen till direktiv 2018/957/EU.

304 Tbid.
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l6nebegreppet har ingen paverkan pad medlemsstaternas 16nebildningsformaga, da
den materiella nivan i de olika lonekomponenterna fortfarande beslutas om pa
nationell niva.’% Det forekommer alltsd igen harmonisering av den nationella

arbetsratten.3

Vidare inkluderas ett stycke om att medlemsstaterna ska sdkerstélla att information
om 16n och &vriga arbets-och anstillningsvillkor offentliggérs pa en nationell
webbplats, vilket omtalas som publikationstvang. Medlemsstaternas obligatoriska
lonekomponenter vill saledes bli tillgdngliga for EU:s foretag. Syftet med tilldgget

4r att tillgodose den allménna principen om transparens.>®’

Kommissionen hivdar i sitt forslag att formuleringen ”16n” &r mer tecknade och
diarmed det enda séttet att &stadkomma mindre skillnader gillande arbetsrattsliga
villkor mellan inhemska och utlindska arbetstagare.’”® Inom ramen for sin
konsekvensbedomning fOrutspdr kommissionen att &dndringen kommer Oka
utstationerade arbetstagares 10ner. Lika 16ner ska enligt kommissionen skapa en

mer rittvis konkurrens pa den inre marknaden.?%

6.2.2 Utstationeringens varaktighet

Den andra huvudsakliga #ndringen ror utstationeringens varaktighet.’!® 1 det
ursprungliga utstationeringsdirektivet finns ingen specificerad begridnsning av
utstationeringens varaktighet, utan det stadgades enbart att ”’[...] arbetstagare som
under en begrdnsad tid utfor arbete inom en annan medlemsstats territorium dn dir

han vanligtvis arbetar” (egen kursivering).*!!

Genom dndringsdirektivet inférs en Ovre tidsgrins for utstationeringstiden, som
faststills till 12 manader.’'? Efter utstationeringstiden har dverskridit 12 ménader,

med mdjlighet till forlingning i 6 manader, ska det landet som arbetstagaren &r

3058kdl 17 i ingressen till direktiv 2018/957/EU.
306 ibid.

307 Tillagg till artikel 3 i direktiv 2018/957/EU.

308 Punkt 4.4 i (2017/C 075/15),

39 KOM (2016) 128 slutlig.

310 Artikel 1 a) i direktiv 2018/957/EU.

311 Artikel 1 i direktiv 1996/71/EU.

312 Skl 9 i ingressen till direktiv 2018/957/EU.
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utstationerad till riknas som det landet dir man vanligen utfor arbete.?'> Samtliga
av vérdlandets arbets-och anstdllningsvillkor ska darfor efter hogst 18 manader

garanteras den utstationerade arbetstagaren.’'*

Efter att utstationeringen har Overskridit 12-18 ménader sker ddrmed en
forskjutning fran att tjansten klassificeras som tillfdllig till att den klassificeras som

t3% Som nimnt innan ir detta distinktionen mellan tjénst och

permanen
etablering.’!® Lagstiftaren avviker dirmed fran EU-domstolens uttalande i malet
Gebhard om att beddmningen av om en verksamhet utgor en tjdnst eller etablering
ska avgoras fran fall till fall, med utgingspunkt i pa forhand utformade kriterier.>!’
Bakgrunden till &ndringen 4r en tanke om att arbetstagare vid langvariga
utstationeringar blir en del av arbetsmarknaden och borde av den anledningen
garanteras ytterligare villkor.’!® Vidare avser lagstiftarna att forhindra missbruk

genom att giistande foretag maste uppfylla kravet om tillfillighet.>"”

6.3 Sammanfattande kommentar

De ovan utredde fordndringarna kan tdnkas ha sin grund i att Lissabonfordraget
tridde i kraft ar 2009.3?° Detta eftersom stadgan om de grundliggande rittigheterna
da tillskrevs samma réttsliga varde som 6vrig primérrétt. Till skillnad fran nir det
ursprungliga utstationeringsdirektivet antogs ar 1996 var lagstiftaren dérfor
tvungen att beakta de grundliggande rittigheterna ndr man genomforde
4dndringsdirektivet.>?! Av sérskild vikt dr stadgans 31 artikel, vilken framfor att
unionens arbetstagare har rdtt till hélsosamma, sdkra och virdiga
arbetsforhallanden. Av dndringsdirektivets ingress kan man utlédsa att foretag dven
ar skyldiga att se till att utstationerade arbetstagare bor under anstindiga
forhallanden samt att utgifter for resor, kost och logi inte ldngre far dras av frén

16nen.>?? Det finns dirmed inte enbart ett fokus pa de utstationerade arbetstagarnas

313 Punkt 7.1 i KOM (2016) 128 slutlig.

314 Punkt 1 a) i direktiv 2018/957/EU.

315 punkt 7.1 i KOM (2016) 128 slutlig.

316 Se mal C-55/94 for utforligt resonemang.
317 Punkt 7.1 i KOM (2016) 128 slutlig.

318 Skl 9 1 ingressen till direktiv 2018/957/EU.
319 Tbid.

320 Tharschys, 2011, s. 8

321 ibid.

322 Skil 8 i ingressen till direktiv 2018/957/EU.
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rittigheter, utan ockséd pé att de ska tillforsdkras vérdiga forhdllanden. Det kan
saledes tdnkas att dndringsdirektivets utdkade rittigheter dr en konsekvens av att

stadgan blev juridiskt bindande.
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7. Analys

7.1 Inledning

EU:s inre marknad har skapat nya mojligheter for foretag att tillhandahalla tjanster
i andra medlemsstater samt okat mobiliteten av arbetskraft inom unionen.’%
Foljaktligen har det, som framkommit under uppsatsens ging, uppstatt konflikter
mellan EU:s inre marknadsritt och nationell lagstiftning.*** Det ir en naturlig foljd

att EU bade innehiller inslag av mellanstatlighet och dverstatlighet.3?>

Den offentliga upphandlingen har vidare blivit en integrerad del av EU:s inre
marknad, da offentliga kontrakt har 6ppnats upp for ekonomiska aktorer i samtliga
medlemslinder.’?¢ For foretag som levererar tjinster till upphandlande myndigheter
1 andra medlemsstater uppkommer stundtals ett behov att forflytta personal for att
tillfilligt utfora kontraktet.*” Situationen visar hur de rittsliga regleringarna av fri
rorlighet for tjénster, upphandling och utstationering interagerar pa den inre

marknaden.

Liberaliseringen av den offentliga marknaden har dock inte uteslutande bidragit till
ekonomisk tillvixt.>?® Konkurrensen mellan leverantorer frin EU:s medlemsstater
har i vissa fall resulterat i social dumpning.>*® Social dumpning uppstar nir foretag
efterstrdvar att reducera de totala kostnaderna genom att minska
arbetskraftskostnader.®® Detta innebir att konkurrens mellan linder med stora
skillnader i levnadsstandard kan medfora press pa arbetstagarnas Ioner.*’!
Utstationeringsdirektivet utfardades déarfor for att motverka den sociala

dumpningen vid grinsdverskridande tjinster.>*? En ytterligare 4tgird for komma 4t

323 Punkt 1 i KOM (2015) 550 slutlig.

324 Se mal C-341/05, C-346/06 och C-549/13.
325 Derlén, Ingmarsson & Lindholm, 2015.
326 punkt 3.2 i KOM (2015) 550 slutlig.

327 Barnard, 2014, s. 7.

328 punkt 1.1 | KOM (2015) 550 slutlig.

329 Maier, 2005, s. 735.

30 Cremers, Dolvik & Bosch, 2007, s. 534.
31 Ibid.

32 Ibid.
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social dumpning i samband med offentlig upphandling har varit att inkludera

arbetsriittsliga villkor i offentliga kontrakt.>*?

Till en borjan var den generella uppfattningen bland EU:s medlemsstater att
offentliga kontrakt endast fick tilldelas pa grundval av ekonomiska kriterier.** EUs
rittsutveckling har emellertid inneburit en Andring av denna uppfattning.>*> Ar 2009
genomgick EU:s funktionsfordrag som tidigare nidmnt en stor fordndring, da
Lissabonfordraget tridde i kraft.’*® Lissabonfordraget innehaller flera #ndringar
som kan tinkas stirka mojligheten att stélla sociala villkor i en offentlig
upphandling, for att bland annat forhindra social dumpning.**’” 1 och med
Lissabonfordraget definierades EU for forsta gdngen som en “social
marknadsekonomi”.?*® Vidare betonades att unionen ska striiva efter en hog grad av
sysselsittning samt social utveckling.*° Reformen lyfte dirfor sociala framsteg

som ett legitimt tilldgg till frihandelsparadigmen.’*

Foljande kapitel avser att analysera det i arbetet redovisade materialet, for att pé sa
sitt besvara fragan om vilka mojligheter som finns att stilla arbetsrdttsliga villkor
i en upphandling forekommer, samt hur detta paverkas av dndringsdirektivet.
Analysens forsta del kommer 1 huvudsak besvara uppsatsens forsta fragestillning
genom en analys av det redovisade kéllmaterialet. Den andra delen fokuserar framst
pa andringsdirektivet och dess forvintade konsekvenser. Avslutningsvis kommer

uppsatsens principiella slutsatser att diskuteras 1 en sammanfattande kommentar.

7.2 Utstationering och upphandling

7.2.1 Krav till kollektivavtal

Inledningsvis kommer frdgan om huruvida det dr forenligt med EU-rétten att en
upphandlande myndighet &ldgger en leverantor att ansluta sig till ett visst

kollektivavtal att behandlas.

33 50U 2015:78.

334 Yukis, Sundstrand, Bowsher QC, 2018.
35 Konkurrensverket, 2015, s. 53.

336 Tharschys, 2011, s. 8.

337 Ahlberg & Bruun, 2010, s. 119.

338 Konkurrensverket, 2015, s. 23.

339 Artikel 3.3 i EUF-fordraget.
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EU-domstolen behandlade fragan ingdende i Lavalmdlet och framholl att ett sédant
krav inte kan anses forenligt med EU-ritten av olika skil.**! For det forsta skulle
ett sddant krav med stor sannolikhet innebédra att leverantéren skulle behova
tillimpa vérdlandets lagar pd omraden utdver utstationeringsdirektivets harda
kéirna.*? Detta eftersom kollektivavtal i regel innehéller klausuler om forsikringar,
pension och andra avgifter, vilket inte regleras i utstationeringsdirektivets hérda

kérna.’®

Av upphandlingsdirektivets ingress kan man utldsa att EU:s
upphandlingsregler ska tillimpas i enlighet med utstationeringsdirektivet.>** Ett
krav om anslutning till kollektivavtal skulle darfor dels strida mot
utstationeringsdirektivet, dels innebdra att upphandlingsdirektivet gick miste om

sin #indamé&lsenliga verkan.?#®

Darutover skulle krav om anslutning till kollektivavtal formodligen strida mot EU:s
allminna principer om éppenhet, proportionalitet och likabehandling.>*® For det
forsta skulle ett villkor om tillimpning av kollektivavtal under avtalstiden med
sannolikhet beddmas som en oproportionerlig 4tgird.>*” Mot bakgrund av domarna
som redogjorts for innan star det klart att malsattningen om arbetsrittsligt skydd

kan tillgodoses genom mindre ingripande atgérder.>*®

En upphandlande myndighets krav om att leverantorer ska tilldmpa ett visst
kollektivavtal kan dessutom utgdra ett handelshinder. Detta eftersom nationella
leverantorer har bittre fOrutsdttningar att ta del av kollektivavtalen, da de
formodligen har storre vetskap om den nationella arbetsmarknadsmodellens
uppbyggnad.>*® Ett sidant krav skulle dirfér dven strida mot principen om

likabehandling.**°

341 M4l C-341/05, punkt 120
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343 Mal C-341/05, punkt 110.

344 Skl 98 i ingressen till direktiv 2014/24/EU.
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Kollektivavtal uppstir genom forhandling mellan arbetsmarknadens parter.®>! For
utlindska leverantdrer av tjénster innebir detta att det kan vara svért att ta del av
kollektivavtalens innehdll och saledes forutse vilka bestimmelser man blir bundna
av.>® Mot bakgrund av att dppenhetsprincipen maste beaktas vid offentlig

upphandling &r krav om kollektivavtal darfor problematiskt.

7.2.2 Arbetsrattsliga villkor i upphandling nar utstationering inte
forekommer

I en upphandlingssituation dér utstationering inte forekommer behover inte den
upphandlande myndigheten beakta utstationeringsdirektivet. Det faktum att
utstationering inte forekommer utesluter emellertid inte deltagandet av utléndska
anbudsgivare. Forutsatt att det finns ett mellanstatligt element maste den
upphandlande myndigheten siledes beakta EUF-fordraget samt EU:s allménna
rittsprinciper.>> Tvisten som #r foremal for provning i mélet Bundesdruckerei,
stipulerar en situation dir utstationeringsdirektivet inte tillimpas. EU-domstolen
konstaterade att direktivet inte behover tillimpas eftersom fOretaget avsdg att

fullgora kontraktet i Polen med polsk arbetskraft.>>*

En upphandlande myndighet, vars avsikt &r att inkludera arbetsréttsliga villkor 1 en
upphandling, maste dirfor dven beakta att tjinsten kan komma att utforas i en annan
medlemsstat. S& var fallet i Bundesdruckerei eftersom tjénsten inte krdvde nirvaro
i virdlandet.> 1 en siddan situation ansgs ett krav om att tillimpa virdlandets
minimilén i en annan medlemsstat som oforenligt med den fria rorligheten for
tjanster.>>* EU-domstolens avgdrande slar fast att en upphandlande myndighet
endast kan stilla arbetsriittsliga krav om tjinsten ska utdvas i just det landet.*’

Négot annat skulle innebira en extra ekonomisk borda for foretaget ifraga.>®

331 Ahlstrom, 2013.

352 Sundstrand, 2015, s. 15-16.
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Principen om likabehandling stadgar att lika fall ska behandlas lika och olika fall
olika och #r vidare styrande upphandlingsprocessen.® En intressant friga #r
huruvida en upphandlande myndighet kan stdlla olika arbetsrittsliga villkor
beroende pa om leverantéren avser att anvdnda utstationerad arbetskraft eller
inte.>* Rent konkret skulle detta innebéra att man kan stilla mer langtgdende
arbetsrittsliga krav pd en leverantér som inte avser att utstationera arbetskraft, da
man inte begrinsas av utstationeringsdirektivets hirda kirna.>¢! Svaret pa fragan
beror ddrfor pd om man anser att leverantérer som utstationerar arbetskraft
respektive en leverantdr som inte anvinder utstationerad arbetskraft dr i samma

situation eller inte.

Konkurrensverket bedomer i sin rapport, Arbets-och anstdllningsvillkor i niva med
svenska kollektivavtal vid offentlig upphandling, att de tva befinner sig i samma
situation.*®? Det siledes inte dr forenligt med likabehandlingsprincipen att stilla
olika arbetsrittsliga villkor for de potentiella leverantrerna.’®® Det rittsliga utfallet
hade emellertid blivit annorlunda om konkurrensverket inte hade beddmt
situationerna som likartade. Detta eftersom likabehandlingsprincipen dven stadgar
att olika fall ska behandlas olika och den upphandlande myndigheten hade ddrmed
kunnat sdrbehandla leverantdrerna med stod i EU:s allmédnna réttsprincip om

likabehandling.>%*

En vidare forutsittning for att stilla arbetsréttsliga villkor 1 en upphandling ar att
villkoren &r transparenta. Detta innebédr att de arbetsrittsliga villkoren maéste
uttryckas pa ett tydligt och begripligt sétt, samt finnas tillgdngliga for samtliga
leverantorer.% 1 fall arbetsrittsliga villkor formuleras i generella eller allméinna
termer dr det svart for en leverantor att begripa vad villkoren innebér, ndgot som 1
sin tur forsvdrar leverantdrernas praktiska tillimpning av villkoren.*®

Fortséttningsvis dr en hdnvisning till ett arbetsrittsligt villkor reglerad i ett

339 Toftegaard, 2018, s. 52.

360 K onkurrensverket, 2015, s. 69.
361 Mal 549/13/EU, punkt 24.

362 K onkurrensverket, 2015, s. 69.
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kollektivavtal problematisk. Detta eftersom kollektivavtal inte &r allméint
tillgéingliga, utan de #r primért forbehallit avtalsparterna.’®’” Fér en leverantdr
innebér detta rent konkret att man maste ldgga resurser for att ta reda pa vad som
giller, nagot som inte kan anses forenligt med upphandlingsdirektivets

dppenhetsprincip.*

Det finns sammanfattningsvis relativt goda mojligheter att stélla arbetsrattsliga
villkor 1 en upphandling dér utstationering inte férekommer. En forutsittning ar
dock att utformningen av villkor bade stimmer verens med EU:s fordrag samt de

allméinna rittsprinciperna.’®

7.2.3 Arbetsrattsliga villkor i upphandling nar utstationering
forekommer

Till skillnad fran EU-domstolens dom i Bundesdruckerei, lagger EU-domstolen
utstationeringsdirektivet till grund for sin bedémning i Laval och Riiffert.’’’ Nir
gistande foretag medfor egen personal for att utfora ett offentligt kontrakt blir den
rittsliga ramen for upphandlingen en annan, da utstationeringsdirektivet ocksa
tillimpas.*”! 1 en upphandlingssituation ir det dirfor avgorande att offentliga
myndigheter bedomer om tjansten som upphandlas kan komma att utféras av
utstationerad arbetskraft.>’? Utstationeringsdirektivet giller for giistande savil som
inhemska fOretag, ndgot annat skulle som tidigare nidmnt strida mot

likabehandlingsprincipen.

For att arbetsrittsliga krav 1 en offentlig upphandling ska vara forenliga med bade
EU:s upphandlingsregler och utstationeringsdirektivet dr det av vikt att i forsta hand
faststilla hur EU-domstolen har tolkat utstationeringsdirektivets bestimmelser. Av
utstationeringsdirektivets ingress kan man utldsa att réttsakten dels syftar till att
frimja fri rorlighet for tjéinster, dels garantera arbetsrittsligt skydd.’’® Det

tvadelade syftet har resulterat i delade uppfattningar om huruvida direktivet innebér
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att upphandlande myndigheters handlingsutrymme begriansas av den hérda kérnan

eller inte.’7*

I domarna Laval och Riiffert bekréaftar EU-domstolen att utstationeringsdirektivet
stipulerar en ldgsta savil som en hogsta niva for vilka arbetsréttsliga villkor en
upphandlande myndighet kan &ldgga en utlandsk tjanstegivare att tillimpa pa sina
arbetstagare.’”> Avgoranden bekriftar foljaktligen att medlemsstaternas
mandverutrymme gillande utstationerade arbetstagare dr minimalt, dd motsatsen
skulle ha negativa effekter for genomforandet av principen om fri rorlighet for
tjanster.’® Det aligger vidare den upphandlande myndigheten att kontrollera
huruvida leverantorerna redan uppfyller kontraktets arbetsrittsliga krav. Detta for

att undvika att foretag aliggs dubbla bordor.?”’

I sammanhanget kan det noteras att de arbetsréttsliga kraven som inkluderas i en
upphandling maste vara faststillda 1 nationell lagstiftning, eller i allméingiltiga
kollektivavtal.’”® Flera av EU:s medlemsstater saknar bade system for
allméngiltigforklaring av kollektivavtal och lagstadgad minimilon. I de fall finns
det en mojlighet att anvinda branschavtal eller avtal som géller likartade for

foretag inom samma sektor.>””

I undantagsfall kan en upphandlande myndighet kridva att gidstande foretag ska
tillampa arbetsrittsliga villkor utdver listan 1 artikel 3.1 1 utstationeringsdirektivet,
genom att anvinda undantagsbestimmelsen i artikel 3.10.% 1 sitt
tolkningsmeddelande av det ursprungliga utstationeringsdirektivet framhéller dock
kommissionen att bestimmelsen ska tolkas restriktivt. Tolkningen ska vidare goras
mot bakgrund av strivan efter att underlitta for den fria rorligheten av tjinster.>8!
Kommissionens tolkning bekréftas av EU-domstolen 1 domen Kommissionen mot

Luxemburg, dir EU-domstolen konstaterar att kraven for att tillimpa den aktuella

374 Siegman, 2008, s. 557.

375 Meier, 2005, s. 71.

376 Barnard, 2014, s. 3.

377 KOM (2002) 441 slutlig. Siegman, 2005, s.471.
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bestimmelsen ska vara hogt stéllda. Syftet med den restriktiva tolkningen dr saledes
att undvika att det blir mindre attraktivt for utlindska foretag att delta i offentliga

upphandlingar i andra medlemsstater. %

7.3  Arbetsrattsliga villkor i upphandling i forhallande till
andringsdirektivet.

7.3.1 Inledning

Uppsatsens andra fraga var huruvida dndringsdirektivet dndrar forutséttningarna for

att stélla arbetsrittsliga villkor i en offentlig upphandling. Analysen tar

utgdngspunkt i dndringarna som specificerades under redogdrelsen i kapitel sex.

Mot bakgrund av &ndringarna kommer det foras en diskussion om framtida

tillimpning av dndringsdirektivet.

Innan redogdrelsen vill jag vara noga med att papeka att det finns svarigheter med
att forutspd &dndringsdirektivets potentiella péverkan pad den offentliga
upphandlingen. Det finns som sagt ingen végledning i form av réttspraxis och
utifran direktivets till synes vaga formulering finns det olika tolkningsvigar man
kan vilja. Darutover har direktivet inférts mot bakgrund av en laddad politisk
konflikt, vilket har paverkat medlemsstaternas uppfattning om direktivets

forvantade konsekvenser.>%?

7.3.2 Utstationerade arbetstagares Ion

Det beslutade dndringsdirektivet introducerar principen om lika Ién for lika arbete
pad samma plats. Formuleringen “minimilén” 1 artikel 3.1 ¢) dndras dérmed till
’16n”.3%* Avgéranden Laval, Riiffert och Bundesdruckerei betonar alla svérigheten

kring att definiera vad som utgér en nationell minimilén.>33

Den otydliga formuleringen har gjort det svart for upphandlande myndigheter att
alagga anbudsgivare forpliktelser rorande minimilon. Detta eftersom det har funnits

en oro for att gi utdver det som faststills i den harda kiirnan.**® Vissa av EU:s

382 Siegman, 2005, 5.473.

383 Konflikten presenteras utforligt i kommissionens forslag (KOM 2016/128) till dndring av direktiv
1996/71/EU under rubriken ’resultat av efterhandutvérderingar, samrad med berdrda parter och
konsekvensbeddmmningar.
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medlemsstater saknar dven system for lagstadgade minimiloner. Minimiloner méaste
foljaktligen hérledas ur kollektivavtal, vilket har varit svart eftersom

kollektivavtalen inte #r offentliga och siledes inte tillgéingliga.*®’

Den nya formuleringen i artikel 3.1 ¢) i utstationeringsdirektivet kan potentiellt 6ka
upphandlande myndigheters handlingsutrymme géllande 16n som ett arbetsréttsligt
villkor 1 en offentlig upphandling. Detta eftersom géstande foretag maste tillampa
samtliga av virdlandets obligatoriska 16nekomponenter, till skillnad fran enbart

minimilon. 388

Det finns emellertid inga indikationer pd att &ndringsdirektivet skulle innebéra en
mojlighet for en upphandlande myndighet att krdva att géstande foretag ska tillimpa
ytterligare arbetsrittsliga villkor pa utstationerade arbetstagare. Tolkningen av
medlemsstaternas handlingsutrymme géllande den harda kérnan tycks déarfor vara
densamma som i mélen Laval och Riiffert.* Det aterstar dock att se hur EU-
domstolen tolkar innebérden av formuleringen ”16n”, och tolkningen kan i sjilva

verket resultera i samma oklarhet som har funnits kring ”minimilén”.%

For EU:s ekonomiska aktdrer signalerar dndringen att ldgre l6nekostnader inte
lingre accepteras som en legitim konkurrensfordel i en upphandlingssituation.
Genom inforandet av principen om lika 16n for samma arbete pa samma plats ska
inhemsk och utstationerad arbetskraft ska erhdlla samma 16n.*! Principen vill
formodligen minska mdjligheterna till social dumpning och foljaktligen resultera i
en mer rittvis inre marknad. **?> Aven om Zndringsdirektivet uppstiller krav p4 lik
16n kan 16neskillnader mellan inhemsk och utstationerad arbetskraft fortfarande
forekomma. Detta eftersom kompletterande tjanstepensionssystem undantas fran
artikel 3.1 ¢).’”* Dirtill kommer det faktum att inhemsk och utstationerad

arbetskraft omfattas av olika sociala sikerhetssystem.?*

37.50U 2015:83, s. 88.

388 Direktiv 2018/957/EU.

3 KOM (2016) 128 slutlig.
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Det ovan sagda kan emellertid bemdtas med motargument. Detta eftersom vissa
anser att det finns en risk for att dandringarna kan undergriava konkurrensen pa den
offentliga marknaden.’>> For somliga av EU:s medlemsstater, sirskilt i Ost-och
Centraleuropa, ar ldgre lonekostnader den radande komparativa fordelen i en
upphandlingssituation. Med andra ord ar de ldgre l6nekostnaderna en forutsittning
for att ta sig in pa den europeiska marknaden.?*® Andringarna kan dirfor 4 andra
sidan anses som problematiska, d& de potentiellt kan 6ka den ekonomiska bordan
for foretag som utnyttjar den fria rérligheten for tjinster.®” Den ekonomiska bérdan
uppstér som en foljd av att utstationering ofta innebir merkostnader for foretag. En
utlandsk tjdnstegivare vill foljaktligen ha sdmre fOrutsittningar att delta i en
offentlig upphandling, dn aktorer etablerade i medlemslandet. Darutéver kan den
dndrade formuleringen i praktiken 0ka den administrativa bordan for foretag, vars

avsikt 4r att utstationera arbetskraft for att utfora kontrakt.>*®

Utvidgningen frdn “minimilon” till ”16n” generar ett behov av storre kunskap om
virdlandets 16neregleringar i lag och kollektivavtal. Foretagen maste saledes
anvanda resurser pa att sitta sig in i virdlandets regleringar. Det finns dérfor en oro
att ett direktiv som primaért finns till for att frdmja fri rorlighet for tjénster i sjilva
verket resulterar i att hindra den.*® Den administrativa bordan kan dock modifieras

genom publikationstvdnget, som diskuteras ingdende under.

Publikationstvanget innebdr som tidigare ndmnt att samtliga av vérdlandets
obligatoriska lonekomponenter ska hallas tillgidngliga pd en offentlig webbplats. 1
forhallande till arbetsrittsliga villkor i en upphandlingssituation dir utstationering
forekommer kan det séledes bli littare att tillgodose dppenhetsprincipen.*® 1 domen
Laval kritiserades Sverige for bristande transparens géllande l6ner, d& det lettiska
foretaget var tvungna att ingd 16neforhandlingar for att erhalla kunskap om gillande

minimilén.*”! Andringen kan potentiellt skapa storre tydlighet samt forutsebarhet i

395 Punkt 4.1.11 1 (2017/C 075/15).
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rattstillampningen, da samtliga obligatoriska lonekomponenter finns specificerade
pa en plats.*? Publikationstvinget kan dirfor underlitta for foretag som vill
tillhandahélla tjanster 1 andra medlemsstater, da foretagen lédttare kan forutse
arbetskraftskostnader.*”® Av detta foljer dven att alla anbudsgivare kommer ha en

likvirdig utgangspunkt, di det forses med samma information till samma tid.***

Slutligen kan &andringarna, géllande 16n, potentiellt resultera 1 en béttre
Overensstimmelse mellan EU:s upphandlingsreglering och
utstationeringsdirektivet.**> Detta eftersom #ndringsdirektivet i stérre grad syftar
till att tillgodose principerna om d&ppenhet och likabehandling, vilka dr ledande

principer i upphandlingsdirektivet.*%°

7.3.3 Utstationeringens varaktighet

Efter att dndringsdirektivet trdtt i kraft begrinsas utstationering till hogst 18
manader. I en upphandlingskontext kan det tidnkas att det hade varit fordelaktigt for
gistande fOretag om utstationeringsreglerna hade géllt oberoende av
utstationeringstid. Nér en utstationering har pdgatt i 12 manader, med mojlighet till
6 manaders forldngning, ar det géstande foretaget skyldig att tillimpa samtliga av
viardlandets arbetsrittsliga regleringar samt betala sociala avgifter pa
arbetsplatsen.*”” Detta innebir extra administrativt och juridiskt arbete for
foretagen, vilket kan betraktas som en borda. Mest problematiskt dr tidsgridnsen for
foretag som utfor langsiktiga offentliga kontrakt, dér tjansterna till sin natur kraver

langre utstationeringar.

A andra sidan kiinnetecknas utstationering av fillfillig tjinsteutdvning i en annan
medlemsstat in dir man vanligen bedriver verksamhet.**® Nir en utstationering
overstiger 12 ménader ar det tveksamt om den fortsatt kan rdknas som tillfallig.

Andringen fortydligar dirmed skiljelinjen mellan verksamhet som klassificeras

402 Statsradets skrivelse till riksdagen om ett forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om dndring av
direktiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare i samband med tillhanddahallande av tjénster (direktiv om
andring av utstationeringsdirektivet)
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som tjinst, och verksamhet som ska klassificeras som etablering. En direktivfast
ovre tidsgrins kan foljaktligen bidra till att forhindra missbruk och kringgéende av
utstationeringsreglerna. Dessutom kan tidsgrdnsen vara ett led i1 att minska
forekomsten av “brevlddeforetag”.**® Brevladeforetag dr foretag som formellt ir
etablerade i en medlemsstat och har sin hemvist dédr, men bedriver sin huvudsakliga
verksamhet i en annan medlemsstat.*!® Efter Andringarna kan inte sddana foretag
langre undvika skyldigheten att betala sociala avgifter samt skyldigheten att

tillgodose arbetstagarnas rattigheter.

Dérutdver, som regionkommittén papekar i sitt yttrande, far arbetstagaren en
anknytning till véirdlandets arbetsmarknad efter langvariga utstationeringar.
Anknytningen till virdlandets arbetsmarknad genererar ytterligare réttigheter for
arbetstagarna, i form av bland annat virdlandets sociala trygghetssystem.*!! Att
stipulera en Ovre tidsgrians dr dérfor ocksd en fOrutsdttning for att samordna
utstationeringsdirektivet och forordningen om social trygghet (883/2004).42 Av
skél 21 till det ursprungliga utstationeringsdirektivet framgar det att bestimmelser
om sociala forméner ska faststills i ovannimnda forordning.*!'* Férordningen slér
fast att utstationerade arbetstagare far omfattas av hemlandets sociala
trygghetssystem i 12 ménader efter att arbetstagaren utstationerades, med mdjlighet
till forlingning.*'* Genom inférandet av en &vre tidsgrins finns dirmed en bittre
Overensstimmelse mellan utstationeringsdirektivet och forordningen om social
trygghet med avseende pa hur linge en utstationerad arbetstagare far utnyttja

hemlandets sociala formaner.*!?

7.4 Sammanfattande kommentar
Foregdende analys har &mnat besvara fragan om vilka mojligheter det finns att stélla
arbetsrittsliga villkor i1 en offentlig upphandling dér utstationering férekommer,

samt hur dndringsdirektivet paverkar denna mojlighet.

409.(2017/C 185/10)

410 O'Reilly Aillil, 2005.

411 punkt 4.2.8i (2017/C 075/15).

412 Fgrordning 883/2004/EU.

413 Skl 21 1 ingressen till direktiv 1996/71/EU.
414 KOM (2003) 458 slutlig.

415 Punkt 4.2.8 i (2017/C 075/15).
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Fragan ér ytterst komplex i och med att ett antal EU-réttsliga regelverk ska tillampas
parallellt. Regelverken dr vidare skrivna for 27 medlemsstater med olika

rittsordningar, vilket gor bestimmelserna svartolkade och stundtals otydliga.*!'

For det forsta har analysen konstaterat att krav om att anbudsgivare fran andra
medlemsstater ska vara bundna av ett visst kollektivavtal, varken ar férenligt med
utstationeringsdirektivet eller EU:s upphandlingsregler.*!” Det ir diremot mojligt
att inkludera arbetsrattsliga villkor 1 en offentlig upphandling. En forutsittning for
det ar dock att de arbetsréttsliga villkoren har en koppling till kontraktets &ndamal,
uttrycks tydligt och begripligt i relevanta dokument, och att alla anbudsgivare har

lika méjligheter och forutsittningar att uppfylla villkoren.*!®

Nér utstationering av arbetstagare forekommer inom ramen for offentlig
upphandling, har EU-domstolen framhallit att utstationeringsdirektivet utgdr ett
golv och ett tak for arbetsrittsliga villkor som en upphandlande myndighet kan
kriva av leverantdrerna.*’ Det finns inget som tyder pd att dndringsdirektivet

andrar EU-domstolens praxis fran Laval och Riiffert.

Andringsdirektivet innebdr emellertid en forindring av det ursprungliga
utstationeringsdirektivets innehall.*° Av storst betydelse 4r inforandet av principen
om [ik lon for samma arbete pa samma plats, vilket ar en indikation pa att EU:s
utstationeringsregler befinner sig i forindring.*?! Motivationen bakom
fordndringarna &r att forbattra villkoren for utstationerade arbetstagare samt att
anpassa regleringen efter den inre marknadens nuvarande struktur.*? EU-
domstolen har de kommande éren en viktig uppgift i att tolka direktivet och fram
till dess kan rittsliget bedomas som oklart.*?® Det kan dirfor tinkas att

upphandlande myndigheter kommer vidta forsiktighet gillande arbetsrittsliga

416 Hetten & Otken-Eriksson, 2011, s. 26.
417 Sundstrand, 2015, s. 16-18.

418 Thid. s. 12.

419 Weiss & Kaupa, 2014, s. 269.

420 Direktiv 2018/957/EU.

421 Skil 6 1 direktiv 2018/957/EU.

422 Tbid.

423 Hettne & Otken-Eriksson, 2011, s. 58.
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villkor i en upphandling déar utstationering forekommer, for att undvika dvertriadelse

av EU-rétten.

Slutligen kan det noteras att arbetsréttsliga villkor som sdrskilda kontraktsvillkor
ocksé har sina svarigheter.*** Det har visat sig vara en utmaning for upphandlande
myndigheter att kontrollera huruvida villkoren faktiskt foljs under kontraktstiden.
Detta ér problematiskt i och med att reglerna inte har nagot virde om det inte finns

ett fungerande tillsyn.*?®

424 Sundstrand, 2015, s.13
425 Tbid.
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8. Slutsatser

Syftet med foljande kapitel &r att fora en diskussion om EU:s stridvan efter att
balansera liberala friheter och sociala réttigheter. Frdgan diskuteras pa en principiell
niva och slutsatserna kan dédrmed anvéndas for att forklara liknande foreteelser

inom EU-rétten.

De fyra ekonomiska friheterna, fri rorlighet for varor, tjdnster, personer och kapital,
har méjliggjort den djupa marknadsintegrationen som i dag priglar EU.**¢ Trots
den enorma ekonomiska tillvdxt som frihandelsparadigmet har medfort, kvarstar
fortfarande omfattande sociala problem.**” En av frihandelns negativa effekter har
varit att konkurrensen pa den inre marknaden i vissa fall har 6vergétt till ’social
dumpning”.**® Social dumping har forkommit bland annat i konkurrensen om
offentliga kontrakt. Foretag med ldagre 16nekostnader och sémre arbetsvillkor har
anvint detta till sin fordel, d4 de har kunnat erbjuda tjanster till ett betydligt lagre
pris.*? Lonekonkurrens #r inte alltid otillatet eller skadligt for den inre marknaden,
det dr forst ndr det sker pa bekostnad av arbetstagarnas rittigheter som det blir
problematiskt.**° Det ir foljaktligen forekommande att upphandlande myndigheter
tar sociala hdnsyn vid tilldelningen av offentliga kontrakt for att undvika att
arbetstagare exploateras.*! Dirutdver har utstationeringsdirektivet utfirdats, som

ett rittsligt instrument, for att dtgéirda den sociala dumpningen.*?

Omstdndigheterna 1 den rittspraxis som utgjort grunden for foregédende
undersdkning, dr likartade.**® Avgoranden behandlar konflikter mellan EU:s
marknadsritt och nationell lagstiftning vars avsikt r att motverka social dumpning.

Konflikten uppstar bland annat som en foljd av nationella variationer i

426 Weiss & Kaupa, 2015, s. 15.

27 KOM (2010) 2020 slutlig.

428 Tarschys, 2011, s. 14,

429 Ibid.

430 Maier, 2005, s. 736.

431 Ibid.

432 Skél i 4 i ingressen till direktiv 2018/957/EU.
433 Mal C-341/05, C-346/06, C-549/13.
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medlemsstaternas sociallagstiftning.*** Detta eftersom arbetsriitten frimst ir en
nationell angelidgenhet och graden av harmonisering dr foljaktligen 1ag.**> EU-
domstolen har saledes tilldelats den utmanande uppgiften att balansera de tva,
ibland, motstridande intressena. Detta dr enbart ett av flera tillfallen dér liberala
friheter och sociala rattigheter hamnar i1 konflikt med varandra. Mot bakgrund av
detta kan man stilla sig frdgan om hur f{Orhallandet mellan EU och
medlemsstaternas sociallagstiftning kommer se ut i framtiden. I mars 2017 lade EU-
kommissionen fram en vitbok som behandlar ovan nimnda friga.*® Av vitboken
kan man utlisa att det finns olika scenarier om EU:s framtid.**” For enkelhetens
skull presenteras hir de tvd dominerande uppfattningarna om vilken vig EU ska gé

1 framtiden.

Somliga av EU:s medlemsstater anser att en fordjupning av EU:s sociala dimension
4r 16sningen till problemen som unionen stir ovanfor.**® Detta viigval skulle
innebéra en storre grad av samordning av medlemsstaternas sociallagstiftning, for
att pd sd sitt skapa gemensamma standarder. En fordjupning av EU:s sociala
dimension skulle saledes resultera i ett mer langtgdende samarbete. En 6nskan om
en social union dr dock beroende av att det finns en vilja hos medlemsstaterna att

limna 6ver befogenheter till EU p4 det sociala omradet.**

Andra anser att ytterligare ekonomisk véxt inom EU endast kan astadkommas
genom att tjénsterdrlighetens potential utnyttjas fullt ut.** En mer omfattande
sociallagstiftning pd EU-niva skulle saledes innebéra stdrre administrativa bordor
for foretag som tillhandahéller tjénster dver grinserna.**! EU:s framtid skulle
foljaktligen praglas av en strdvan efter att eliminera de handelshinder som kvarstar
och sédledes fortsdtta som forut. Foresprdkare av detta vidgval ser dirmed att

sociallagstiftning forbehalls den nationella nivan.

434 KOM (2017) 441 slutlig.

435 Nystrom, 2017.

46 KOM (2017) 441 slutlig.

437 ibid.

438 ibid. s. 6.

439 ibid.

440 Thid.

441 KOM (2017) 206 slutlig, s. 26.
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Det ar troligt att det kommer finnas ett dkande intresse for fragorna som har
diskuterats i uppsatsen. Aven om utstationeringsreglerna enbart omfattar 0,7 % av
EU:s samlade arbetskraft har det under uppsatsens géng blivit tydligt att det dr en
kinslig fraga for medlemsstaterna.**> EU:s reglering av utstationerade arbetstagare
har gett upphov till ett stort engagemang, men ocksé resulterat i stora politiska
splittringar inom unionen. Forklaringen ligger till stor del i splittringen mellan Ost-

och Visteuropa, som under lang tid har forsvérat det europeiska samarbetet.

442 Punkt 1.1 1 KOM (2016) 128 slutlig.
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