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Summary

Since the 2010s, social considerations have played an increasingly significant
role in EU public procurement. The 2014 Public Procurement Directive in-
troduced an obligation for EU Member States to consider labour law in the
procurement process, which has also been clarified by European Court of Jus-
tice. However, how this obligation should be considered remains complex.
All terms and conditions in public procurement must align with the funda-
mental principles of public procurement law: equality and non-discrimina-
tion, transparency, and proportionality. This paper therefore begins by exam-
ining the relationship between the obligation to consider labour law and these
principles.

Subsequently, this paper examines whether Sweden fulfils this obliga-
tion through its chosen model of special contract conditions, where the con-
ditions of labour law are regulated between the supplier and the contracting
authority. In Sweden, the majority of labour law is determined by collective
agreements, why the special contract conditions are taken from these. This
paper assesses whether this solution aligns with the principles of procurement
law as articulated in EU law.

Based on the findings of this paper, the obligation to comply with labour
law in the procurement procedure has gained a prominent role in the Public
Procurement Directive, comparable to the basic principles of public procure-
ment law. However, the relationship between these provisions remains com-
plex. The paper presents several cases where the European Court of Justice
has clarified the meaning of the principles in relation to conditions of labour
law. In particular, the imposition of conditions of labour law on foreign ten-
derers presents significant challenges regarding the principle of equality and
non-discrimination. Conditions have also been deemed disproportionate
when imposing higher obligations than those derived from minimum wages.
Additionally, the principle of transparency requires that conditions be clear,
precise, and unambiguous, which means direct references to collective agree-

ments are not permissible.



The study of the Swedish implementation shows that the legislator has
successfully introduced provisions on conditions of labour law that are com-
patible with the principles of procurement law. However, the issue lies in
whether Sweden effectively fulfils the obligation to comply with the obliga-
tion to consider labour law. Swedish procurement law now mandates the im-
position of labour law conditions only if deemed necessary. This necessity
assessment is the responsibility of the contracting authority, with no guaran-
tees of compliance. Moreover, there are incentives forauthorities to avoid this
obligation, raising questions about whether the Swedish implementation

meets the requirements of the Public Procurement Directive.



Sammanfattning

Inom EU har det sedan 2010-talet skett en progressiv utveckling dar sociala
hansyn fatt enstorre roll inom offentligaupphandlingar. Sedan upphandlings-
direktivet fran 2014 finns det numera en skyldighet for EU:s medlemslander
att iaktta arbetsrattsliga skyldigheter i upphandlingsforfarandet, vilket ocksa
tydliggjorts genom EUD:s praxis. Hur dessa skyldigheter ska beaktas &r dock
fortfarande komplicerat. Alla villkor i offentliga upphandlingar maste vara
forenliga med de grundldggande upphandlingsrattsliga principerna: likvar-
dighet och icke-diskriminering, transparens och proportionalitet. Den har
uppsatsen har darfor tagit avstamp i att utreda relationen mellan skyldigheten
att iaktta arbetsrattsliga skyldigheter och dessa principer.

Darefter har en granskning av den svenska implementeringen gjorts for
att avgora om Sverige uppfyller denna skyldighet. I Sverige har man valt en
modell med sérskilda kontraktsvillkor, dar de arbetsrattsliga villkoren regle-
ras mellan leverantéren och den upphandlande myndigheten. | Sverige be-
stdms lejonparten av de arbetsrattsliga villkoren i kollektivavtal, varfor vill-
koren hamtas just ur dessa. Darfor undersoks i uppsatsen om denna Iésning
aven ar forenlig de upphandlingsrattsliga principerna sa som de framkommer
i unionsrétten.

Av vad som framkommit i uppsatsen har skyldigheten att iaktta arbets-
rattsliga skyldigheter i upphandlingsforfarandet fatt en framtradande roll i
upphandlingsdirektivet, likstalld med de grundldggande upphandlingsrétts-
liga principerna. Hur dessa forhaller sig till varandra &r dock komplext. Upp-
satsen redogor for flera fall dar EUD klarlagt principernas innebord i forhal-
lande till arbetsrattsliga villkor. Framforallt har det framkommit att stéllandet
av arbetsrattsliga villkor i forhallande till utlandska anbudsgivare innebéar
stora svarigheter i forhallande till principen om likvérdighet och icke-diskri-
minering. Villkor har ocksé ansettsoproportionerliga nar destaller hogre krav
an vad som foljer av exempelvis minimiloner. Principen om transparens stal-
ler ocksa krav pa att villkoren ska framga pa ett klart, precis och entydigt satt.
Detta medfor bland annat att det inte gar att hanvisa direkt till ett kollektivav-
tal.



Av undersokningen av den svenska implementeringen har det framgatt
att lagstiftaren lyckats infora bestaimmelser om arbetsréttsliga villkor som &r
forenliga med de upphandlingsréttsliga principerna. Problemet med den
svenska implementeringen handlar snarare om huruvida man lyckas uppfylla
skyldigheten att iaktta arbetsréttsliga skyldigheter. I svenska upphandlings-
regler finns numera ett krav pa att stalla arbetsrattsliga villkor, men endast om
det anses behovligt. Denna behovlighetsbeddmning gors av den upphand-
lande myndigheten, och det finns inget som sékerstaller att den blir gjort. Det
finns &ven incitament for myndigheterna att inte iaktta denna skyldighet, var-
for det gar att ifragasatta om den svenska implementeringen uppfyller upp-

handlingsdirektivets krav.



Forkortningar

EU Europeiska unionen
EUD Europeiska unionens domstol

Europa 2020-strategin Kommissionens meddelande “Europa 2020: En stra-
tegi for smart och hallbar tillvaxt for alla”,
KOM(2010) 2020 slutlig.

FEUF Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
ILO Internationella arbetsorganisationen

LOU Lag (2016:1145) om offentlig upphandling
Prop. Proposition

SOu Statens offentliga utredningar

Upphandlingsdirektivet — Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU

Utstationeringsdirektivet Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Arbetsréattsliga villkor i offentlig upphandling har l&nge varit ett omdebatterar
amne inom den Europeiska unionen (EU).! Det har skett en progressiv ut-
veckling kring sociala villkor pa upphandlingsomradet sedan de forsta upp-
handlingsdirektiven, ndra sammanlankad med utvidgandet av den sociala di-
mensionen inom unionen.?

De forsta direktiven innehdll inga bestammelser om uppstallandet av
sociala villkor, sa som arbetsvillkor i upphandlingen. I stallet bedémde Euro-
peiska unionens domstol (EUD) att uppstallandet av sadana krav kunde vara
mojligt, forutsatt att dessa var forenliga med primarratten och resterade delar
av det upphandlingsrattliga regelverket.® Europaparlamentets och radets di-
rektiv 2004/18/EG var det forsta upphandlingsdirektivet som omnamnde so-
ciala villkor. Nar dettadirektivsedermera ersattes av Europaparlamentets och
radets direktiv 2014/24/EU (upphandlingsdirektivet) kom sociala villkor att
fa en mycket mer framtradande roll i upphandlingen dér de gatt fran att ha
varit valbara, till att nu snarare ses som en skyldighet for upphandlande myn-
digheter att iaktta.*

I Sverige har det under en langre tid funnits ett utbrett politiskt intresse
for att beakta olika typer av sociala hansyn i samband med offentligupphand-
ling. Samtidigt har det ratt osékerhet om i vilken utstrackning krav pa sociala
hansyn ar forenliga med EU-ratten samt pa vilket satt dessa krav ska stéllas.
| forhallande till arbetsrattsliga villkor hanger detta till stor del ihop med hur
svensk arbetsmarknad &r reglerad. | Sverige regleras en stor del av anstalldas

arbetsvillkor i kollektivavtal. De flesta av de lagregler som finns kan dessu-

1 For svenskt vidkommande, se exempelvis Ahlberg och Bruun (2010); Ahlberg och Bruun
(2016); Sundstrand (2019). For ett europeiskt perspektiv, se exempelvis Wiesbrock (2015);
Corvaglia (2017); Andhov (2019).

2 Ett viktigt dokument som belyser denna utveckling ar Europa 2020 -strategin, se mer under
avsnitt 2.1.

3 Se om domstolensresonemangi C-31/87 Beentjes och C-225/98 Kommissionen mot Frank-
rike under avsnitt 2.4.

4 Se om domstolens resonemang C-395/18 Tim SpA mot Italiens finansdepartement under
avsnitt 2.3.



tom frangas genom kollektivavtal, bade till arbetstagarens fordel eller nack-
del.> Sedan mitten av 1990 har kollektivavtalstackningen for hela arbetsmark-
naden lagat stabilt mellan 88 och 90 procent. Ar 2022 t4cktes 88 procent av
de anstallda av kollektivavtal i Sverige.® Fragan om bestammelser med krav
pa villkor enligt kollektivavtal har saledes varit angeldgen i Sverige. Men
ocksa komplicerad med tanke pa upphandlingsregelverkets krav pa bland an-
nat 6ppenhet och forutsebarhet, medan kollektivavtal normalt sett inte &r all-
mant tillgangliga for andra &n arbetsmarknadens parter sjalva och deras med-
lemmar.’

Fragan blir nu saledes om svensk lagstiftning uppfyller dessa krav som
upphandlingsdirektivet idag kraver, samtidigt som regelverket &r forenligt

med resterade upphandlingsrattliga regler.

1.2 Syfte och fragestéllningar

Denna uppsats syftar till att utreda hur EU:s medlemslander forvantas krava
av sina upphandlande myndigheter att iaktta arbetsrattsliga skyldigheter i of-
fentlig upphandling. Detta genom att utreda vilka krav som stélls i upphand-
lingsdirektivet kring arbetsrattsliga skyldigheter, hur dessa forhaller sig till de
grundlaggande upphandlingsrattsliga principerna, samt hur Sverige gatt till
véga for att implementera direktivets bestdmmelser om arbetsrattsliga skyl-
digheter med beaktande av den svenska arbetsmarknadsmodellen. Foljande
fragestallningar kommer darfor att besvaras i uppsatsen:

e Hurforhaller sig kravet att vidta lampliga atgarder for att sékerstélla
att aktorer iakttar arbetsrattsliga skyldigheter i artikel 18(2) till prin-
ciperna for offentlig upphandling i artikel 18(1) i upphandlingsdirek-
tivet?

e Hur har Sverige implementerat bestdmmelserna i artikel 18(2) i upp-

handlingsdirektivet iljuset av den svenska arbetsmarknadsmodellen?

5S0U 2015:78 s.47 och s. 57.
& Medlingsinstitutets arsrapport — Avtalsrorelsen och lonebildningen 2023 s. 83 f.
7SOU 2015:78s. 47.



e Uppfyller Sverige bestammelserna i artikel 18(2) och ar implemente-
ringen forenlig med upphandlingsprinciperna i artikel 18(1) i upp-

handlingsdirektivet?

1.3 Metod och material

Denna uppsats kommer att angripas genom tva olika metoder med utgangs-
punkt i de tva olika delarna i uppsatsen som behandlar géllande ratt. Dels en
EU-rattslig metod for att beskriva innehallet i unionsratten, dels en rattsdog-
matisk metod for att beskriva innehallet i svensk ratt. De bada metoderna
kommer gemensamt att anvéndas for att analysera och diskutera implemen-

teringen av upphandlingsdirektivets artikel 18(2) i Sverige.

1.3.1  EU-rattslig metod

EU-rattslig metod bestar, precis som medlemslandernas juridiska metoder,
inte av en enskild metod. | dennauppsats kommer jag utgafran professor Jane
Reichels beskrivning av EU-rattslig metod i sitt kapitel i Juridisk Metodlara.
Dar behandlar hon EU-rattslig metod snarast som ett tillvagagangsatt for att
hantera EU-rattliga kallor.®

Reichel framhaller att nationella rattstillampare, for att uppfylla kravet
om att sékerstalla EU-rattens korrekta och enhetliga tillampning, ar skyldiga
att analysera hela den nationella rattsordningeni ljuset av direktivet och inte
enbart de regler som antagits for att genomféra det.? Omen EU-réttslig regel
har genomforts i nationell lagstiftning, bor saledes en korrekt tolkning av re-
geln styras av sadana rattskallor och tolkningsunderlag som har en auktorita-
tiv stallning inom EU-rétten. Tolkningen ska saledes som utgangspunkt goras
gentemot rattsakten i sak, EUD:s praxis och EU:s allmanna réattsprinciper. |
den man det finns EU-rattsliga forarbeten och eventuell relevant ’soft law™10
kan dessa ocksa anvandas for tolkningen. Vidare poangterar Reichel att varje

EU-réttslig rattsakt ska motiveras enligt Fordraget om Europeiska unionens

8 Reichel (2021) s. 109.
9 Reichel (2021)s. 125.
10 Med ”softlaw” menas de icke-bindande dokument i from av riktlinjer, vagledningar, koder
och liknande som tagits fram av EU-organ, se Reichel (2021) s. 127 f.; Dessa tolkningsinstu-
ment kommerinte attanvandasi uppsatsen pa grund av dess bristande normerande verkan.
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funktionssatt (FEUF) artikel 296. Detta gors genom en preambel till sjalva
rattsakten, som kan innehalla vardefull information om hur rattsakten bor tol-
kas.!1

| denna uppsats kommer saledes metoden anvandas forst och framst i
delen som beskriver upphandlingsdirektivets innehall i de for uppsatsen rele-
vanta bestammelserna. Nar upphandlingsdirektivets bestdmmelser har klar-
lagts, kommer metoden sedan att anvandas for att analysera och diskutera im-
plementeringen i nationell ratt.

Materialet kommer hér att tasin utgangspunkt i de namnda auktoritativa
rattskallorna inom EU-rdtten. Upphandlingsdirektivets bestammelser kom-
mer att std i huvudfokus. Aven vissa delar av primarratten kommer att bero-
ras. FOr att utreda och precisera dessa bestdmmelser kommer en vid méangd
praxis fran EUD att anvandas. For att ge en djupare forstaelse for bestammel-
sernas innehall kommer vissa forarbeten att lyftasfarm, likasa vissa av de skél
som faststéllts i direktivets preambel for att belysa syftet med bestdmmel-
serna. Aven rittsvetenskaplig litteratur kommer att anvandas for att beskriva
innehallet i rattsregeln genom att ge forklaringar dver hur regeln ska tolkas
ihop med bland annat praxis och syftet. Dessutom kommer den rattsveten-
skapliga litteraturen att anvéandas for att lyfta fram djupare resonemang om
innehallet i gallande unionsratt for att kunna féra en diskussion och proble-

matisera innehallet i upphandlingsdirektivets bestammelser.

1.3.2 Rattsdogmatisk metod

| det har arbetet kommer jag att utga fran professor Jan Kleinemans beskriv-
ning av rattsdogmatisk metod i sitt kapitel i Juridisk Metodlara. Han fram-
haller att rattsdogmatikens syfte ofta beskrivs vara att rekonstruera en rattsre-
gel eller 16sningen pa ett rattsligt problem genom att applicera en rattsregel
pa detsamma. For dettaanvands de allmént accepterade rattskallorna, vilket
konkret innebdr att man oftast soker svaren i lagstiftning, rattspraxis, lagfor-

arbeten och den rattsdogmatiskt orienterade litteraturen.!? Réattsdogmatisk

11 Reichel (2021) s. 125.
12 Kleineman (2021) s. 21.



analys handlar saledes att analysera de olika elementen i rattskallelaran sa att
slutresultatet far antas spegla innehallet i gallande ratt, eller hur rattsregeln
ska uppfattas i ett visst ssmmanhang.!3

Nar denna rekonstruktion av géllande ratt genom analysen av innehallet
I rattskallorna avslutats, finns mojligheten till en kritisk inriktad rattsdogma-
tik enligt Kleineman. Han framhaller att mojligheten att granska hur den rétts-
dogmatiska Iosningen ter sig, dess konsekvenser och vilka alternativ som
hade statt till buds ar en viktig del av rattsvetenskapens uppgift. Forutom att
pavisa rattslaget, finns alltsa ocksa majlighet att kritisera vad som framkom-
mit.14

Materialet i denna del kommer saledes att ta sin utgangpunkt i de regler
som finns i lag (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU). For att tolka
dessa kommer utlatandeni lagforarbeten att anvandas, nastan uteslutande pro-
positionen i och med dess tydliga fokus pa tillampningen av reglerna. Tyvarr
finns det valdigt fa rattsfall som beror arbetsrattsliga villkor i offentlig upp-
handling. Inga av dessa ar heller relevanta till fragestéliningen. Offentlig upp-
handling &r &ven ett omrade med en mycket begransad mangd forskning uti-
fran ett svenskt perspektiv, inte minst rorande arbetsrattsliga villkor. Det
mesta som finns ar skrivet i ett praktiker- eller undervisningssyfte, vilket sa-
ledes inte lampar sig att anvandas tillsammans med den rattsdogmatiska me-
toden.

I slutetav uppsatsen kommer en Kkritisk rattsdogmatisk metod att anvén-
das for att granska de svenska reglerna om arbetsréttsliga villkor som klar-
lagts genom analysen av rattskallorna. Detta kommer goras i ljuset av inne-
hallet i EU-ratten som klarlagts genom den redan anférda EU -réttsliga meto-
den i avsnitt 1.3.1.

1.4 Avgransningar

Uppsatsen kommer endast att berdra arbetsrattsliga villkor utifran upphand-
lingsdirektivet och LOU, som reglerar upphandlingar i den sa kallade ’klas-

siska sektorn”. De upphandlingsrattsliga principerna dar desamma inom de

13 Kleineman (2021) s. 26.
14 Kleineman (2021) s. 35 f.
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andra sektorernas respektive regelverk; lika sa bestaimmelserna om arbets-
rattsliga villkor. Det racker saledes att analysera bestammelserna inom den
klassiska sektorn for att fa en heltackande bild av arbetsrattsliga villkor inom
upphandlingsratten.

De upphandlingsrattsliga principerna kommer inte att gas igenom pa
nagot djupare plan utan bara i den man de ar relevanta i forhallande till ar-
betsrattsliga villkor. Likasd kommer de framfor allt att berdras sa som de
kommer till uttryck i upphandlingsdirektivet. Dess forhallande till primarrat-
ten kommer endast att bertras kortfattat.

Principerna kommer &aven bara att beroras utifran unionsrétten, inte ut-
ifran nationell reglering, da syftet inte &r att utreda Sveriges implementering
av principerna i artikel 18(1) utan bara i fraga om arbetsrattsliga villkor uti-
fran artikel 18(2) i upphandlingsdirektivet. Principerna forutsatts saledes vara
desamma i nationell reglering, sa som de kommer till uttryck i unionsratten.

For att minska uppsatsens omfang kommer upphandlingsreglernas re-
lation till Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG (utstationerings-

direktivet) och dar medfdljande praxis inte att behandlas.

1.5 Disposition

Denna uppsats bestar av tva kapitel som beskriver innehallet i géllande ritt,
kapitel tva och tre. Kapitel tva beskriver de relevanta delarna av unionsratten.
Denna del innehaller forst ett delkapitel som ger en kort bakgrund om ut-
vecklingen av sociala villkor i offentlig upphandling och den problematik
som finns gentemot resten av regelverket. Detta f6ljs av ett delkapitel som
beskriver de upphandlingsrattsliga principerna i artikel 18(1) i upphandlings-
direktivet foratt lasaren ska ha med sig dessa i relationen till de arbetsrattsliga
skyldigheterna i det sista delkapitlet. Dar beskrivs innehallet i artikel 18(2) i
upphandlingsdirektivet genom en stor mang praxis pa arbetsrattsliga villkor
vilka kontinuerligt stélls mot de upphandlingsrattsliga principerna. Kapitel tre
behandlar den svenska implementeringen for att sékerstélla arbetsréttsliga
skyldigheter, i form av sérskilda kontraktsvillkor. Har delas de olika bestam-
melserna i LOU upp i var sitt delkapitel for att tydliggora for lasaren. Slutli-

gen fors en diskussion om resultatet. Har delas innehallet upp genom att forst

11



diskutera innehdllet i unionsratten, for att sedan stallas mot den svenska im-

plementeringen.
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2 Unionsrattslig reglering

2.1 Sociala hansyn inom offentlig upphandling

For att forsta hur arbetsrattsliga villkor forhaller sig till resterande delar av
upphandlingsreglerna, finns det skal att belysa bakgrunden till sociala hansyn
inom offentlig upphandling, samt hur EU-lagstiftaren motiverat inférandet av
regler om detta.

| Europa 2020-strategin ges offentlig upphandling en framtradande roll
som ett av de marknadsbaserade instrument som ska anvandas for att uppna
smart och hallbar tillvaxt foralla, samtidigt som den sakerstaller att offentliga
medel utnyttjas sa effektivt som mojligt.1> Denna strategi kom att spela en
stor roll i gronboken som lade grunden till det férslag som kom att mynna ut
i upphandlingsdirektivet.16

Numera aterfinns flera hanvisningar tillbaka till strategin i de beaktan-
desatser som finns i upphandlingsdirektivets preambel. I den andra beaktan-
desatsen framhalls att de mal som faststélls i Europa 2020-strategin ska upp-
nas genom att de upphand lingsrattsliga reglerna ses 6ver och moderniseras sa
att upphandlande myndigheter kan utnyttja offentliga upphandlingar pa ett
battre satt till stod for gemensamma samhallsmal. 1 den sista meningen ges
aven ett uttalande om att det finns ett behov av att klargdra grundlaggande
begrepp och principer for att sakerstélla réttslig sakerhet samt inbegripa vissa
aspekter i valetablerad rattspraxis fran EUD. Detta visar att EU-lagstiftaren, i
samma beaktandesats dar den lyfter fram stravan att uppna gemensamma
samhallsmal, dven betonar vikten av att principerna i den véletablerade prax-
isen uppratthalls. Detta ar en tydlig paminnelse om komplexiteten i att kom-
binera marknadsmaéssiga syften med sociala, som kommer att berdras vidare
i det hér kapitlet.

15 Se Kommissionens meddelande ”Europa 2020: En strategi f6r smart och hdllbar tillva xt
foralla”, KOM(2010) 2020 slutlig.

16 Se Gronboken om en modernisering av EU:s politik for offentlig upphandling med sikte
pa en effektivare europeisk upphandlingsmarknad, KOM(2011) 15 slutlig.; Se Foérslag till
Europaparlamentets och radets direktiv om offentlig upphandling, KOM(2011) 896 slutlig.
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Hur dessa mal ska kombineras med de andrasyftena med upphandlings-
lagstiftningen, har dven berorts av professor Sue Arrowsmith. Hon lyfter att
det ar bade svart och kontroversiellt hur man ska balansera intresset av kon-
kurrens pa inre marknaden gentemot det legitima intresset hos medlemslander
attanvanda offentlig upphandling som ett strategiskt verktyg for socialpolitik.
Hon noterar likval betydelsen av Europa 2020-strategin och den inverkan den
haft pa det nya upphandlingsdirektivet. Arrowsmith konstaterar att det har
funnits en bakomliggande drivkraft att anvanda offentlig upphandling som ett
policyverktyg, och flera férandringar och fortydliganden angaende bland an-
nat sociala villkor finns numera i upphandlingsdirektivet.1’

Hur detta forhaller sig till de regler som syftar till att sakerstalla kon-
kurrens och frdmja ekonomisk utveckling, som Arrowsmith framhaver kom-
mer att fortsatta vara den huvudsakliga inriktningen i upphandlingsrétten,

aterstar att utforska.18

2.2 De grundldggande upphandlingsrattsliga

principerna

EU:s upphandlingsratt bygger pa foljande principer: likvardighet och icke-
diskriminering, transparens och proportionalitet. Dessa principer bygger pa
en lang rad avgoranden fran EUD som bidragit till upphandlingsreglernas ut-
veckling. De upphandlingsrattsliga principerna ar nara sammanléankade med
de principer som faststallts i EU:s primarrétt, rorande reglerna om den fria
rorligheten pa den inre marknaden i forhallande till FEUF artikel 34, 49 och
56.19 Principerna for offentlig upphandling aterfinns numera i upphandlings-
direktivets artikel 18(1) forsta stycket:

De upphandlande myndigheterna ska behandla ekonomiska akt6-

rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt forfara pa

ett Oppet och proportionerligt satt.
En grundlaggande forstaelse av dessa regler ar en férutsattning for att kunna

forsta de mer specifika reglerna om offentligupphandling; i dettafall gallande

17 Arrowsmith (2018)s. 717 ff.
18 Arrowsmith (2018)s. 721.
19 Janssen (2023) s. 42 f.
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stéllandet av arbetsrattsliga villkor. Nedan foljer en redogorelse for princi-

perna.

2.2.1  Likvardighet och icke-diskriminering

I en upphandlingsrattslig kontext syftarprincipen om likvardighet till att mot-
verka missgynnande av ekonomiska aktorer, genom atskillnad pa grund av
nationalitet eller sarbehandling av anbudsgivare i allménhet. Sammantaget
betyder detta att liknande situationer inte far behandlas olika utan nagon ob-
jektiv motivering.2°

Principen om icke-diskriminering &r i Sig en precisering av principen
om likvérdighet och innebér att diskriminering pa grund av nationalitet ar for-
bjuden.2! Denna princip harstammar fran EUD:s praxis, dar domstolen som
fastslog principen redan innan en sadan bestammelse fanns i upphandlingsdi-
rektiven. Domstolen motiverade detta med att forbudet mot diskriminering
redan framkom i sjélva ké&rnan av direktivet, vars syfte sarskilt var att séker-
stalla utvecklingen av en effektiv konkurrens inom omradet for offentlig upp-
handling. Detta resonemang ligger i linje med vad som géller enligt FEUF
artikel 18.22 | den upphandlingsrattliga kontexten ar det dven viktigt att bara
med sig att principen inte bara géller diskriminering pa grund av nationalitet,
utan innebér att alla anbudsgivare, oavsett nationalitet eller hemvist, maste
behandlas lika.?®

2.2.2  Transparens

Principen om transparens har dubbla roller i upphandlingsratten. Dels funge-
rar den som en sjalvstandig princip for att sakerstélla insyn i upphandlings-
processen. Dels fungerar den som en princip vars framsta syfte ar att saker-

stalla att principerna om likvardighet och icke-diskriminering uppratthalls.24

20 Janssen (2023) s. 44.

21 Janssen (2023) s. 44.

22 C-243/89 Kommissionen mot Danmark, EU:C:1993:257 punkt 33; Steinicke och Vester-
dorf (2018) s. 294.

23 C-87/94 Kommissionen mot Belgien, EU:C:1996:161 punkt 33.

24 Steinicke och Vesterdorf (2018) s. 319.
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Professor Willem A.Janssen lyfter fram att principen om transparens
stodjer skapandet av ett upphandlingssystem grundat i éppenhet. Ett transpa-
rent upphandlingsforfarande leder till 6kad ansvarsskyldighet och forebyg-
gande av diskriminering, och utesluter samtidigt varje riks for favorisering
eller godtycke.?®

| rattsfallet Telaustria fastslog EUD att skyldigheten att 1amna insyn
som avilar varje upphandlande myndighet syftar till att garantera varje poten-
tiell anbudsgivare att upphandlingen kringgardas av sadan offentlighet att
marknaden ar 6ppen for konkurrens och att det gar att kontrollera om upp-
handlingsforfaranden &r opartiska.26

Ett annat viktigt rattsfall att lyfta fram &r Succhi di Frutta. Dér fastslog
EUD att samtliga villkor och bestammelser ska vara formulerade pa ett klart,
precist och entydigt satt for att garantera insyn i upphandlingsforfarande.
Detta for att anbudsgivare ska kunna forsta den exakta innebdrden av dessa
och tolka dem pa samma satt. Men ocksa for att den upphandlande myndig-
heten ska kunna kontrollera om anbuden faktiskt uppfyller upphandlingskri-

terierna.2’

2.2.3  Proportionalitet

Denna princip introducerades forst i en direktivbestimmelse pa upphand-
lingsrattens omrade genom det nuvarande upphandlingsdirektivet, men har
aven tidigare haft en roll i den rattsliga bakgrunden till direktiven genom pro-
portionalitetsprincipens allméanna stallning inom EU-ratten, samt genom den
framtradande stallning som principen hade i ett antal av bestdmmelserna i
direktivet. Genom den nu tydliga referensen till principen i artikel 18 i upp-
handlingsdirektivet menar professor Michael Steinicke och doktor Peter L.
Vesterdorf att denna princip maste forvantas fa en allt storre betydelse vid
tillampningen av upphandlingsdirektivet.28

P& upphandlingsrattens omrade kraver proportionalitetsprincipen att

alla villkor och kriterier maste vara proportionerliga och rimliga i forhallande

25 Janssen (2023) s. 45.

26 C-324/98 Telaustria och Telefonadress, EU:C:2000:669 punkt 62.
27 C-496/99 Succhi di Frutta, EU:C:2004:236 punkt 111.

28 Steinicke och Vesterdorf (2018) s. 326.
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till kontraktsforemalet; villkor och kriterier ska alltsa ha en koppling till detta.
Foljaktligen ar dennaprincip relevant i forhallande till uteslutningsgrunderna,

tilldelningskriterierna, urvalskriterierna och antalet kriterier.2°

2.3 Atgarder for att sakerstalla arbetsrattsliga
skyldigheter

Att medlemsstater ska vidta atgarder for att sakerstélla arbetsrattsliga skyl-
digheter vid fullgoérande av offentliga kontrakt framgar av artikel 18(2) som
har foljande lydelse:

Med lemsstaterna ska vidta lampliga atgarder for att sakerstalla att

ekonomiska aktorer vid fullgérande av offentliga kontrakt iakttar

tillampliga milj6-, social- och arbetsrattsliga skyldigheter som
faststallts i unionsratten, nationell ratt, kollektivavtal eller i inter-
nationella milj6-, social- och arbetsrattsliga bestdmmelser som
anges i bilaga X30.
Artikeln ar till sin form en allmén bestdmmelse. Med sin placering i artikel
18 med rubriken Principer for upphandling” jamstélls séledes innehallet med
de principer som redogjorts for i avsnitt 2.2 och &r i och med dettaen av de
mest framtradande reglerna i direktivet, vilket framfors av Steinicke och Ve-
sterdorf.3!

EUD har i Tim-malet fastslagit att det inte endast ar en mojlighet for
upphandlande myndigheter att stdlla sociala krav, utan att det &ven &r en skyl-
dighet. Da kravet pa tillampliga arbetsrattsliga skyldigheter namns i direktivet
i samband med principerna om likabehandling, 6ppenhet, proportionalitet och
forbud mot att begrénsa konkurrensen, drar domstolen slutsatsen att skyldig-
heterna rorande arbetsrattsliga krav ar upphdjda till en princip som ska vara
likstalld med de andra principerna.3?

Professor Brigitta Nystrom drar hér slutsatsen att arbetsrattsliga krav ar

ett grundldggande varde som medlemsstaterna ska iaktta, och att uppstallda

29 Janssen (2023) s. 45.

30 Bilaga X innehdller hanvisningartill internationella konventioner, bland annat 1LO:s kam-
konventioner som berdrs i korthet i avsnitt 3.5.

31 Steinicke och Vesterdorf (2018) s. 331.

82 C-395/18 Tim SpA mot Italiens finansdepartement, EU:C:2020:58 punkt 38.
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krav pa arbetsrattsliga skyldigheter efter Tim-malet inte ska forstas som en
mojlighet utan ses just som en skyldighet.33

I och med bestdmmelsens allménna form, lyfter Arrowsmith fram att
det inte ar helt klart i vilken utstrackning medlemslanderna maste séakerstélla
att arbetsrattsliga villkor iakttas, samt pa vilket satt eller pa vilka omraden
detta ska ske.34 Vart att notera ar att Arrowsmith framforde denna asikt innan
Tim-malet.

Vidare lyfter Arrowsmith fram att bestammelsen lamnar utrymme at
medlemsstaterna att gora skonsméssiga bedémningar. Hon poangterar att det
kommer vara upp till EUD att tolka bestdmmelsen — huruvida den kraver sér-
skilda atgarder som att inkludera kontraktsvillkor eller uteslutningsvillkor pa
bestammelsens grunder.3> Av Tim-malet framstar det saledes som att EUD
fastslagit att bestammelsen kraver séarskilda atgarder, men att formen for
dessa fortfarande &r upp till medlemslanderna att bestdmma. Helt fritt &r detta
dock inte for medlemslanderna da EUD ber6rt fragan om hur villkor relate-
rade till sociala hdnsyn ska komma till uttryck i upphandlingar dven innan det

nuvarande upphandlingsdirektivet. Denna praxis ar fortfarande relevant.

2.4 Arbetsréttsliga villkor i upphandlingen

EUD fastslog, innan det fanns regler om sociala villkor i upphandlingsdirek-
tiven, i den sa kallade Bentjees-domen att sociala villkor varken ryms inom
omradena teknisk formaga och teknisk kapacitet eller ekonomisk och finan-
siell stallning, men dndock kan vara tillatna om de inte strider mot férdrags-
bestammelserna.3®

Med hénsyn till dennadom har det i den rattsvetenskapliga litteraturen
gjorts gallande att den mest naturliga tolkningen &r att villkoren ska kunna
stéllas upp som sekundéra kontraktsvillkor och medfora uteslutning av an-

budsgivare.3” Kommissionen intog dock en motsatt standpunkt innebarande

33 Nystrém (2021) s. 114,

34 Arrowsmith (2018)s. 772.

35 Arrowsmith (2018)s. 723.

36 C-31/87 Beentjes, EU:C:1988:422 punkt 37.
37 Se Arrowsmith (2014)s. 1208.
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ett forbud mot att utesluta anbudsgivare pa grund av sekundéra kontraktsvill-
kor.38

EUD stod dock i malet Kommissionen mot Frankrike fast vid sitt stall-
ningstagande i Bentjees-domen om att det finns mojlighet till sociala hansyn
trots kommissionens standpunkt, forutsatt att villkoren uppfyller kraven pa
icke-diskriminering och transparens samt att korrekta regler kring férfarandet
iakttagits.39

Vidare finns det aven fragor om hur villkoren kan stallas. | malet Ruffert
fastslog EUD att det inte var tillatet att stélla villkor om att utlandska foretag
skulle betala 16n enligt ett kollektivavtal i det tyska foérbundslandet Nieder-
sachsen. Kollektivavtalet var endast tillamplig i byggsektorn, omfattade inte
privata kontrakt och hade inte allmangiltigforklarats*®. Dessutom papekade
domstolen att denlon som faststalldes i kollektivavtalet 6versteg den minimi-
I6n som var tillamplig i den aktuella sektorn och darfor inte kunde motiveras
av sociala hansyn.*!

Domstolen forde ett liknande resonemang i malet Bundesdruckerei,
men da gallde fragan i stéllet ett villkor om minimilén. Har skulle anbudsgi-
varna intyga att de skulle betala den tyska delstatens minimilon till sina ar-
betstagare. Bundesdruckerei ténkte anlita en polsk underentreprenér som
skulle utfora arbetet i Polen. EUD fastslog att villkoret gick langre &n vad som
var nodvandigt for att skydda arbetstagarna, utifran det forhallande att den
tyska minimilénen inte stod i proportion till levnadskostnaderna i den med-
lemsland dér arbetet skulle utforas. Villkoret kunde inte motiveras med hén-
syn till stabiliteten i det tyska socialférsakringssystemet.4?

| malet Regiopost fann emellertid EUD att upphandlingsdirektiven, el-
ler unionsratten i dvrigt, inte utgor nagot hinder for villkor om att anbudsgi-
vare ska f6lja minimilon och en atféljande skyldighet for upphandlande myn-

digheter att annars forkasta anbudsgivaren. Detta under forutsattning att vill-

38 COM (89) 400 final. punkt 47-59.

39 C-225/98 Kommissionen mot Frankrike, EU:C:2000:494 punkt 49-54.

40 Allmangiltigforklaring av kollektivavtalgenomférstill exempelgenom att ett kollektivav-
tal for en specifik bransch valjs ut och upphdjs till lag. Detta férekommer i Norge och Fin-
land, men inte i Sverige och Danmark, se Ahlberg och Bruun (2016).

41 C-346/06 Dirk Ruffert mot Land Niedersachsen, EU:C:2008:189 punkt 39-43.

42 C-549/13 Bundesdruckerei mot Stadt Dortmund, EU:C:2014:2235 punkt 33-36.
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koret om minimilon motsvarar nivan i en lag om minimilén och att upphand-
lingen avser en tjanst som ska utforas i samma land som den upphandlande
myndigheten &r belagen i.43

Utifran de tre sistnamnda rattsfallen kan EUD:s praxis framsta som na-
got spretig. | de tva forsta rattsfallen, Ruffert och Bundesdruckerei underkan-
ner domstolen de arbetsrattsliga villkoren. Medan i Regiopost, som bara kom
ett ar efter Bundesdruckerei, fann domstolen att det inte fanns nagra hinder
mot arbetsrattsliga villkor i unionsratten, men bara under vissa forutsatt-
ningar. Dessa forutsattningar ar andock likande de grunder som de arbets-
rattsliga villkoren blev underkanda pa i de tva forst namnda rattsfallen, och
kopplar tydligt till de upphandlingsréttsliga principerna om likvardighet och
icke-diskriminering, transparens och proportionalitet.

For att summera stéllandet av arbetsrattsliga villkor i offentligupphand-
ling, framstar det numera som ett krav inom unionsratten. Av aldre ratts-
praxis, som fortfarande &r relevant i forhallande till de upphandlingsrattsliga
principerna, ar en forutsattning att de arbetsrattsliga villkoren &r forenliga

med dessa principer.

43 C-115/14 Regiopost mot Stadt Landau in der Pfalz, EU:C:2015:760 punkt 66—77 och 85—
88.
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3 Svensk reglering

3.1 Arbetsrattsliga villkor i offentlig
upphandling

I Sverige har man genomfort upphandlingsdirektivet genom bestammelser i
LOU. I 17 kap. 1-5 88§ LOU hittar man bestdmmelser om nar och hur upp-
handlande myndigheter ska stalla arbetsrattsliga villkor. Dessa bestammelser

ar avsedda att implementera artikel 18(2) i upphandlingsdirektivet.44

3.2 Sarskilda villkor for fullgérande av
kontrakt

| 17 kap. 1 8 LOU anges att upphandlade myndigheter far stalla bland annat
sarskilda arbetsrattsliga villkor for hur ett kontrakt ska fullgoras. Bestammel-
sen ar fakultativ, det vill sdga att den upphandlande myndigheten far, men

inte maste stalla sddana villkor. Bestammelsen har féljande lydelse:

En upphandlande myndighet far stélla sarskilda miljoméssiga, so-
ciala, arbetsrattsliga och andra villkor forhur ett kontrakt ska full-
goras.

Sarskilda villkor for fullgérande av kontrakt ska ha anknytning
till det som anskaffasi den mening som avses i 16 kap. 2 8 andra
stycket och anges i upphandlingsdokumenten.

Bestammelserna géller uppstallandet av sarskilda villkor for hur ett tilldelat
kontrakt ska fullgéras. Sadana villkor maste accepteras av en anbudsgivare
for att denne ska kunna tilldelas kontraktet. Villkoren ska dock inte paverka
utvarderingen av anbuden. Det &r saledes inte fraga om tekniska specifikat-
ioner, urvals- eller tilldelningskriterier. Villkoren behover inte heller vara

uppfyllda nar anbudet lamnas.*®

44 Prop. 2015/16:195, del 2,s. 1117; Prop. 2016/17:163 s. 27 ff.
45 Prop. 2015/16:195, del 2, s. 801.
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I och med att arbetsvillkoren stélls upp som kontraktsklausuler ar den
upphandlande myndigheten garanterad att dessa villkor kommer att efterfél-
jas. Att uppstélla dem som ett tilldelningskriterium hade inte haft samma ef-
fekt da anbudsgivare som inte uppfyller de arbetsrattsliga villkoren kan till-
delas kontrakten dnda tack vare hoga poang pa andra omraden.*6

Vilka villkor som kan stéllas farden upphandlande myndigheten avgora
fran fall till fall. En grundforutsattning for att villkoren ska vara tillatna &r att
de inte strider mot de grundlaggande principerna for upphandling,*’ se avsnitt
2.2.

3.3 Sarskilda arbetsrattsliga villkor

| 17 kap. 2 § forsta stycket LOU anges nar en upphandlande myndighet ska
stédlla arbetsréattsliga villkor for fullgérande av kontrakt:

En upphandlande myndighet ska, om det &r behdvligt, kréva att

leverantdren ska fullgéra kontraktet enligt angivna villkor om 16n,

semester och arbetstid som arbetstagarna som ska utfora arbetet

enligt kontraktet minst ska tillforséakras.
Har stadgas huvudregeln att en upphandlande myndighet ska stélla vissa sar-
skilda arbetsrattsliga villkor, men dettaendast om det &r behovligt. | propo-
sitionen framhalls att det, nar behovligheten ska bedémas, ska goras en hel-
hetsbed6mning vid vilken myndigheten kan beakta saval erfarenheter fran ti-
digare upphandlingar som uppgifter fran branschorganisationer, arbetsmark-
andes parter eller fran andra aktorer.*8

Behovet ska avse risken for oskaliga arbetsvillkor, det vill sédga risken
for att anstallningsvillkoren avviker fran en godtagbar niva, och ska darfor
ske utifran arbetstagarnas perspektiv. Beddmningen ar emellertid myndighet-
ens och utgor en del av bestamningen av kontraktsforemalet. Det ar sdledes
myndighetens ansvar och réatt att beskriva vad den vill anskaffa. Villkoren
liksom kraven i Ovrigt pa kontraktsforemalet maste vara kopplade till

varandra, samt vara proportionella.*®

46 Prop. 2015/16, del 2, s. 801.
47 Prop. 2015/16, del 2,s.1117.
48 Prop. 2016/17:163 s. 68 f.

49 Prop. 2016/17:163 s. 69.
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Propositionen lyfter sarskilt fram vikten av att beakta vilken bransch
upphandlingen avser vid bedémningen. Aven om branschen som sadan inte
medfor risk for oskéliga arbetsvillkor kan det finnas andra omstandigheter
som medfor att det ska anses behdvligt att stalla sarskilda arbetsrattsliga kon-
traktsvillkor, till exempel att en viss yrkesgrupp riskerar oskéliga arbetsvill-
kor, att vissa villkor i en bransch ar oskéliga eller saknas, att risk for oskaliga
arbetsvillkor finnsi ett visst geografiskt omrade eller att det for en viss grupp
arbetstagare kan konstateras att det férekommer eller finns risk for oskalig
konkurrens med undermaliga anstéllningsvillkor. Behovlighetsbedmningen
behdver saledes inte ta sikte pa hela branscher. Aven egna och andras erfa-
renheter fran tidigare upphandlingar &r en betydelsefull omstandighet att be-
akta. Erfarenheter fran tidigare upphandlingar kan komma fran den upphand-
lande myndigheten eller fran andra upphandlande myndigheter och kan besta
av uppgifter om laga nivaer for villkor som har tillampats eller avsaknad av
villkor.5°

De villkor som ska stéllas ar de mest centrala for arbetstagarna, det vill
séga arbetstid, 16n och semester. Arbetstid och semester regleras i arbetstids-
lagen (1982:673) respektive semesterlagen (1977:480). | Sverige saknas re-
glering som definierar begreppet 16n. Med 16n brukar i Sverige avses inte bara
sjdlva grundldnen utan &ven vissa tillagg som den som utfor arbetet kan ha
ratt till, till exempel tillagg for obekvam arbetstid och 6vertidsersattning.5?

Att kontraktet ska fullgdras enligt angivna villkor innebdar att det inte &r
tillréckligt att hanvisa till ett kollektivtal i sig och att leverant6rerna dér sjélva
ska soka upp de villkor som ska gélla. | propositionen poangteras att ett sadant
tillvagagangssatt dessutomskulle stridamot transparensprincipen. Av 17 kap.
3 § framgar vidare att den upphandlande myndigheten ska ange nivaerna for
villkoren. Detta kan inte heller uppfyllas genom en ren hanvisning till ett kol-

lektivavtal.>2

50 Prop. 2016/17:163 s. 69.
51 Prop. 2016/17:163 s. 69 f.
52 Prop. 2016/17:163 s. 70.
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3.4  Nivan pa de arbetsrattsliga villkoren

Hur nivan pa villkoren enligt 17 kap. 2 8§ LOU ska anges faststélls i 17 kap. 3
§ LOU med féljande lydelse:

Nivaerna pa villkoren enligt 2 § ska anges enligt de lagsta nivaer

som foljer av ett centralt kollektivavtal som tillampas i hela Sve-

rige pa motsvarande arbetstagare i den aktuella branschen. Vill-
koren ska dock alltid minst motsvara de nivaer som foljer av lag.

Nar en upphandlande myndighet ska ange nivan pa villkoren, ska
myndigheten ge de centrala arbetstagar- och arbetsgivarorgani-
sationer som har slutit det centrala kollektivavtal som nivan pa
villkoren ska motsvara enligt 2 8 tillfalle att yttra sig, om det inte
ar obehavligt.

Om det saknas forutsattningar for myndigheten att ange nivan for

ett villkor enligt 2 § &r den inte skyldig att stalla villkoret.
| forsta stycket framgar att de villkor som stélls ska ange de forméaner som
arbetstagare minst ska tillforsakras nér arbete utfors enligt upphandlingskon-
traktet. | propositionen betonas att villkoren ska formuleras pa ett satt som
majliggor att arbetstagarna kan erbjudas mer formanliga villkor an vad som
anges i kontraktsvillkoren. Syftet med villkoren &r att sakerstélla den niva
som minst anses godtagbar, inte att hindra goda arbetsvillkor éver den ni-
van.53

Villkoren som stélls av den upphandlande myndigheten ska alltid minst
motsvara de nivaer som féljer av lag. Om parterna i kollektivavtalet avvikit
fran en semidispositiv regel och darmed enats om for arbetstagarna mindre
formanliga villkor, ska de villkor som stélls &nda motsvara lagens niva. Av 5
§ framgar att leverantorer ocksa kan anses uppfylla de villkor som stélls, om
de tillampar villkoren i ett alternativt centralt kollektivavtal. Da géller inte
nagon absolut begransning till de nivaer som féljer enligt lag for att uppfylla
kraven i upphandlingen,® se under avsnitt 3.5.

For att den upphandlande myndigheten ska fa kunskap om de villkor
som galler enligt tillampliga kollektivavtal ska den enligt andra stycket ge

avtalsparterna, det vill sdga arbetstagarorganisationen och arbetsgivarorgani-

53 Prop. 2016/17:163 s. 71.
54 Prop. 2016/17:163 s. 71.
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sationen som &r part i det aktuella kollektivavtalet, mgjlighet att lamna upp-
gift om vilka villkor som enligt avtalet minst ska tillférsékras arbetstagarna.
Propositionen understryker att myndigheten endast ar skyldig att hora par-
terna om de villkor den sjalv avser stalla i kontraktsvillkoren. Finns flera av-
talsparter till kollektivavtalet bor samtliga horas. For att underlatta handlagg-
ningen behover myndigheten inte hora parterna om den kan fa kannedom om
villkoren till exempel genom Upphandlingsmyndighetens stodjande arbete.>®

Med lag avses den lag som ér tillamplig pa det omrade som villkoret
avser. For arbetstid syftar det pa arbetstidslagen (1982:673) och for semester
pa semesterlagen (1977:480). Eftersom det i svensk ratt saknas regler om 16n
kommer I6nen alltid att behdva hamtas ur ett kollektivavtal.>®

Om den upphandlande myndigheten trots kontakt med arbetsmark-
nadens parter inte kan faststalla tillampliga nivaer pa villkoren ar myndig-
heten enligt tredje stycket inte skyldig att stalla de villkor den annars enligt 2
§ forsta stycket ar skyldig att stalla. Undantaget tar bland annat sikte pa avtal
utan angivet I6neutrymme och utan faststallda Ionenivaer, sa kallade siffer-

I6sa avtal.>’

3.5 Arbetsréttsliga villkor nér arbetet inte

utfors enligt svensk arbetsrétt

Hur arbetsréttsliga villkor ska stéllas nar arbetet inte utfors enligt svensk ar-

betsratt framgar av 17 kap. 4 § forsta stycket LOU som har foljande lydelse:

En upphandlande myndighet ska, om det &r behdvligt, krdva att
leverantdren ska fullgora kontraktet enligt angivna villkor i enlig-
het med ILO:s karnkonventioner, om arbetet utférs under sddana
forhallanden att svensk arbetsratt inte &r tillamplig.
Av bestammelsen framgar att det dven i dessa fall ska goras en behovlighets-
bedémning. Enligt propositionen maste det anses obehdvligt att ange sadana
villkor om det pa forhand star helt klart att arbetet endast kommer att utforas

i Sverige med tillampning av svensk rétt. Men i de fall det finns nagon, aven

55 Prop. 2016/17:163 s. 71.
56 Prop. 2016/17:163 s. 71.
57 Prop. 2016/17:163 s. 72.
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en ringa, mojlighet att arbetet eller en del av detta kan komma att utforasi ett
annat land an Sverige ska Overvagas om dessa sdrskilda arbetsrattsliga kon-
traktsvillkor ska anges.>8

Av paragrafen framgar aven vilka sarskilda villkor som ar aktuella i
dessa fall. For de fall det ar behdvligt ska den upphandlande myndigheten
som sarskilda kontraktsvillkor ange villkor i enlighet med ILO:s atta karn-
konventioner. Dessa bestar av ILO-konvention (nr 87) om foreningsfrihet och
skydd for organisationsratten, 1LO-konvention (nr 98) om tillampning av
principerna for organisationsratten och den kollektiva forhandlingsratten,
ILO-konvention (nr 29) om tvangs- eller obligatoriskt arbete, ILO-konvent-
ion (nr 105) om avskaffande av tvangsarbete, (ILO-konvention nr 138) om
minimialder for tilltrade till arbete, 1LO-konvention (nr 111) om diskrimine-
ring i fraga om anstallning och yrkesutévning, 1LO-konvention (nr 100) om
lika 16n for man och kvinnor for arbete av lika varde och 1LO-konvention (nr
182) om avskaffande av de varsta formerna av barnarbete.>® Som framgar ar
dessa av en mycket grundlaggande arbetsrattslig karaktar och innehaller inte

bestammelser om 16n, arbetstid eller semester.

3.6 Hur leverantOren uppfyller de

arbetsrattsliga villkoren

I 17 kap. 5 § forsta stycket finns en bestdmmelse som reglerar hur leveranto-
ren uppfyller de sérskilda arbetsrattsliga villkoren &ven nér leverantoren inte
uppfyller just de villkor som den upphandlande myndigheten har stéall upp i
upphandlingen. Bestammelsen har foljande lydelse:

Aven om de sarskilda arbetsrattsliga villkoren inte ar uppfyllda,
ska en leverantdr anses uppfylla villkoren, om den tillampar mot-
svarande villkor i ett och samma centrala kollektivavtal som till-
lampas i hela Sverige pa motsvarande arbetstagare i den aktuella
branschen.

Huvudregeln for att leveranttrerna ska anses uppfylla de sérskilda kontrakts-

villkoren &r att de minst ska folja de villkor som stélls av den upphandlande

58 Prop. 2016/17:163 5. 72 f.
59 Prop. 2016/17:163 5. 73.
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myndigheten. Om arbetstagarna saledes medges battre villkor &n de kon-
traktsvillkor som den upphandlande myndigheten har stallt, ar villkoren upp-
fyllda. Har ges ett alternativ till leverantérerna att folja ett annat centralt kol-
lektivavtal som tillampas i hela Sverige oavsett om de &r bundnaav det eller
inte. Det ligger i linje med principen om att kollektivavtalen ska anses likvar-
diga och innebér att leverantdren uppfyller de stéllda kraven &ven om ett en-
skilt villkor inte nar upp till den niva som den upphandlande myndigheten
kravt. Det forekommer att villkor i centrala kollektivavtal narmare fortydligas
i lokala avtal. Aven ett lokalt avtal kan komma i fraga om leverantéren ar
bunden av ett centralt kollektivavtal och det lokala avtalet ar slutet med stod
av ett sadant centralt avtal. Bestammelsen medger dock inte avsteg fran skyl-
digheter som foljer av arbetsratten.60

Det gors i bestammelsen inte nagon skillnad pa leverantGrer som &r
bundna av det alternativa kollektivavtalet och leverantorer som inte &r det.
Ocksa en leverant6r som inte & bundenav detalternativa kollektivavtalet kan
alltsa anses uppfylla de stallda villkoren i upphandlingen om den tillampar
motsvarande villkor som i detta, vilket alltsa kan innebéra till exempel avvi-
kelse fran arbetstidslagen till arbetstagarnas nackdel. Aven om en sadan leve-
rantor darmed uppfyller villkoren i upphandlingen kvarstar dennes skyldig-

heter enligt arbetsratten, t.ex. arbetstidslagen.6?

60 Prop. 2016/17:163 s. 74.
61 Prop. 2016/17:163 s. 74.
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4 Diskussion

4.1 Upphandlingsdirektivets bestammelser

Redan i Europa 2020-strategin framholls att offentlig upphandling ar ett vik-
tigt instrument for att uppna smart och hallbar tillvaxt for alla. Strategin har
haft en tydlig paverkan pa utvecklingen av det nuvarande upphandlingsdirek-
tivets mer sociala och hallbarhetsinriktade mal, inte minst i forhallande till
stillandet av arbetsrattsliga villkor. Det finns numera tydligt reglerat i upp-
handlingsdirektivets artikel 18(2) att upphandlande myndigheter ska vidta
lampliga atgarder for att sakerstélla att ekonomiska aktorer vid fullgérande
av offentliga kontrakt iakttar tillampliga arbetsrattsliga skyldigheter. Av EUD
har detta fortydligats som en reell skyldighet for upphandlande myndigheter,
déar domstolen till och med upphéjer denna skyldighet till samma niva som
skyldigheten att folja de upphandlingsréttsliga principerna i upphandlingsdi-
rektivets artikel 18(1).

Andock ar det fortfarande komplicerat pé vilket satt arbetsrattsliga vill-
kor far stéllas. De ska alltsa nu ses som lika viktiga som upphandlingsprinci-
perna, men maste likval fortfarande vara forenliga med dessa. Genom den
praxis fran EUD som redogjorts for i uppsatsen, gar det att utréna nagra vik-
tiga aspekter av de upphandlingsrattsliga principerna som de arbetsrattsliga
villkoren maste forhalla sig till.

Géllande principen om likvardighet och icke-diskriminering har arbets-
rattsliga villkor i flera uppmarksammade fall, underkéntspa dennagrund. Ge-
nerellt sett handlar det om nér utlandska foretag med arbetstagare fran andra
lander ska utfora arbetet och da, genom utformningen av villkoren, diskrimi-
neras genom att pa sa vis bli tvingade att tillampa battre villkor &n de annars
hade gjort genom tillampning av lokala arbetsrattsliga skyldigheter. Att till-
lampa nationella arbetsrattsliga regler pa utlandska aktorer ar saledes mycket
begransat, om &n inte omojligt. Av EUD:s praxis framgar ocksa att principen
om icke-diskriminering &ven galler inhemska anbudsgivare; alla aktdrer

maste alltsd behandlas lika. Detta ar viktigt att ha med sig nar det kommer till
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villkor som fastslas i branschspecifika kollektivavtal, vilket kommer att be-
roras nedan.

EUD har i dessa fall ocksa gjort beddmningar utifran om dessa villkor
som Overstiger de skyldigheter utlandska anbudsgivare ska f6lja enligt sin lo-
kala rattsordning, kan motiveras genom en proportionalitetsbeddmning. Hér
har EUD varit mycket restriktiv och har inte ansett att argument om att varna
sociala hénsyn eller stabilitet i inhemska socialférséakringssystem kan moti-
vera diskriminerande villkor. Fragan ar om proportionalitetsprincipens nu-
mera framtradande roll i artikel 18(1) kommer att innebdra ett fordndrat syn-
satt pa dettai kommande praxis fran EUD. Enligt min mening &r detta inte
troligt da proportionalitetsprincipen &r en sadan grundlaggande princip inom
unionsratten, som bor ha behandlats pa ett sadant vis tidigare, som dven nu
med dess inkludering i upphandlingsdirektivet, inte borde innebéara nagra for-
andringar bara for att den tas med i en uttrycklig bestammelse. Innehallet och
tillampningen kommer troligtvis att ligga i linje med tidigare praxis.

Principen om transparens ar en grundlaggande forutsattning for att
kunna bedéma huruvida ett villkor 6ver huvud taget ar forenligt med upp-
handlingsratten, vilket har framforts av EUD. Gar det inte for anbudsgivare
att skaffa sig en klarhet 6ver vilka villkor som stalls, gar det inte heller att
avgora om villkoret &r proportionerligt eller icke-diskriminerande. Det finns
inte lika tydlig praxis fran EUD nér villkor anses ha brustit i transparens, men
principens betydelse ar minst lika viktigt som de andra principerna. Framfor
allt ar den av vikt nar det kommer till att stélla villkor utifran kollektivavtals-
bestammelser. Det &r till exempel inte forenligt med transparensprincipen att

enbart héanvisa till ett kollektivavtal, utan att specificera villkoren.

4.2 Den svenska implementeringen

| Sverige framstar det som att lagstiftaren har tagit en val avvag balansgang
for att forena den, for EU:s vidkommande, speciella arbetsmarknadsmodellen
med det upphandlingsréttsliga regelverket. Lagstiftaren har tydligt beaktat
den praxis som redogjorts for i uppsatsen, i vart fall i férhallande till de upp-
handlingsréttsliga principerna i artikel 18(1).
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For att behandla anbudsgivare likvéardigt och icke-diskriminerande
finns dettydligabestammelser forhur arbetsréttsliga villkor ska stéllas. Dessa
villkor hamtas ur kollektivavtal, som innehaller den betydande delen av ar-
betsrattsliga bestammelser i det svenska anstéllningsskyddet. Det finns tyd-
liga riktlinjer hur upphandlande myndigheter ska faststalla villkoren. Lika sa
finns det mojlighet for anbudsgivare som tillampar andra kollektivavtal med
andra bestammelser, att anda anses uppfylla villkoren genom principen om
kollektivavtals likvardighet. Gentemot anbudsgivare utanfér Sverige finns
det bestammelser om att inte tillampa villkor ur svenska kollektivavtal, utan
istallet hamta minimi-villkor fran internationella konventioner. Detta garan-
terar att anbudsgivare fran olika medlemslander behandlas lika och har mgj-
lighet att konkurrera pa den svenska marknaden, vilket sakerstéller den fria
rorligheten.

Villkoren som stalls har i sig gjorts oberoende av kollektivavtalets be-
stammelser. Anbudsgivarna tar del av villkoren direkt i upphandlingsdoku-
menten och maste inte vidta nagra atgarder for att ta reda pa dessa. Genom
Upphandlingsmyndighetens assistans kommer forhoppningsvis villkoren att
vara formulerade pa ettklart, precist och entydigt satt. Genom att inte hanvisa
direkt till kollektivavtal, sakerstalls principen om transparens, som garanterar
principen om likvérdighet och icke-diskriminering.

| uppsatsen framkommer flera tydliga proportionalitetsbedmningar
som lagstiftaren gjort. Bland annat att kravet pa att stélla sarskilda arbetsratts-
liga villkor endast omfattar I6n, semester och arbetstid, vilka framhalls som
de mest centrala villkoren for arbetstagarna. Villkoren anges dven som mini-
mivillkor vilket inte stanger ute mojligheten till battre villkor. Aven att vill-
koren bara ska stéllas om det anses behovligt &r en tydlig proportionalitetsav-
vagning for att inte begransa de ekonomiska syftena med upphandlingsreg-
lerna i onddan.

Fragan ar dock om just denna behovlighetsbedmning brister gentemot
direktivets artikel 18(2). Utifran vad som har redogjorts for ar det nu mera en
skyldighet att sakerstélla arbetsrattsliga skyldigheter i offentliga upphand-
lingar. Att upphandlande myndigheter da sjalva ska behova gora en bedom-

ning om det i aktuellt fall &r behovligt utifran bland annat aktuell bransch och
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tidigare erfarenheter, utarmar kravet och sékerstaller inte att skyldigheten ef-
terlevs. Upphandlande myndigheter kan ocksa ha vissa incitament att inte
stalla arbetsrattsliga villkor, da villkoren forsvarar upphandlingsprocessen
med mer material att utvardera, samtidigt som myndigheten riskerar att an-
budsgivare drar sig undan vilket kan innebéra ett ur den upphandlande myn-
dighetens perspektiv samre resultat. En skyldighet att beakta arbetsrattsliga
krav bor saledes innebéra att arbetsrattsliga villkor alltid ska stallas i upp-
handlingen. Att upphandlande myndighet ocksa helt kan befrias fran skyldig-
heten att stalla arbetsrattsliga villkor nar sadana villkor inte gar att faststalla
ur kollektivavtalen, forefaller heller inte forenligt med artikel 18(2) i upp-
handlingsdirektivet.

Likasa ar det tveksamt om Sveriges 16sning pa arbetsrattsliga villkor
gentemot utlandskaanbudsgivare uppfyller dennaskyldighet. Som berorts rér
det sig bara om villkor pa en absolut miniminiva, vilket knappast kan anses
forenligt med de skyldigheter som annars foljer av svensk arbetsratt. Har ar
dock EUD:s praxis tongivande och utrymmet foér krav gentemot utlandska
anbudsgivare ar mycket begransat. For en fullandad analys pa dettaomrade
maste ocksa utstationeringsdirektivets regler och medféljande praxis analys-
eras. Utrymmet for en tydlig slutsats lamnas saledes déarhan i denna uppsats,
mer an att ett tydliggérande 6nskas, antingen fran EU-lagstiftaren eller EUD,
om hur skyldigheten att sékerstélla arbetsrattsliga skyldigheter gentemot ut-
landska anbudsgivare ska férenas med principen om likvardighet och icke-
diskriminering.

En positiv sak som dock ska lyftas fram med den svenska implemente-
ringen av artikel 18(2) &r att arbetsvillkoren stélls upp som sarskilda kon-
traktsvillkor, vilket innebar att sannolikheten ar mycket hdg att de kommer

att efterlevas, nar de val stalls.
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