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Summary

Through Sweden's implementation of EU’s 2014 public procurement directives the Swedish
legal system contains since 2017 optional and mandatory statutes regarding specific labour
law requirements in public procurement. This thesis however identifies several practical
difficulties regarding the use of these statutes because of the characteristics typical for the
Swedish labour market model. The absence of a statutory minimum wage shifts focus to
collective agreements: a shift in practice entailing tenders can meet set labour law
requirements with different labour conditions depending on which collective agreement they
adopt. Additionally, the system’s current design treats tenders offering their employees better
working conditions negatively. Also, collective agreements normally are not publicly
available. These practical consequences stand in variance with the public procurement
principles such as the principle of equal treatment and the principle of transparency but are
also counterproductive in regard to the statutes’ underlying purpose: social sustainability.
Furthermore, the principle of proportionality connotes, regarding the following up on set
labour law requirements, only certain aspects may be taken into account. This has proven

itself to be unwieldy in practice with cumbersome assessments as a result.

Another fundamental principle in public procurement law coined by the Court of Justice of
the European Union is that only verifiable requirements may be set. The introduction of
GDPR has caused uncertainty for contracting authorities how set labour law requirements can
be verified, this because such verifications often demand the processing of sensitive personal
data. GDPR demands legal basis in either domestic or EU-law to process sensitive personal
data — Swedish law currently lacks such statutes. Because of this present uncertainty the
National Agency for Public Procurement has on multiple occasions signified the Swedish
government to institute statutes that grant the processing of sensitive personal data for

verification purposes. The Swedish government has though not yet acted on these requests.

This thesis partly questions the Swedish government’s unwillingness to act on the multiple
requests to adopt relevant statutes, but also whether Sweden’s way of implementing the
EU-directives’ statutes regarding labour law requirements is acceptable. Is an implementation
rather poorly tailored to the domestic legal system and that gives rise to such practical

difficulties and unwieldiness an acceptable implementation?



Sammanfattning

Genom Sveriges implementering av EU:s 2014 &rs upphandlingsdirektiv innehdller svensk
riatt sedan ar 2017 savél fakultativa som obligatoriska bestdmmelser om stdllandet av
arbetsrittsliga villkor i1 offentliga upphandlingar. Denna uppsats identifierar dock flera
praktiska svarigheter géllande anvindandet av dessa bestimmelser pa grund av den svenska
arbetsmarknadsmodellens sédrdrag. 1 brist pa en lagstadgad minimilén kan anbudsgivare
uppfylla villkoren genom bundenhet av kollektivavtal: i praktiken innebdrande att stillda
krav kan uppfyllas genom olika arbetsvillkor beroende péd kollektivavtal, men dven, som
systemet nu dr utformat, en negativ sdrbehandling for leverantdrer som erbjuder mer
formanliga arbetsvillkor. Dessutom ar kollektivavtal som utgangspunkt inte offentliga. Dessa
praktiska konsekvenser stir i strid med de grundliggande upphandlingsprinciper sdsom
likabehandlingsprincipen och 6ppenhetsprincipen men dr dven kontraproduktiva i forhallande
till  bestimmelsernas bakomliggande syfte: social héllbarhet. Den grundliggande
proportionalitetsbeddmningen innebér, géllande uppfoljning av stillda krav, att endast vissa
aspekter far beaktas. Detta har visat sig vara otympligt i praktiken och har resulterat i

omstdndliga bedomningar.

Ytterligare en grundlidggande princip pa upphandlingsomradet, skapad av EU-domstolen, &r
att endast krav som gér att kontrollera i praktiken far stéllas. Inférandet av GDPR har medfort
osédkerheter for upphandlande myndigheter hur arbetsrittsliga villkor kan foljas upp, detta da
kénsliga personuppgifter sdsom 16n och sjukdomshistoria ofta behdver behandlas. Kénsliga
personuppgifter regleras sarskilt i GDPR och kréaver lagstod for att behandling far ske. Sadant
lagstdd finns 1 nuldge inte 1 svensk réitt. Med anledning av nu foreliggande osdkerheter har
Upphandlingsmyndigheten flera gdnger vidjat till regeringen for inférandet av bestimmelser
som mojliggdr behandling av kdnsliga personuppgifter i uppfoljningssyfte. Regeringen har

hittills dock inte agerat.

Denna uppsats ifradgasitter dels regeringens ovillighet att agera, dels huruvida Sveriges
implementering av EU-direktivets bestimmelser avseende arbetsrittsliga villkor egentligen ar
godtagbart. Ar en implementering av ett EU-direktiv som é#r illa skriddarsydd till det
inhemska réttssystemet och som ger upphov till omfattande praktiska svérigheter verkligen

en godtagbar implementering?
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1 Inledning
1.1 Bakgrund

Av regeringens nationella upphandlingsstrategi fran &r 2016 framgér att offentlig upphandling
ska anvindas for att verka for ett mer socialt héllbart samhélle.! Det sociala skyddet ar
dessutom nigot som sirskilt framhéllits i LOU-direktivet, direktivet som foranlett 2016 érs
LOU.? EU-kommissionen har dessutom si sent som ar 2019 betonat mojligheterna att
anvanda offentliga kontrakt for genomforandet av sociala mal. Kommissionen uppmuntrade

da medlemsstaterna till 6kat stillande av sociala hallbarhetskrav i offentliga upphandlingar.®

Ar 2016 antog riksdagen tre upphandlingslagar* som tridde i kraft den 1 januari 2017.°
Upphandlingslagarna genomfor varsitt EU-direktiv gillande upphandling.® Gillande
arbetsrittsliga villkor antogs en fakultativ reglering, jfr. dagens 17 kap 1 § LOU som stadgar
att upphandlande myndigheter fdr stilla sociala héllbarhetskrav.” Vid implementeringen av
direktiven satte riksdagen stopp for en motsvarande obligatorisk bestimmelse som foreskrev
en skyldighet for upphandlande myndigheter att i vissa upphandlingar stilla arbetsréttsliga
villkor. Detta nedrostade forslag inneholl utover krav pé skiliga arbetsvillkor gillande 16n,
semester och arbetstid dven krav pa tjdnstepension samt forsidkringar, ndgot som kritiserades
hért av ett flertal remissinstanser sdsom Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket.
Remissinstanserna anforde bl.a. att denna bestimmelse skulle leda till alldeles for komplexa
bedomningar 1 praktiken. Dessutom var remissinstanserna tveksamma gillande forslagets
forenlighet med EU-riitten.® Flera remissinstanser pdpekade dven att de sirdrag som utmirker
den svenska arbetsmarknadsmodellen kunde komma i konflikt med bestimmelserna:
forslaget forutspdddes ta makt fran arbetsmarknadens parter medan Arbetsgivarverket

framforde till och med att lagforslaget stod i strid med modellen.’

' Se Upphandlingsmyndigheten, Md! 7 — Offentlig upphandling som bidrar till ett mer socialt héillbart
sambhidlle.

2 Se Prop 2016/17:163 5.26.

3 Se EU-kommissionen (2020) s.2.

4 Lag (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU), lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna (LUF) och lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner (LUK).
3 Se rskr. 2016/17:66; SFS 2016:1145).

8 LOU-, LUF-, samt LUK-direktivet, jfr. Prop. 2015/16:195.

7 Se Rskr. 2016/17:66; Prop. 2016/17:163 s.25.

8 Se Prop. 2016/17:163 5.32.

° Ibid 5.28.



Med hédnsyn till att en komplettering var nddvindig for fullstindigt inforlivande av
bakomliggande EU-direktiven presenterades ett nytt forslag dir de omdiskuterade krav pa
tjdnstepension samt forsdkringar tagits bort. Forslaget antogs av riksdagen och LOU tillfordes
juni 2017 obligatoriska bestimmelser for upphandlande myndigheter gillande stéllandet av

arbetsrittsliga villkor i upphandlingar i vissa fall."

Vid inforandet av ovan nimnda bestimmelser bedomdes forenligheten med den dé géllande
personuppgiftslagen  (1998:204) och nédgra hinder ansigs da inte foreligga."
Rittsutvecklingen har dock ej statt still. Maj 2018 trddde EU:s dataskyddsforordning (nedan
GDPR) ikraft." Foérordningen syftar till att skydda enskildas grundldggande rittigheter och
friheter 1 form av personuppgifter och omfattar all slags verksamhet som behandlar
personuppgifter — dven myndigheter."® Denna rittsutveckling har foranledd vissa praktiska
tillimpningsproblem for upphandlande myndigheter, nagot som jag upptickte som
studentmedarbetare vid upphandlingsenheten vid Lunds kommun HT19. Just dessa praktiska
hinder under min tid dér ar anledningen till att jag nu fordjupar mig i just dessa problem samt

visar enligt mig pa ett stort behov av att problemen kartldggs, undersoks och analyseras.

1.2 Syfte & fragestallningar

Denna uppsats syftar till att utreda samt redogdra for de praktiska tillimpningsproblem nir
arbetsrittsliga villkor stills 1 offentliga upphandlingar i enlighet med 17 kap LOU. De
praktiska tillimpningsproblem utredas huvudsakligen i forhédllande till

integritetsskyddslagstiftningen samt den svenska arbetsmarknadsmodellens sédrdrag.

Foljande fragor diskuteras for att uppfylla uppsatsens syfte:

% Naér kan respektive ska upphandlande myndigheter stélla arbetsrattsliga villlkor 1
upphandlingar och hur kan dessa utformas?

% Hur ska arbetsrittsliga villkor som stills f6ljas upp?

% Vilka praktiska utmaningar avseende  arbetsrittsliga  villkor  innebér
integritetsskyddslagstiftningen respektive den svenska arbetsmarknadsmodellen?

% Vilka fordandringar foreslds av Upphandlingsmyndigheten och &r dessa fordndringar

tillrdckliga for ett praktiskt fungerande regelverk?

1 Se Prop. 2016/17:163; SFS 2017:347.

''Se Prop. 2016/17:163 5.68.

12 Jfr. A99 GDPR; se Wendleby & Wetterberg (2019) 5.23.
13 Se Wendleby (2021) s.13.



1.3 Metod, material och forskningslage

Vid skrivandet av denna uppsats har savil en rittsdogmatisk som en rittsanalytisk metod
anvints. Den forstndmnda metoden har anvénts for att redogdra for den géllande rétten
utifran de enligt réttskdlleldra vedertagna réttskédllor; lagstiftning, praxis, forarbeten samt
rittsdogmatisk litteratur.'* Omradet priglas starkt av de bakomliggande europeiska
upphandlingsdirektiven, dérfor har ledning inhdmtats dven fran motsvarande réttskillor i
EU-ritten.”” Viktigt att ndmna hér 4r att den dominerande uppfattningen bland réttsvetare pa
upphandlingsomréadet &r att utforlig litteratur kring LOU saknas.'® Gillande forskningsliget
ska dessutom tilldggas att praxis angdende bestimmelserna centrala i denna uppsats i

huvudsak saknas, savil frdn nationella instanser som pé europeiskt plan.'”

I brist pa litteratur har utgdngspunkten 1 stéllet varit forfattningskommentarer utgivna av
Norstedts juridik och Lexino, skrivna av yrkesverksamma pa omrédet, samt offentligt tryck.
Dessa kéllor har anvénts for att minimera risken att anvidnda felaktigt, eller utdaterat,
material. For att inhdmta aktuell information géillande praktiska aspekter vid tillimpning och
uppfoljning av  ritten  har  frimst  publikationer  och  skrivelser  fran
Upphandlingsmyndigheten'® samt Integritetsskyddsmyndigheten' anvints. Foér uppfyllandet
av uppsatsens syfte samt for att garantera en pedagogisk presentation av uppsatsens
problemidentifiering samt analys har &ven redogjorts for de grundldggande principerna pa

upphandlingsomradet samt relevanta grunder 1 dataskyddsforordningen.

En svaghet hos den rittsdogmatiska metoden som ska beaktas dr att metoden fokuserar pa
géllande ritt snarare dn hur rétten faktiskt tillimpas 1 praktiken, exempelvis i underrétter eller
i praktiken pd myndigheter.”® For att uppfylla uppsatsens syfte har siledes dven den
rittsanalytiska metoden anvénts. Denna metod tilldter anvdndandet av underréttspraxis samt

myndighetspraxis och mojliggor séledes analyser av materialet utifrdn viss infallsvinkel.?' D&

4 Se Kleineman (2018) s.21.

' Se Ulfsdotter Forssell, Anna, Lag (2016:1145) 17 kap 1 §, Lexino lagkommentar (JUNO) 2020-12-21.

1% Ibid.

17 Se Falk (2020) s.17.

18 Upphandlingsmyndigheten har i uppdrag att verka for effektiva, hallbara samt rittssikra upphandlingar samt
ndringslivets utveckling, detta genom végledning at myndigheter och leverantdrer, se UHM-2020-0286 s.1.

% Integritetsskyddsmyndigheten har i uppdrag att séikerstilla minskliga réttigheter respekteras i samband med
behandling av personuppgifter, se Integritetsskyddsmyndigheten, Om IMY.

2 Se Kleineman (2018) s.24 f.

2! Se Sandgren (2018) .50 ff.



denna uppsats har till syfte att kartldgga och analysera den faktiska tillimpningen har denna

metod varit nddvindig.?

1.5 Avgransningar

Uppsatsen behandlar p.g.a. omfingsbegransningen endast regleringen géllande arbetsréttsliga
villkor 17 kap 1-3 § § LOU. De bestimmelser i 17 kap LOU avseende stéllandet av
arbetsrittsliga villkor ndr arbetet inte utfors enligt svensk arbetsritt faller utom uppsatsens
omrade. Motsvarande bestimmelser géllande arbetsrittsliga villkor i LUF respektive LUK

behandlas inte heller med anledning av omfangsbegransningen.

1.6 Disposition

Kapitel tvé inleder arbetet med en presentation av bestimmelserna i 17 kap LOU som stadgar
nir upphandlande myndigheter far respektive ska stélla arbetsréttsliga villkor i sina
upphandlingar. Darefter redogors for de grundlaggande upphandlingsprinciperna samt hur
dessa principer forhaller sig till den svenska arbetsmarknadsmodellens sidrdrag. Kapitel tre
behandlar hur uppfoljningen av kontraktsvillkor ska g till. Dérefter redogdrs i samma kapitel
for grunderna i GDPR samt de praktiska utmaningarna gillande uppfoljning av arbetsrittsliga
villkor med hénsyn till dataskyddslagstiftningen. Slutligen avslutas arbetet genom kapitel

fyra dar fragestdllningarna diskuteras.

22 Se Sandgren (2018) .50 ff.



2 Stallandet av arbetsrattsliga villkor

2.1 Sarskilda kontraktsvillkor

Sérskilda kontraktsvillkor dr villkor som ska gélla som avtalsvillkor i upphandlingskontraktet
och ska sdledes skiljas fran kvalificeringskriterier samt tilldelningskriterier, jfr. 13-15 kap.
respektive 16 kap. LOU. Ar 1988 slog EU-domstolen i det s& kallade Beentjes-malet fast att
sévil sarskilda tillaggsvillkor som sarskilda kvalificeringskrav kan utgora sérskilda villkor.”
EU-domstolens praxis har successivt utokat det spektrum inom vilket sérskilda

kontraktsvillkor kan stillas och spektrumet idag #r brett.”

Anledningen till varfor vissa
samhdlleliga onskvirda aspekter som den upphandlande myndigheten vill frdmja kan och bor
sattas som avtalsvillkor snarare 4n tilldelningskriterier dr for att sékerstélla efterlevnad; for att
garantera att den leverantdr som tilldelas upphandlingen faktiskt har en skyldighet att
uppfylla villkoren.*® Detta upplidgg ér att foredra 6ver ett upplidgg dér villkoren ridknas som ett
tilldelningskriterier i utvirderingsdelen.?® Exempelvis kan den vinnande anbudsgivare erhallit

hoga utvirderingspodng pd andra delar av utvdrderingsdelen och tilldelas da, trots brister

gillande efterfragat hinsyn, kontraktet.”

17 kap 1 § LOU stadgar att upphandlande myndigheter far stilla sirskilda kontraktsvillkor
for fullgorandet av kontrakt. Regleringen tillkom genom ikrafttridandet av nya LOU i januari
2017.% Paragrafen innehéller en exemplifiering av vad sddana villkor kan vara. I denna
uppréikning hittas arbetsrittsliga villkor men dven sociala och miljomaéssiga krav ndmns, jft.
17 kap 1 § LOU. I praktiken innebdr detta exempelvis att villkor syftande pd att fa
langtidsarbetslosa i arbete eller vissa miljomérkningar vid upphandling av livsmedel fér

stillas av upphandlande myndigheter.”

2 Se mal C-31/87 p.43.

24 Se Prop. 2015/16:195s. 1117 1.

2 Se Andersson m.fl., Lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 17 kap 1 §, Norstedts Juridik lagkommentar
(JUNO) 2020-12-28.

% Tbid.

77 Tbid.

% Se SFS 2016:1145.

¥ Se Andersson m.fl., Lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 17 kap 1 §, Norstedts Juridik lagkommentar
(JUNO) 2020-12-28.
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Huvudregeln 1 upphandlingsregelverket ér att den upphandlande myndigheten sjilv avgoér vad
den ska upphandla och hur kraven utformas under forutséttning att de ar forenliga dels med
EU:s grundldggande upphandlingsprinciper, dels den priméara unionsritten.* Fér den svenska
praktiska tillimpningen innebér detta att vilka sirskilda kontraktsvillkor som kan stédllas samt
dessa villkors utformning endast begridnsas av de grundliggande upphandlingsprinciperna
som hittas 1 4 kap 1 § LOU samt anknytningskravet till kontraktsforemélet som hittas i 17 kap
1 § andra stycket LOU.*!

Utéver den fakultativa bestimmelsen 1 17 kap 1 § LOU tillkom juni ar 2017 dven
obligatoriska bestdmmelser for upphandlande myndigheter gillande stdllandet av
arbetsréttsliga villkor i vissa fall. Av 17 kap 2 § LOU framgér att upphandlande myndigheter
ska, nér det dr behovligt, stilla arbetsrittsliga villkor géllande 16n, semester samt arbetstid for

de arbetstagare som kommer fullgéra det offentliga kontraktet.*

Behovlighetsbedomningen
ar det verktyget for att avgora paragrafens tillimpningsomrade och pekar ut i vilka typer av

upphandlingar praktiska tillimpningsproblem kan aktualiseras.

Av forarbeten till paragrafen framgédr att en helhetsbedomning ska goras.*> Behovet i
behovlighetsbedomningen tar sikte pd risken for oskéliga arbetsvillkor. Alltsa arbetsvillkor
som inte dr pd en godtagbar nivd.* Upphandlande myndigheter ska siledes beakta huruvida
det finns en risk for konkurrens mellan olika anbudsgivare genom att erbjuda undermaliga
anstillningsvillkor for att bli tilldelat upphandlingen.® 1 denna riskbeddmning kan hinsyn tas
till uppgifter frdn branschorganisationer eller arbetsmarknadens parter men dven erfarenheter
frén tidigare upphandlingar kan beaktas.*® Av forarbeten framgar att denna bedomning alltid
ska goras i det enskilda fallet, detta dd manga olika faktorer paverkar denna risk. Exempelvis
ar risken att arbetare drabbas av oskéliga arbetsvillkor olika for yrkesgrupper men dven att

risken skiljer sig beroende pa geografiskt omrade.”” Risken for oskiliga arbetsvillkor anses

30 Se Stavenow & Sennstrom (2013) s.51.

3! Se avsnitt 2.3; Se prop. 2015/16:195 s.1118.

32 Se Upphandlingsmyndigheten, Arbetsrittsliga villkor i upphandlingsreglerna.

33 Se Prop. 2016/17:165 5.56.

3 Tbid.

3% Se Andersson m.fl., Lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 17 kap 2 §, Norstedts Juridik lagkommentar
(JUNO) 2020-12-28.

3 Tbid.

37 Ibid.
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alltsd vara olika hog beroende pd vart i Sverige arbetet utfors. Detta dr ocksd ett av de

viktigaste skilen till varfor en riskbedomning alltsé ska det i det enskilda fallet.*®

Trots att riskbedomningar alltid ska goras 1 det enskilda fallet har Upphandlingsmyndigheten
i dialog med relevanta myndigheter samt arbetsmarknadens parter gjort riskbedomningar i
vigledande syfte. Enligt myndigheten foreligger risk for oskiliga arbetsvillkor i offentliga
kontrakt framforallt vid foljande typer av upphandlingar: méleritjanster, skogsvardare,
stddtjanster, tvitteriarbetare, taxiforare, flyttjénster, snoskottare pa tak, godsforare.’’ 1

upphandlingar av dessa tjénster talar sdledes mycket for att upphandlande myndigheter har en

skyldighet att stilla arbetsrittsliga villkor i enlighet med 17 kap 2 § LOU.*

2.2 Arbetsrattsliga villkor och den svenska

arbetsmarknadsmodellen

Arbetstid samt semestertid regleras i arbetstidslagen (1982:673) respektive semesterlagen
(1977:480). Sverige har déremot inte ett regelverk som reglerar arbetstagares 16n.*' D4 16n i
stéllet uteslutande regleras i kollektivavtal i Sverige finns utdver ovan nimnda bestimmelse i
17 kap 2 § LOU ett tilldgg 1 3 § samma kapitel for att &nda kunna reglera krav pa lagsta 16n 1
offentliga kontrakt.*> Bestimmelsen foreskriver att de arbetsrittsliga villkor ska anges till de
lagsta nivaerna som foljer av ett centralt kollektivavtal tillimplig pa motsvarande arbetstagare
i den for upphandlingen aktuella branschen om dessa ér formanligare dn de villkor som foljer
av lag.®® Bestimmelsen mojliggor saledes stillandet av krav pa 16n motsvarande det som
regleras 1 det specifika kollektivavtalet men ocksd att arbetsrittsliga villkor avseende
arbetstid och semestertid stills enligt kollektivavtalet 1 stéllet for semidispositiva
bestimmelser i respektive lag.** Bakgrunden till denna reglering ar att mer forméanliga

minimivillkor i ett centralt kollektivavtal &n vad som foljer av lag anses spegla ett uttryck for

3% Se Andersson m.fl., Lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 17 kap 2 §, Norstedts Juridik lagkommentar
(JUNO) 2020-12-28.

¥ Se Upphandlingsmyndigheten, Publicerade riskbedomningar.

40 Ibid.

4'Se Andersson m.fl., Lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 17 kap 1 §, Norstedts Juridik lagkommentar
(JUNO) 2020-12-28.

2 Ibid.

# Se Ulfsdotter Forssell, Lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 17 kap 3 §, Lexino lagkommentar (JUNO)
2020-12-21.

“ Ibid.
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arbetsmarknadens parters gemensamma uppfattning gillande skiliga villkor 1 den specifika

branschen.®’

Flera  aspekter géllande denna  16sning, skrdddarsydd till den  svenska
arbetsmarknadsmodellen, ska dock ndmnas. Forst och frimst far den upphandlande
myndigheten vilja vilket kollektivavtal ska tillimpas i upphandlingen om det finns flera
centrala kollektivavtal inom den for upphandlingen aktuella branschen.* Denna reglering
kritiserades av ett flertal remissinstanser som kommenterat pa bestimmelsernas
bakomliggande lagforslag. Remissinstanserna papekade att kollektivavtalen ma vara formellt
likvirdiga men att avtalen knappast &r lika i praktiken — dessutom lyftes fram att utvecklingen
inom den svenska kollektiva arbetsritten gar mot foretags- samt branschanpassning.*” Denna
utveckling kombinerat med faktumet att upphandlande myndigheter ska vélja mellan flera

konkurrerande kollektivavtal argumenterades vara mycket bekymmersamt.*®

Principen om
kollektivavtals jamlikhet ska sdledes beaktas: denna princip innebdr att kollektivavtal ska
formellt anses vara likviardiga — trots att réttsutvecklingen som sagt innebdr avtalens
materiella innehall blir allt mer annorlunda och foretagsspecifikt. Kollektivavtal anses saledes
reglera arbetstagarnas villkor pa ett likvardigt sétt &ven om villkoren skiljer sig fran varandra
materiellt.” Denna princips eventuella konsekvenser papekades ocksd av ett flertal
remissinstanser. D4 kollektivavtals materiella innehall kan skilja sig 4t markant &r principens
praktiska f6ljd att ett och samma arbetsvillkor kan uppfyllas genom tillhandahallandet av helt
olika arbetsvillkor beroende pa vilket kollektivavtal en anbudsgivare dr bunden av. Denna

praktiska foljd argumenterades utmana de grundliggande upphandlingsprinciperna,

framforallt likabehandlingsprincipen.*

Likvérdighetsprincipen beaktades vid inforandet av bestdmmelserna och darfor stadgar 17
kap 5 § LOU att leverantorer ocksd kan uppfylla stdllda arbetsrittsliga villkor genom att
arbetsrittsliga villkor i enlighet med ett alternativt centralt kollektivavtal tillimpas.’' Denna
reglering finns till for de fall en anbudsgivare &r bunden av ett annat centralt kollektivavtal

och medfor saledes, med anledning av principen om kollektivavtals likvérdighet, att

4 Se Ulfsdotter Forssell, Lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 17 kap 3 §, Lexino lagkommentar (JUNO)
2020-12-21.

46 Ibid.

47 Ibid.

* Ibid.

4 Se Prop. 2016/17:163 5.35.

50 Se avsnitt 2.3.2; Ibid.

U bid. s.71.
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anbudsgivaren anses uppfylla de arbetsrittsliga villkor oberoende av innehallet 1 det
kollektivavtalet.’® I propositionen papekade regeringen redan att denna reglering kan innebéra
att, om parterna i ett kollektivavtal avvikit fran en semidispositiv regel och enats om for
arbetstagare mindre forménliga villkor, arbetsrittsliga villkor 1 en upphandling anses vara

uppfyllda trots att de dr simre for arbetstagaren in vad som foljer av lag.*

Att stdllandet av minimivillkor kan ha en begriansande, kontraproduktiv, effekt gillande social
héllbarhet beaktades av EU-kommissionen vid utformandet av upphandlingsdirektiven. For
att undvika denna typ av begransningar stadgar skél 37 till LOU-direktivet att atgédrder for
sakerstdllande av sociala och arbetsrittsliga skyldigheter i upphandlingar ej pd nagot sétt far
hindra mer forménliga anstillningsvillkor for arbetstagare.” Lagrddet argumenterade i sin
granskning av just 17 kap 5 § LOU att regleringen stod i strid med just skdl 37 i
LOU-direktivet med hinsyn till bestimmelsens begrinsade effekter i praktiken.*

Ett ytterligare problem é&r att, dd arbetsmarknadens parter sjilva forfogar Over avtal,
kollektivavtal som utgdngspunkt inte dr allmint tillgingliga.’® Flera remissinstanser till
bestimmelsens bakomliggande lagforslag anforde att denna icke-offentlighet skulle forsvara
den praktiska tillimpningen av bestimmelsen 1 praktiken: det argumenterades vara svart for
potentiella leverantorer att bekanta sig med eventuella framtida kontraktsvillkor.”
Bestimmelsen kritiserades for att vara sirskilt problematiskt med hiansyn till de hdga krav pa

oppenhet, forutsebarhet och transparens som upphandlingsregelverket stéller.*®

52 Se Prop. 2016/17:163 s.35.

3 Ibid. s.74.

*Ibid. s.155.

>3 Ibid.

56 Ibid. s.74.

7 Ibid.

%8 Se avsnitt 2.2.3; Se Prop 2016/17:163 5.27.
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2.3 De grundlaggande upphandlingsprinciperna

De grundlidggande upphandlingsprinciper styr i stora drag den praktiska utdvningen av LOU
och dr hamtade direkt frdn EU-rdtten.”” Principerna &terfinns i sévdl LOU som EU:s
bakomliggande LOU-direktiv och syftar till att sidkerstilla att upphandlingar &ppnar upp for
effektiv konkurrens samt att EU:s fyra friheter respekteras.®” Principerna ska beaktas hela
upphandlingsforfarandet och upphandlande myndigheter som bryter mot dessa principer kan
behova ritta till eller till och med gora om upphandlingar samt bli skadestédndsskyldiga.®’ De
fem grundlidggande upphandlingsprinciper dr principen om dmsesidigt erkédnnande, principen
om Oppenhet, principen om icke-diskriminering, likabehandlingsprincipen samt
proportionalitetsprincipen.” Som ovan ndmnt dr det i praktiken huvudsakligen dessa

principer som begransar hur sirskilda kontraktsvillkor kan stillas samt utformas.*

2.3.1 Principen om icke-diskriminering

Principen om icke-diskriminering innebér att skillnad ej far goras pa leverantorer fran olika
linder; ett forbud mot sévil direkt som indirekt diskriminering gentemot utlindska foretag.*
Denna princip innebér sdledes att svenska upphandlande myndigheter inte far stélla krav som
endast svenska foretag kan wuppfylla. Géllande arbetsrittsliga villkor 1 offentliga
upphandlingar medfér denna princip att bundenhet av ett svenskt kollektivavtal ej far krivas,
detta d& detta dr omdjligt for utlindska anbudsgivare.”* Redan 4ar 2001 gick
EU-kommissionen ut med ett tolkningsmeddelande dir de tydligt papekade att villkor i
offentliga upphandlingar endast far stillas under forutséttning att kraven varken har en direkt
eller indirekt diskriminerande effekt mot anbudsgivare hemmahdrande 1 andra medlemsstater

— detta for att sikerstilla en konkurrenskraftig och icke-diskriminerande inre marknad.*

% Se Falk (2020) 5.109.

80 Jfr. skiil 1 samt A18.1 i LOU-direktivet; se Toftegaard (2020) s.49.
%1 Se Toftegaard (2020) s.50

82 Ibid. s.49.

63 Jfr. avsnitt 2.1.

6 Se Toftegaard (2020) s.51 f.

% Se EU-kommissionen (2001) s.9.

% Tbid.
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2.3.2 Likabehandlingsprincipen

Principen om likabehandling kridver att samtliga (potentiella) leverantérer behandlas lika,
savil inhemska som utldndska leverantdrer. Likasd likabehandling for sdvil stora som sma
foretag.®” Denna princip dr nodvindig for att garantera att konkurrensneutralitet rader under
upphandlingsforfarandet.®® Principen stod central i det si kallade Fabricom-malet dir
EU-domstolen uttryckte att principen ska tolkas sa att lika situationer inte far behandlas olika
och att olika situationer inte far behandlas lika.® Principen diskuterades dven av samma
domstol i Concordia Bus Finland dédr en finsk upphandlande myndighet stillt diverse
miljokrav som en oberoende sjilvstindig kommunal enhet haft l4ttast att klara. Av domslutet
framgar att faktumet att endast ett fatal anbudsgivare lyckas klara ett villkor inte

nddvindigtvis innebér att likabehandlingsprincipen asidosatts. ™

Hur langt likabehandlingsprincipen stricker sig i praktiken dr alltsa inte helt sjédlvklart.
EU-domstolen har &r 2013 1 malet eVigilo betonat att vikten ska ldggas vid huruvida
anbudsgivare ges samma mdjligheter géllande utformande av anbud och att samma
anbudsvillkor maste gélla for samtliga anbudsgivare — detta for att sékerstélla en utveckla en

sund och effektiv konkurrens.”!

Det ér just likabehandlingsprincipen som ett flertal remissinstanser till lagforslaget avseende
inforandet av obligatoriska arbetsrittsliga villkor hénvisat till. Synpunkter lyftes fram med
hinsyn till principen om kollektivavtals likvédrdighet och dess konsekvenser.”” Som ovan
ndmnt tillater regelverket att foretag bundna av ett kollektivavtal med mindre forménliga
villkor dn vad som framgar av lag eller det kollektivavtalet aktuellt i upphandlingen dnda kan
anses uppfylla stillda arbetsrittsliga krav.”? Regelverket tilldter séledes att vissa foretag,
beroende pa vilket kollektivavtal de dr anslutna till, de facto tillimpar andra (l4gre) villkor
och nivéer.” Remissinstanserna anforde att det dr svért att forstd hur denna utformning lever

upp till upphandlingsregelverkets hoga krav pa likabehandling, men ocksd hur denna

%7 Se Toftegaard (2020) s.54.

% Ibid.

% Se forenade mélen C-21/03, C-34/03, p. 27.
0 Se M&l C-513/99 p.2 i domslutet.

"I Se Mal C-538/13 p. 33.

2 Se Prop 2016/17:163 s5.74.

73 Jfr. avsnitt 2.2.

™ Se prop 2016/17:163 s.35.
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reglering bidrar till social hallbarhet. Ett flertal remissinstanser, bland annat de fackliga
organisationerna LO och SACO, anforde att regleringen ndmligen riskerar att pressa lonerna

t.75

nedat.” Upphandlingsregelverket argumenteras nu skapa ett storre incitament att teckna det

minst formanliga kollektivavtalet eller inte teckna kollektivavtal dverhuvudtaget.”

2.3.3 Principen om oppenhet

Principen om Oppenhet, ocksd kallad transparensprincipen, har till syfte att garantera
oppenhet i upphandlingarna och innefattar i praktiken likvél ett krav pd forutsebarhet.”
Principen ér en rittssidkerhetsatgird for att sikerstilla att upphandlingar sker i konkurrens.”™
Kravet pad Oppenhet medfor ett flertal praktiska aspekter upphandlande myndigheter ska
beakta. Principen innebdr exempelvis ett krav pa tydliga formuleringar i
upphandlingsdokument.” Rattspraxis frain EU-domstolen visar tydligt att leverantorer ska
kunna forutse vad som fOrvdntas av dem samt vad som kommer tillmitas betydelse i
upphandlingen.®® EU-domstolen har uttryckt att upphandlingsdokumentet ska vara utformat
sd att denna tillhandahéller ‘“normalt omsorgsfulla anbudsgivare” tillricklig ledning.®' Kravet
pa ett tydligt upphandlingsdokument innebér likvél, géillande stdllandet av arbetsréttsliga
villkor, att det inte ricker med en hinvisning till ett kollektivavtal vars villkor avses gilla.*
Likvdl ska kravet pd Oppenhet genomsyra utvdarderingsprocessen: i efterhand ska

anbudsgivare, domstolar samt andra intresserade kunna forstd hur utvirderingen gétt till.®

EU-domstolen har i Wienstrom-malet slagit fast att denna princip innefattar ett krav pa
kontrollerbarhet. Malet avsdg upphandling av elforsorjning ddr anbudsgivare ““sé 1dngt som
mdjligt” skulle tillhandahélla el fran fornybara energikdllor. EU-domstolen argumenterar i
malet att detta &r en formulering som inte gar att kontrollera i praktiken. En avsaknad av

reella mojligheter till kontroll innebér enligt EU-domstolen att kravet ej dr uppfoljningsbar.®

75 Se prop 2016/17:163 s.35.

"6 Tbid.

7 Se Toftegaard (2020) s.61.

" Ibid. s.61 f.

" 1bid. s.62.

% Tbid.

81 Se mél C19/00 p.42.

82 Se Andersson m.fl., Lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 17 kap 2 §, Norstedts Juridik lagkommentar
(JUNO) 2020-12-28.

8 Se Toftegaard (2020) s.62.

8 Se mal C-448/01 p.1 i domslutet; jfr. Ulfsdotter Forssell, Lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 17 kap 3
§, Lexino lagkommentar (JUNO) 2020-12-21.
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I malet kom EU-domstolen fram till att villkoret ddrfor inte fick stillas.*® Detta krav pé

kontrollerbarhet finns p.g.a. rittssikerhetsskal.*

Just de hoga krav pé transparens i upphandlingsregelverket padpekades av ett flertal kritiska
remissinstanser gillande faktumet att de flesta kollektivavtal inte dr allmént tillgdngliga.’
Som ovan ndmnt ricker det inte med endast en hanvisning till ett kollektivavtal samtidigt som
villkoren som behdver uppfyllas som utgangspunkt ej &r tillgdngliga for potentiella

anbudsgivare, ndgot som innebir praktiska utmaningar for potentiella anbudsgivare.®

2.3.4 Principen om omsesidigt erkannande

Principen om Omsesidigt erkdnnande innebir att intyg, olika typer av bevis samt certifikat
utfardade av behdriga myndigheter inom EU/EES ska gilla dven i dvriga EU/EES-linder.® 1
upphandlingssammanhang innebdr principen att exempelvis bokslutshandlingar ska
accepteras av upphandlande myndigheter dven om de framstillts i eller utfirdats av andra

lander.”

2.3.5 Proportionalitetsprincipen

Att upphandlingar ska priaglas av proportionalitet innebir att kraven i upphandlingen ska sta i
rimlig proportion till upphandlingsféremalet samt att kraven ska ha ett naturligt samband med
denna.”’ Principen giller savdl krav pad leverantoren som krav som stills pa
upphandlingsféremalet.”” Kammarritten gjorde &r 2018 en proportionalitetsbeddmning i
enlighet med EU-domstolens praxis med anledning av ett stillt krav pa ldgsta 16n i en
upphandling rérande taxitjanster enligt 17 kap 1 § LOU.” Proportionalitetsbeddmningen

bestér av tre olika steg.”*

8 Se mél C-448/01 p.1 i domslutet.

8 Jfr. Prop 2016/17:163 s.34; s.44; 5.50.

87 Se SOU 2015:78 s.47.

8 Se SOU 2015:78 s.47.

% Se Toftegaard (2020) s.64.

% Ibid.

! Ibid. s.58.

%2 Ibid.

% Se kammarritten i Stockholm, mél nr 6023-17, 12 mars 2018.
%4 Ibid.

18



Forst och framst ska beddmas huruvida atgérden ar ldmplig samt effektiv 1 forhéllande till det
syftet som efterstridvas. Andra steget innebér en bedomning huruvida atgédrden ar nédvéndig
for kravets efterstrdvade syfte. Tredje steget innebdr en beddmning huruvida de negativa
effekterna av atgirden dr proportionerliga i forhallande till det efterstrivade syftet.”> Hogre
krav dn nodvindigt far sdledes inte stillas enligt proportionalitetsprincipen; detta for att
undvika obefogade begrinsningar av konkurrensen.’® Proportionalitet i forhéllande till syftet
med upphandlingen kan saledes begrinsa vilka arbetsrittsliga villkor som kan stéllas. Av
forarbeten framgar att syftet med de arbetsrittsliga bestimmelserna 1 17 kap LOU ér att
sikerstélla skéliga arbetsvillkor for arbetstagare och forhindra konkurrens genom
undermaliga anstillningsvillkor.”” En bedomning nir det kan anses proportionerligt att stélla
denna typ av villkor bor kontraktets art samt lingd, typ av bransch samt de allmidnna
arbetsforhallanden i den aktuella branschen.”® Ovan nimnda kammarrittsbedomning géllande
kravet pa ldgsta 16n 1 taxitjanstupphandlingen avsidg just huruvida syftet med de
arbetsrittsliga villkoren stod 1 proportion till begrinsningen villkoren innebar for

anbudsgivare. Kammarritten bedomde att sd var fallet och villkoren fick ddrmed stéllas.”

Ett utflode av proportionalitetsprincipen som aktualiseras vid stdllandet av sérskilda
kontraktsvillkor, som exempelvis sociala hallbarhetskrav, hittas 1 17 kap 1 § 2 st LOU.
Stycket stadgar ett anknytningskrav till kontraktsforemélet for upphandlingen om sérskilda
kontraktsvillkor 6nskas stéllas.'”™ Detta anknytningskrav medfor att arbetsrittsliga villkor
endast far avse de arbetstagaren sysselsatta med arbetet motsvarande upphandlingen. Om
dessa arbetare arbetar med ett flertal olika uppdrag far stdllda arbetsréttsliga villkor endast
avse den delen av anstillningen som motsvarar upphandlingen.'” Det ér alltsd inte mojligt att
stdlla arbetsrttsliga villkor som arbetsgivaren ska tillimpa generellt pd samtliga anstéllda
eller villkor som avser arbetstid som ej omfattas av upphandlingen, exempelvis fore eller
efter.'” Gillande detta anknytningskrav foreligger dock viss praktisk problematik da de som

genomfor offentliga kontrakt oftast arbetar med flera parallella uppdrag, jfr. exempelvis

% Se kammarrittens resonemang i mal nr 9894-14, dom 6 maj 2015.

% Tbid.

7 Se Prop 2016/17:163 s.27.

% Se kammarrittens resonemang i mal nr 9894-14, dom 6 maj 2015.

9 Se kammarritten i Stockholm, méal nr 6023-17, 12 mars 2018.

19 Se Andersson m.fl., Lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 17 kap 1 §, Norstedts Juridik lagkommentar
(JUNO) 2020-12-28.

11 Thid.

12 Thid.
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taxichaufforer.'®

Anknytningskravet innebdr att vid en uppf6ljning, kontroll, av stillda
arbetsrittsliga villkor endast 16n och andra forméner motsvarande det offentliga kontraktet far
beaktas. Da arbetsforméner sannolikligen avser tjdnsten i sin helhet snarare &n kompensation
for specifika uppdrag dr det i praktiken svért att identifiera just de forméner som motsvarar
det offentliga kontraktet — fo6ljaktligen blir uppfdljningen av dessa villkor tdmligen
omsténdlig.'"™ Med hénsyn till upphandlingsregelverkets hoga krav pa forutsebarhet krévs att
denna uppfoljningsproblematik beaktas redan vid utformandet av upphandlingsdokumentet

och utformandet av eventuella avtalsvillkor.'®

19 Se Andersson m.fl., Lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 17 kap 1 §, Norstedts Juridik lagkommentar
(JUNO) 2020-12-28.

14 Thid.

195 Thid.
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3 Uppfoljandet av arbetsrattsliga villkor

3.1 Allmant om uppfoljning

Uppf6ljning dr nddvéndig for att sékerstélla trovirdighet for den upphandlande myndigheten.
Denna trovirdighet dr nodvéndigt for att sikerstélla att inte foretag som inte uppfyller satta
villkor anda konkurrerar om kontraktet.'”® Upphandlingsmyndigheten uppmanar till ett
tvastegsmodell for uppfoljning dér den kontraktsbundna leverantoren forst gor en
egenrapportering och dir det andra steget innebér en uppfdljning, kontroll, frin den
upphandlande myndighetens sida.'”” En egenrapportering innebdr att leverantoren fyller i ett
formulér dér leverantoren forklarar hur stéllda villkor sdsom arbetsrittsliga villkor uppfylls.'®
Andra steget innebér en faktisk kontroll dar den upphandlande myndigheten kontrollerar

uppgifterna leverantoren lamnat i sin egenrapportering. Det dr vid detta steg personuppgifter

sannolikligen kommer att behandlas. Darfor aktualiseras GDPR.'"”

3.2 GDPR och uppfaoljning

3.2.1 Allmant om GDPR

GDPR borjade gilla inom EU maj 2018. Regelverket innehaller regler om skydd av enskilda

individens grundliggande fri- och rittigheter av personuppgifter. Behandlingen av

"% maste ske pa det sitt som GDPR foreskriver, annars anses behandlingen

personuppgifter
vara olaglig. En olaglig behandling av personuppgifter kan foranleda sanktionsavgift for den

som bryter mot GDPR.""

Kortfattat kan ségas att behandlingen av personuppgifter enligt GDPR kriver ett andamaél, en

t.112

laglig grund samt nddvindighet.”* Géllande d&ndamalet framgér av skél 39 1 forordningen att

det ska rora sig om ett specifikt, tydligt och legitimt &ndamél samt att detta ska bestimmas

196 Se Upphandlingsmyndigheten, Uppféljning av arbetsrittsliga villkor.

197 Ibid.

198 Tbid.

19 Tbid.

110 Personuppgifter ir uppgifter som gér att, direkt eller indirekt, koppla till en fysisk person, exempelvis
personnummer, adress, namn, telefonnummer samt e-postadress, se A4.1 GDPR.

' Se Integritetsskyddsmyndigheten, Sanktionsavgifier och varningar.

112 Se Wendleby (2021) s.61.
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vid den tidpunkt d& personuppgifterna samlas in.'"* Vad giller rittslig grund finns en
upprikning 1 GDPR vilka dessa kan vara. Samtycke fran den registrerade, ingdende eller
fullgorande av avtal eller annan rittslig forpliktelse, skydd av ménniskors vitala intressen,
uppgifter av allmint intresse, myndighetsutovning eller ett annat beréttigat intresse dr de
rittsliga grunderna som GDPR erbjuder.'* Utan rittslig grund dr personuppgiftsbehandlingen

5

olaglig.'"” Slutligen innehdller regelverket ett krav pd nodvindighet, jfr. skdl 39 i
forordningen som stadgar att personuppgifter bor behandlas endast om syftet inte kan uppnas
genom andra rimliga medel.""® Detta krav pa nodvindighet utgor séledes det sista steget i

beddmningen huruvida en behandling av personuppgifter anses laglig.'’

Utover ovan ndmnda bestdmmelser for behandling av personuppgifter erhéller tvd typer av
uppgifter ytterligare skydd; kénsliga personuppgifter och personuppgifter om
lagdvertridelser.'"® GDPR definierar kinsliga personuppgifter som foljande: personuppgifter
som avslgjar etniskt ursprung eller ras, politiska &sikter, religios eller filosofisk dvertygelser
men dven medlemskap i1 fackforening, genetiska uppgifter samt uppgifter om hélsa som

exempelvis sjukskrivningar.'”

Huvudregeln ar att behandling av dessa integritetskénsliga
uppgifter ir forbjuden.'” GDPR innehéller dock vissa undantag till huvudregeln: behandling
av kénsliga personuppgifter kan mojligtvis ske enligt ndgon av grunderna som riknas upp i
A9.2 GDPR."!' Artikeln foreskriver ett krav pd uttrycklig samtycke frén den vars uppgifter
behandlas alternativt att nationell rétt eller unionsritten kraver det.'” Dataskyddsutredningen,
den svenska offentliga utredningen med uppdraget att utreda vilka nationella
lagkompletteringar i svensk rétt inforandet av GDPR betingade, nimnde bl.a. myndigheters
behandling inom hélso- och sjukvird for statistikindamal samt personuppgifter inom
arbetsrdtten som sadana rittsliga undantag som gor behandling av kénsliga uppgifter

befogad.'” Giillande myndigheter nimnde utredningen att de ofta har berittigade skil till

behandling av méinniskors personuppgifter — dessutom sker detta ofta i den registrerades eget

113 Se Wendleby (2021) s.61.

!4 Jfr upprikningen i A6.1 GDPR; se Wendleby (2021) s.61.
115 Tbid.

16 Ibid. 5.62.

17 Ibid.

18 Ibid. s.66.

9 Ifr, A9 GDPR; Ibid s.66.

120 Se Wendleby & Wetterberg (2019) 5.63.
12 Ibid. 5.67.

122 Ibid.

123 Se SOU 2017:39 5.22.

22



intresse.'?*

Saledes behovdes tydliga nationella regleringar som skulle tillita sédan
behandling. Flera sddana regleringar har ocksa infOrts; exempelvis i utldnningsdatalagen,
patientdatalagen och lagen om socialforsikringsregister.'” Niamnas ska dock att den
dominerande uppfattningen bland jurister aktiva pa dataskyddsomrédet ar att det i nuldge ar
svart att forstd vilka undantag som giller allmént respektive kraver kompletteringar via

nationell lag.'*®

3.2.2 GDPR och uppfoljningen av arbetsrattsliga villkor

Uppfoljandet av sociala héllbarhetskrav kraver ofta att just (kénsliga) personuppgifter
behover hanteras. Med anledning av inforandet av dataskyddsforordningen ar 2018 har
osdkerheter uppkommit avseende den faktiska mojligheten att 1 praktiken att folja upp
kraven.'”” Anledningen till denna osikerhet dr att GDPR i vissa avseenden skiljer sig frén
tidigare géllande personuppgiftslagen (1998:204).'** Niar de arbetsrittsliga bestimmelser
infordes kontrollerades forenligheten med personuppgiftslagen och hinder ansags da inte
foreligga.'”® December ar 2019 skrev Upphandlingsmyndigheten till Finansdepartement med
anledning av den praktiska problematiken inforandet av GDPR inneburit och véddjade darfor i
skrivelsen for reformer."® Upphandlingsmyndigheten konstaterade i skrivelsen att rittslaget
d& var osédkert gillande det rittsliga stodet nddvandigt for den behandlingen av kdnsliga

personuppgifter som forekommer vid uppfoljningen av upphandlingskontrakt.'!

Anders Asplund, chefsjuristen pd Upphandlingsmyndigheten, framforde i den skrivelsen att
syftet med stéllandet av arbetsrittsliga kontraktsvillkor ej gar att sdkerstilla om kraven inte
kan foljas upp: det finns ingen garanti att de arbetare som genomfor de offentliga kontrakten
har skiiliga arbetsvillkor.'* I skrivelsen diskuterades dessutom ovan berérda Wienstrom-fallet
diar EU-domstolen har betonat att krav som inte gér att kontrollera i praktiken inte fér

3

stillas.'””® Upphandlingsmyndigheten framforde att, trots att ett forsta steg i ett

124Se SOU 2017:39 5.22.

125 Se Wendleby & Wetterberg (2019) s.68.
126 Ibid 5.65; Se UHM-2019-0284 s.4.

127 Se Upphandlingsmyndigheten, Dataskyddsforordningen (GDPR) innebdir en osdkerhet vid uppfoliningen av
arbetsrdttsliga villkor.

128 Se Prop. 2016/17:163 5.68.

129 Ibid.

130 Se UHM 2019-0284 s.7.

131 Ibid.

132 Ibid.

133 Ibid.
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uppfoljningsarbete kan ske pd ett generellt plan utan att kédnsliga personuppgifter berors, det
andra steget 1 uppfoljningsarbetet oftast kraver uppfoljning pa individniva; en process dir den
upphandlande myndighet behdver ta del av enskilda arbetstagarens arbetsschema,
tidrapporter, 16nespecifikationer.”*® Dessa handlingar kan dels innehélla personuppgifter
sdsom adress och personnummer, dels personuppgifter sasom uppgifter om hélsa och
sjukfrénvaro.””> Detta dr personuppgifter som enligt GDPR séledes klassas som kénsliga

personuppgifter.'*®

Upphandlingsmyndigheten argumenterade i skrivelsen att rattslig grund for behandling av
reguljdra personuppgifter vid uppfoljning av upphandlingars avtalsvillkor enligt GDPR
foreligger, sdvil for den upphandlande myndigheten sévil som for leverantdren som ldmnar
ut uppgifter. Den réttsliga grunden som aktualiseras dr enligt Upphandlingsmyndigheten
“uppgifter av allmént intresse” for den upphandlande myndigheten och intresseavviagning™

for den leverantren som lamnar ut uppgiften.'”’

Gillande kénsliga personuppgifter argumenterade dock Upphandlingsmyndigheten att saken
var annorlunda. Samma rittsliga grund som vid reguljdra personuppgifter argumenterades
kunna tilldmpas, men de ytterligare undantagsbestimmelser som finns for behandlingen av
kinsliga personuppgifter gjorde att lagstdd for sédan behandling da saknades."*® Myndigheten
diskuterade dven GDPR:s andra grund, samtycke, som kan gora denna behandling tillaten
men kom fram till att denna grund inom arbetslivet ir olimplig."** Samtyckesgrunden
argumenterades vara problematiskt d& ett samtycke kan aterkallas. Likvél ska ett giltigt
samtycke ges till en jimlik part, inte i ett beroendeforhéllande sdsom mellan arbetsgivare och
arbetstagare.'** Samtyckesgrunden ansags i detta fall sidledes vara olimpligt med hinsyn till
det sirskilda forhallandet mellan arbetsgivare och arbetstagare.'*! Ovriga grunder for
anvindandet av kénsliga personuppgifter som GDPR erbjuder diskuterades av
Upphandlingsmyndigheten men myndigheten kom till slutsatsen att dessa antagligen ej &r

tillimpliga p& denna typ av situation.'*

134 Se UHM 2019-0284 s.7.

135 Ibid.

136 Tbid.

37 Jfr. A6 €) & f) GDPR,; se Ibid s.5.
138 Se UHM-2019-0284 s.5.

139 Tbid.

140.Se DI-2019-2221 s.4.

141 Tbid.

142 Se UHM-2019-0284 s.6.

24



Den slutsatsen Upphandlingsmyndigheten presenterade 1 2019 &rs skrivelse var att det da
forelag en betydande osdkerhet gillandet det réttsliga stodet avseende behandlingen av
kénsliga personuppgifter — savdl for den upphandlande myndigheten som for den
leverantdren som limnar ut uppgifterna.'® Regelverket argumenterades siledes vara
dysfunktionellt och darfor gjordes en viadjan for fordandringar i regelverket for att sdkerstilla
lampliga krav kan stillas och foljas upp.'** Upphandlingsmyndigheten foreslog i skrivelsen
att den undantagsgrunden for behandling av kédnsliga personuppgifter som GDPR erbjuder,

att nationell ritt kriver, skulle tillimpas.'*® En sddan bestimmelse foreslogs inforas i LOU. '

Under forfattandet av denna uppsats har Upphandlingsmyndigheten, den 7 april 2021, 1 ett
remissvar dnnu en ging vadjat Finansdepartementet for fordndringar i regelverket for att 16sa
nuvarande praktiska tillimpningsproblem.'*” Nagra fordndringar har nimligen inte skett trots
Upphandlingsmyndighetens viddjan for cirka ett och ett halvt &r sedan. Uppmaningen gors i
Upphandlingsmyndigheten remissvar péd lagforslagen “En effektivare Overprévning av
offentliga upphandlingar™.'*® Detta forslag avser ett utkast till lagrddsremiss. Utkastet fran
regeringen innehaller forslag till inforandet av dels ett skyndsamhetskrav, dels
preklusionsfrister 1 sdvdl forvaltnings- som kammarritt. Dessutom foreslas dndringar i
regelverket géllande skadestandstalan vid fel och brister 1 upphandlingar; @ndringarna
foreslés for att det nuvarande regelverket inte stimmer overens med EU-ritten.'* Trots att
utkastet  till lag framst avser forslag av  processuell  karaktir  framfGr
Upphandlingsmyndigheten 1 sitt remissvar en del ovriga synpunkter — detta for att dessa
snarast skulle behdva avhjilpas genom lagstiftning”."”® Upphandlingsmyndigheten framfor i
detta avsnitt dterigen bekymmer avseende det rittsliga stodet for kénslig
personuppgiftsbehandling samt att nagra fordndringar sedan skrivelsen &r 2019 inte skett.
Remissvaret dr frimst en paminnelse till regeringen att Overvdga infora bestdmmelser i
enlighet med GDPR:s undantagsbestimmelser for att sidkerstilla réttsligt stod finns for just
uppfoljandet av kontraktsvillkor i upphandlingar — och 16sa regelverkets nuvarande praktiska

problematik."!

14 Se UHM-2019-0284 s.6.
4 Ibid.

'3 Ibid.

14 Ibid.

147 Se UHM-2020-0286 s.1.
148 Ibid.

' Ibid.

%0 Ibid. s.15.

5 bid. s.16.
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4 Avslutande reflektion

Sammanfattningsvis kan konstateras att det dr huvudsakligen tre aspekter som markant
forsvéarar den faktiska tillimpningen och uppf6ljningen av arbetsrittsliga villkor i enlighet
med 17 kap LOU: de grundliggande upphandlingsprinciperna, grunderna for den svenska

arbetsmarknadsmodellen samt GDPR.

4.1 Arbetsrattsliga villkor och den svenska

arbetsmarknaden

Ur ett svenskt perspektiv kan sigas att LOU-direktivet innebdr en nagot problematisk
EU-harmonisering skrdddarsydd for en arbetsmarknadsmodell annorlunda &n den svenska.
Nuvarande reglering innebér visserligen att Sverige fullgjort sina skyldigheter gillande att
fullstindigt implementera LOU-direktivets arbetsrittsliga bestimmelser. Ifrdgasittas kan
dock huruvida denna losning dr anpassad till den svenska arbetsmarknadsmodellen pa ett
lampligt sitt. Semidispositiva bestimmelser 1 kollektivavtal och principen om kollektivavtals
likvardighet genererar bada intressanta grinsdragningsfragor 1 forhallande till de
grundldggande upphandlingsprinciperna. Likasda genererar faktumet att vi saknar en
lagstadgad minimilon och faktumet att kollektivavtal som huvudregel inte &r offentliga
sddana intressanta gransdragningsfrdgor. Dessutom har det visat sig att de praktiska

konsekvenserna &r kontraproduktiva till de arbetsrittsliga bestimmelsernas syfte: social

hallbarhet.

Bestdmmelserna om arbetsrittsliga villkor har introducerats for att sdkerstilla att leverantorer
inte konkurrerar genom att erbjuda undermadliga arbetsvillkor och anvinda offentliga
upphandlingar for att bidra till béttre social héllbarhet har resulterat i ett system dér
leverantorer som erbjuder bittre villkor dn de ldgsta miniminivder egentligen kan ségas
negativt sdrbehandlas d& upphandlingar ofta tilldelas efter det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet (jfr. 16 kap 1§ LOU). Likasd innebidr regleringen, utformat efter principen om
kollektivavtals likvardighet, att kollektivavtalsbundna leverantérer, bundna av det for
arbetstagare minst fordelaktiga avtalet, far en fordel. Dessutom, som regeringen sjdlv ocksa

uttryckt, kan regleringen innebdra att semidispositiva lagbestimmelser till skydd for
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arbetstagare kan ha ersatts av mindre formanliga villkor 1 kollektivavtal och &ndd uppfylla
upphandlingars arbetsrittsliga villkor. Losningen dr enligt mig mirklig d4 den skapar en
ovilja att teckna det for arbetstagare mest gynnsamma kollektivavtal. Losningen verkar annu
mer kontraproduktiv da foretag som gor mer dn lagens miniminivder géllande hallbarhetskrav
siarbehandlas negativt. En reglering for att framtvinga social héllbarhet ska inte (riskera)
pressa lonerna nedat. Regleringen kan ifrdgasittas &n mer med héinsyn till den nu pagiende
utvecklingen mot allt mer bransch- och foretagsanpassade kollektivavtal. Dessutom anser jag
att bestdmmelserna resulterar 1 ett system som star 1 strid med skdl 37 till
upphandlingsdirektivet som foreskriver att arbetsrittsliga villkor ej far hindra mer formanliga
villkor for arbetstagare. Aven om sidana juridiska hinder nddvindigtvis ej foreligger

uppkommer praktiska sddana hinder: systemet straffar ambitiost socialt héallbarhetsarbete.

Inte heller dr det i min mening sjdlvklart att nu foreliggande 16sning nddvéndigtvis stimmer
overens med EU-domstolens resonemang i eVigilio-malet dér tydligt uttryckts att alla
anbudsgivare ska ges samma fOrutsittningar. Enligt mig kan ifrdgasittas huruvida
anbudsgivare ges samma mdjligheter nir olika nivéer ricker for att uppfylla ett och samma
avtalsvillkor. Likasd ar det dr svart att forstd hur detta system som lagger ett stort fokus pa
kollektivavtalsvillkor, som som utgangspunkt ej ar offentliga, gar ihop med de hoga krav pé
transparens och forutsebarhet som upphandlingsregelverket kraver. Som flera remissinstanser
papekat kan det vara svart for anbudsgivare att ta till sig innehallet i dessa avtal. Aven om
systemet utifrdn denna synpunkt inte nddvéindigtvis innebér lagstridighet skapar systemet

praktisk otymplighet, detta for sédvil foretag som upphandlande myndigheter.

Apropa praktisk otymplighet ska proportionalitetsprincipens konsekvenser  for
uppfoljningsprocessen nimnas. Ovan diskuterade upphandling av taxitjénster visar vil vilka
omstdndliga bedomningar regelverket medfor. Kravet pa anknytning till kontraktsforemalet
innebdr att en kontroll av arbetsrittsliga villkor endast far avse det arbetet som motsvarar det
offentliga kontraktet. Detta har visat sig praktiskt omstindligt med hinsyn till att minga
uppdragstagare har flera parallella uppdrag och ddrmed dven kompensation som motsvarar en
tjdnst snarare an respektive uppdrag. Att kontrollera just de arbetsforméner som motsvarar
upphandlingen ar saledes svart. Enligt min mening finns inget entydigt svar pad hur dessa
praktiska tilldmpningsproblem som de grundldggande upphandlingsprinciperna i kombination
med arbetsmarknadsmodellens sérdrag ger upphov till ska 16sas — men omsténdliga,

resurskrdavande eller till och med omgjliga beddmningar gynnar ingen.
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4.2 Arbetsrattsliga villkor och GDPR

Det rdder inga tvivel om att det idag finns stora osdkerheter gillande uppfoljningen av
arbetsrittsliga villkor utifran integritetssynpunkt och det dr minst sagt markligt att regeringen
trots upprepade uppmaningar frdén den pa omradet centrala myndigheten,
Upphandlingsmyndigheten, inte agerat dverhuvudtaget. Upphandlingsmyndighetens védjan
under skrivandet av denna uppsats ging visar att nu foreliggande osékerheter, som resulterar i
praktiska svérigheter, fortsdtter tillsvidare. Regeringen omojliggér upphandlande
myndigheters arbete i praktiken. Dessutom kan sdgas att deras ovilja att agera i fragan i
praktiken tvingar upphandlande myndigheter att bryta mot det som EU-domstolen i
Wienstrom-malet slagit fast: krav som inte kan f6ljas upp far inte stéllas. Av denna anledning
far Upphandlingsmyndighetens védjan medhall av mig. Regeringen bor snarast genomfora
undantagsbestimmelser som tillditer behandling av kénsliga personuppgifter i

uppfoljningssyfte.

4.3 Slutsats

Slutligen kan sédgas att den svenska arbetsmarknadsmodellens sirdrag resulterar i ett system
som medfér svdra gransdragningsfrdgor 1 forhédllande till de grundldggande
upphandlingsprinciperna — med praktiska otympligheter och kontraproduktiva 16sningar som
konsekvens. Det aterstar att se huruvida regeringen ger gehor till Upphandlingsmyndighetens
upprepade vddjanden for fordndringar pd omrddet. Inférandet av undantagsbestimmelser i
enlighet med GDPR skulle 16sa den praktiska problematik integritetsskyddslagstiftningen 1
nuliget innebdr. Ovriga nu identifierade praktiska svarigheter kommer sannolikligen dock

finnas kvar.

Likasa aterstar att se vad EU-domstolen, unionsréttens hdgsta uttolkare, har for synpunkter pa
denna svenska implementering. Implementeringen utmanar pa ett flertal sidtt domstolens
tidigare uttalanden sdsom i Wienstrom-malet samt eVigilo-malet. Det dr avslutningsvis enligt
min mening osdkert om denna implementering anses laglig. Om detta visar sig vara ett lagligt
forfarande ar jag vidare ytterst osdker huruvida denna lagliga, men i1 praktiken otympliga

implementering, dr en godtagbar implementering.
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