Upphandlings@“ YTTRANDE 1(8]

: Ert datum: Datum:
myndigheten 20160708 2016-11-10
Er ref: Diarienummer:
Fi2016/00864/0U UHM-2016-0152

Finansdepartementet
Enheten for upphandlingsratt

fi.registrator@regeringskansliet.se

Slutbetankande av utredningen om upphandling
och villkor enligt kollektivavtal
- Arbetsklausuler och sociala hansyn i offentlig
upphandling — ILO:s konvention nr g4 samt en
internationell jamforelse (SOU 2016:15)

Upphandlingsmyndigheten far hdrmed yttra sig 6ver rubricerat betdnkande.

Remissvaret inleds med en kort ssmmanfattning och darefter
Upphandlingsmyndighetens synpunkter.

Upphandlingsmyndigheten hénvisar i ovrigt till sitt remissvar pa delbetdnkandet
SOU 2015:78. Synpunkter som tidigare framforts upprepas inte savida det inte
finns anledning att aterigen betona négra viktiga stindpunkter.

I yttrandet anviands begreppet upphandlande myndighet vilket dven avser
upphandlande enhet.

Med bendmningen “delbetdnkandet” avses SOU 2015:78, Upphandling och villkor
enligt kollektivavtal. Med bendmningen "slutbetinkande” avses SOU 2016:15,
Arbetsklausuler och sociala hénsyn i offentlig upphandling. Med bendmningen
“propositionen” avses proposition 2015/16:195, Nytt regelverk for upphandling.

Upphandlingsmyndigheten utgér fran att begreppet "arbetsklausuler” har samma
innebord som “arbetsrattsliga villkor” enligt propositionen.

I de fall hanvisningar gors till upphandlingsdirektiven avses direktivet om offentlig
upphandling (2014/24/EU) och i tillampliga delar dven direktivet om upphandling
av enheter som ar verksamma p& omradena vatten, energi, transport och
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posttjanster (2014/25/EU) och direktivet om tilldelning av koncessioner
(2014/23/EU).

1. Sammanfattning

Upphandlingsmyndigheten ar generellt sett positiv till att dtgarder vidtas for att
sikerstilla att det rader skiliga arbetsférhéllanden och en sund konkurrens i
samband med offentlig upphandlingsverksamhet.

En ratifikation av ILO:s konvention nr 94 innebér emellertid ett betydligt mer
ingripande regelverk én det lagstiftningsforslag som aterfinns i delbetinkandet och
riskerar darmed leda till 6kad regelborda for upphandlande myndigheter och
enheter samt for leverantorer. Upphandlingsmyndighetens uppfattning ar ocksi att
en svensk ratificering av konventionen och den lagstiftning som inférs med
anledning av detta riskerar att strida mot sival upphandlingsdirektiven som EU-
ratten. Konventionen innebar ocksa en ordning dar en myndighet ska faststélla
vilka arbetsvillkor som ska gilla i de offentliga upphandlingarna, vilket torde strida
mot svensk ritt.

Enligt Upphandlingsmyndighetens finns det minga génger uttalade mélsattningar
och en utbredd vilja bland upphandlande myndigheter att stilla arbetsraittsliga
villkor. Det finns dock en osdkerhet kring sddana krav och det saknas ofta resurser
och den kompetens som detta kriver. Att undanrdja dessa hinder mot en socialt
ansvarsfull upphandling ar enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning
avgorande for att i praktiken sikerstilla skiliga arbetsvillkor for de som fullgor
offentliga kontrakt. Ett regelverk for att uppna detta far inte bli alltfor betungande,
varken for de upphandlande myndigheterna eller for leverantorerna.

2, Upphandlingsmyndighetens synpunkter

2.1 Inledning

Upphandlingsmyndigheten ar positiv till att upphandlande myndigheter i storre
utstrickning utnyttjar de majligheter som EU-ritten och upphandlingsdirektiven
ger att ta sociala hansyn vid offentlig upphandling, nagot som bl a tydliggors genom
de nya upphandlingsdirektiv som forvintas inforas i svensk lag. Detta har stor
betydelse for att tillférsékra sunda arbetsvillkor, motverka social dumpning och
uppratthalla en rattvis konkurrens. Offentliga uppdrag ska inte utforas av
leverant6rer som konkurrerar genom att bl a anvianda svart arbetskraft,
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undermaéliga arbetsvillkor eller drar nytta av socialt utsatta gruppers stravan att
komma in pé arbetsmarknaden. Regeringen har dessutom i den Nationella
upphandlingsstrategin tydligt angett att den offentliga upphandlingen ska bidra till
ett socialt héllbart samhille och att den bl a ska motverka social dumpning genom
att leverantorer tillférsakrar sina anstallda skéliga arbetsvillkor.

Det ar med andra ord viktigt att dtgérder vidtas for att sdkerstalla att det rader
skiliga arbetsforhallanden och en sund konkurrens i samband med offentlig
upphandlingsverksamhet.

2.2 Konsekvenser av ratifikation

En ratifikation av ILO-konvention nr 94 féranleder enligt
Upphandlingsmyndigheten emellertid till en del fragestallningar som behéver
uppméarksammas. Utredningen bedomer att varken 2014 ars upphandlingsdirektiv,
utstationeringsdirektivet eller EU-rdtten i 6vrigt utgor négot hinder for att Sverige
ska kunna ratificera konvention nr 94 och darmed inféra ett obligatorium for
statliga myndigheter att tillimpa arbetsklausuler i samtliga offentliga
upphandlingar.

Upphandlingsmyndigheten delar inte utredningens uppfattning.
Upphandlingsmyndighetens anser att en svensk ratificering av konventionen och
den lagstiftning som inférs med anledning av detta riskerar att strida mot saval
upphandlingsdirektiven som EU-rdtten. En ratifikation innebér ocksé ett betydligt
mer ingripande regelverk dn det lagstiftningsforslag som aterfinns i propositionen
och riskerar darmed leda till ytterligare 6kad regelbérda for upphandlande
myndigheter och enheter samt for leverantorer.

En ratificering av konventionen innebér, i korthet, att det ska inforas ett
obligatorium for statliga myndigheter att tillampa arbetsklausuler, dvs.
arbetsrattsliga villkor, i samtliga sina upphandlingar av varor, tjanster och
byggentreprenader, med undantag av inkop av redan tillverkade varor.
Konventionens tillampningsomréde kan utstrickas till att galla f6r andra
myndigheter dn de statliga, vilket ratificerande stat sjalv bestimmer.
Arbetsklausulerna enligt konventionen ska innehalla villkor som tillférséakrar
arbetstagare 16n, (inklusive olika tilldgg), arbetstid och 6vriga arbetsvillkor, som
inte 4r mindre forménliga 4n de som faststéllts i kollektivavtal eller annat erkédnt
forhandlingssystem, skiljedom eller den nationella lagstiftningen for arbete av
samma art inom det aktuella yrket eller naringsgren i omrade dar arbetet utfors.
Upphandlingar under ett visst belopp kan undantas. Vissa personer/arbetstagare i
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ledande stéllning eller med tekniska eller vetenskapliga uppgifter och som i regel
inte utfor manuellt arbete kan ocksa undantas frén tillimpning.

Utredningen innehéller inget lagférslag utan innehaller bedémningar om Sverige
kan och bor ratificera ILO konvention nr 94. Utredningen gor bedémningen att
forslagen i delbetankandet uppfyller konventionens krav pa arbetsklausuler, men
for att anpassa upphandlingslagstiftningen till konventionen krivs bl a att det gors
obligatoriskt for statliga myndigheter att stélla arbetsrattsliga kontraktsvillkor i alla
offentliga upphandlingar. En utstrickning av konventionens tillimpningsomrade
till andra myndigheter &n statliga innebar, savitt Upphandlingsmyndigheten kan
utlisa, att det ska inforas ett obligatorium dven for dessa myndigheter. Det
foreliggande lagforslaget i propositionen med behévlighetsbedémning har, enligt
delbetdnkandet (sid 114) ansetts vara genomforbart t i forhéllande till det
kommunala sjilvstyret, men en lagindring som innebér ett obligatorium skulle
emellertid pa nytt aktualisera frigan om ingrepp i det kommunala sjalvstyret.

En skillnad i slutbetinkandet jamfort med séval delbetdnkandet som propositionen
ar att en "behovlighetsbedomning” inte langre ar aktuell som en avgoérande faktor
for att stilla arbetsréttsliga villkor, utan att det ska vara ett obligatorium for statliga
myndigheter vid samtliga upphandlingar. Utredningen anfor att den
proportionalitetsbedomning som foreslogs i delbetdnkandet gjordes med
utgéngspunkt i ett annat syfte, dvs. att sdkerstélla skiliga arbetsvillkor for
arbetstagare och att undvika konkurrens med sddana villkor, inte att ratificera en
ILO-konvention. Utredaren séger att "Det ar givetvis mojligt att komma fram till en
annan slutsats om syftet formuleras pa ett annat sitt eller har en annan grund”.

Enligt Upphandlingsmyndighetens tolkning innebar det med andra ord att ndgon
bedémning av om det ar proportionerligt att stélla villkoren inte behover
genomforas i samband med varje enskild upphandling.

Enligt EU-ritten och upphandlingsdirektivet (skil 1) dr proportionalitetsprincipen
en av de grundldggande principerna som foljer av EUF-fordraget som alltid ska
beaktas vid savil direktivstyrda upphandlingar som Gvriga upphandlingar.
Principerna giller vid alla faser i upphandlingsférfarandet och dven for innehéllet i
sarskilda kontraktsvillkor. Den innebér att en upphandlande myndighet inte far
stélla hogre krav dn vad som ar nodvandigt och &ndamaélsenligt i den specifika
upphandlingen. Krav och kriterier i en upphandling ska leda till att den
upphandlande myndigheten kan tillgodose sitt behov och sitt syfte med
upphandlingen och en beddmning ska goras i varje enskilt fall. Principen ska darfor
ocksa beaktas nar det ska avgoras om och nar arbetsklausuler kan anviandas i
offentlig upphandling. Det ar alltid en sammantagen bedomning av samtliga
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omstéandigheter i det enskilda fallet infér en upphandling som ska goras, kopplat
till det syfte och det behov som &r aktuellt.

Upphandlingsmyndighetens uppfattning ar att det kan uppsta svarigheter att
ratificera en konvention som kraver inférande av en lagstiftning som de facto
frantar upphandlande myndigheter en skyldighet att gora
proportionalitetsbedomningar. En sddan lagstiftning torde strida mot EU-ratten
och mot upphandlingsdirektiven, vilket ar en friga som kan provas av EU-

domstolen.

En behovsbedémning i samband med varje enskild upphandling innebér ocks att
fokus inriktas p& de branscher som &dr problematiska, vilket i sin tur begransar det
antal kollektivavtalsvillkor som de upphandlande myndigheterna behover fa
tillgang till och anvidnda. Slutbetdnkandett forslag innebar dock att arbetsklausuler
ska inforas i varje upphandling, oavsett om det dr behovligt eller inte. Idag finns
omkring 680 kollektivavtal pa den svenska arbetsmarknaden. Det kan vara en
grannlaga uppgift for de upphandlande myndigheterna att i varenda upphandling
dels faststilla de villkor som ska utgora kontraktsvillkoren (arbetsklausulerna) och
dels halla dessa uppdaterade i takt med omférhandlingar av kollektivavtalen och
eventuella tvister. Det dr ocksa av stor vikt att uppfoljning sker for att sakerstélla
att kontraktsvillkoren efterlevs och garantera att leverantorer behandlas lika.
Uppfoljningen bed6ms innebéra en omfattande verksamhet for statliga
myndigheter som kraver stora resurser vilket de statliga myndigheterna i nuldget
som regel inte besitter.

Vidare har regeringen i propositionen (sid 806-808), vad giller de arbetsrattsliga
villkoren, utgatt frén att regelverket inte bor goras mer komplicerat och
betungande dn vad som ar nédvandigt med héansyn till sitt syfte, vare sig for
leverantorer eller for myndigheter. Regeringen, som utgar fran forslagen i
delbeténkandet, anser att ett obligatorium méste begransas och foreslar dirmed att
arbetsrittsliga villkor endast ska stéllas nar det ar behovligt.

Upphandlingsmyndigheten delar uppfattningen att regelverket inte bor géras mer
komplicerat och betungande dn nédvandigt. Det dr ddarmed olyckligt att tvé i tiden
narliggande utredningar kommer till olika slutsatser, i synnerhet nir regeringen i
propositionen s tydligt tagit stallning for en behovlighetsbedomning, dvs. en
proportionalitetsbedémning, innan arbetsrittsliga villkor tillimpas. Aven om de
statliga myndigheternas upphandlingar enbart uppgar till knappt 20 procent av de
totala antal upphandlingar som genomfors i Sverige betyder det inte att dessa
upphandlingar inte ska priglas av vél avvigda kravstallningar och med ett stort
deltagande av foretag i olika storlekar.
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Konventionen innebir en ordning med att en myndighet ska faststilla vilka
arbetsklausuler som ska tillimpas. Det ankommer pa ratificerande stater att sjilva
bestimma vilken myndighet som ska faststilla villkoren och det kan vara fraga om
savil en central upphandlingsstédjande myndighet som varje enskild
upphandlande statlig myndighet.

I delbetdnkandet gjorde Utredningen bedémningen att 6vervagande skal talar for
att det bor ankomma pa Upphandlingsmyndigheten att faststélla de arbetsrittsliga
kontraktsvillkoren och att regeringen borde ge Upphandlingsmyndigheten i
uppdrag att meddela i férsta hand foreskrifter och i andra hand allménna rad (SOU
2015:78 sidan 161 ff ). Nér det géller genomforandet av konventionens
bestammelse om att en myndighet ska faststilla villkoren efter samrad med
parterna anser Utredningen att det forslag som lagts i delbetdnkandet till fullo
skulle kunna genomf6ra konventionen i den delen. Efter remissbehandling blev
emellertid delbetdnkandets forslag omarbetat, bl a med anledning att det inte
anségs finnas rattsliga majligheter for Upphandlingsmyndigheten att meddela
foreskrifter eller verkstallighetsforeskrifter eftersom det anses strida mot
regeringsformen. Propositionens (sidan 825) forslag innehaller dirmed ingen
bestammelse om att en sdrskild utpekad myndighet i bindande foreskrifter
faststiller de villkor/de arbetsklausuler som ska gilla for myndigheterna.

Upphandlingsmyndigheten anser att konventionens alternativ att varje enskild
upphandlande myndighet vid varje upphandling sjalv faststiller villkoren inte
heller dr négon tillfredsstéllande 16sning. En sddan modell skulle visserligen kunna
byggas utifrén att en upphandlingsstédjande myndighet ger stod och vigledning
om vilka arbetsklausuler som ska tillimpas av de statliga/upphandlande
myndigheterna vid sina upphandlingar. Detta riskerar dock leda till en orimligt stor
borda for de upphandlande myndigheterna och aven for arbetsmarknadens parter
som forutsetts medverka i samréd etc. med varje respektive myndighet.

Enligt konventionen ska arbetsklausulerna gilla aven for det arbete som utfors av
underleverantorer. Obligatoriet for statliga myndigheter avser ddarmed ocksa att
stilla arbetsklausuler som avser underleverantorer. Nagon begransning i antal led i
leveranskedjan eller annan begrinsning kan inte utldsas av Utredningen, detta till
skillnad fran savil delbetdnkandet som propositionen. Upphandlingsmyndigheten
delar regeringens uppfattning s som det har uttryckts i propositionen (sid 830 ff)
och anser att det kan vara oproportionerligt att stilla krav pa andra dn de som
direkt medverkar till utférandet av kontraktet.
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2.3 Vig framat

Fradgan om och hur upphandlande myndigheter kan stilla krav pé att de
arbetstagare som utfor offentliga kontrakt ska ha skéliga arbetsvillkor har varit
foremal for diskussion under flera ar och inte minst i samband med den nu
forestdende omrostningen i riksdagen av regeringens proposition. Enligt
Upphandlingsmyndighetens finns det manga génger uttalade méalsattningar och en
utbredd vilja bland upphandlande myndigheter att stilla arbetsrittsliga villkor.
Det finns dock en osékerhet kring sddana krav och det saknas ofta resurser och den
kompetens som detta kraver. Att undanréja dessa hinder mot en socialt ansvarsfull
upphandling &r enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning avgérande for att i
praktiken sdkerstalla skaliga arbetsvillkor for de som fullgér offentliga kontrakt. Ett
regelverk for att uppna detta far emellertid inte bli alltfor betungande, varken for
de upphandlande myndigheterna eller for leverantorerna.

Upphandlingsmyndigheten bedomer att en ratificering av ILO konvention nr 94
riskerar att fa flera langtgdende konsekvenser och ar onddigt ingripande i
forhallande till sitt syfte. Det finns risk att upphandlingsregelverket tyngs
ytterligare och att den administrativa bérdan 6kar for sévél upphandlande
myndigheter som leverantorer. Kommissionen har sedan liange velat dstadkomma
en forandring i genomforandet av upphandlingar. I vigledningen "Small Business
Act” (KOM 2008 394) framfors att byrdkratin kan minskas, 6ppenheten forbattras
och smé och medelstora féretag kan garanteras deltagande pé lika villkor.
Upphandlingsmyndigheten verkar for att komplexiteten ska minska och att
upphandlingar blir enklare att genomféra, utan att for den delen utesluta dess
mojligheter till socialt ansvarstagande.

Upphandlingsmyndigheten vill i sammanhanget erinra om de ménga frivilliga
initiativ som upphandlande myndigheter redan genomfér mot bakgrund av
uppmarksammade missforhallanden i samband med vissa upphandlingar. Vidare
bor det ocksd uppmarksammas att de nya upphandlingsreglerna dven ger andra
mojligheter for att motverka oskiliga arbetsférhallanden och osund konkurrens,
inte minst bestimmelserna om att forkasta ett anbud med ett onormalt l&gt pris
som beror pa att anbudet inte stimmer 6verens med tillimpliga miljo, social- och
arbetsrattsliga skyldigheter.

Om regeringen efter sitt utredningsarbete 6verviger att ratificera ILO konvention
nr 94 framhéller Upphandlingsmyndigheten att noggranna konsekvensanalyser
behover genomforas for att undersoka vad en ratifikation innebar for
upphandlande myndigheter, for leverantorer och for arbetsmarknadens parter.

Upphandlingsmyndigheten har god erfarenhet av att ta fram vagledningar inom
olika upphandlingsfragor och upphandlingskriterier och har utvecklat sarskilda
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arbetsrittsliga villkor for forare av persontransporter (taxiférare). Det arbetet har
skett i samverkan med bl a arbetsmarknadens parter och med utgéngspunkt i
relevant kollektivavtal. Upphandlingsmyndigheten forutser att upphandlande
myndigheter har ett stort behov av stod i fragor vad géller arbetsrattsliga hdnsyn.
Att utveckla och att tillhandahalla ett sidant stod ligger inom ramen for
Upphandlingsmyndighetens uppdrag.

Generaldirektor Inger Ek har beslutat i detta drende. Jurist Charlotta Frenander
har varit féredragande. I den slutliga handlédggningen har ocksé chefsjurist Anders
Asplund och enhetscheferna Annie Stalberg, Kristina Himmelstrand och Filip
Bran sfrom deltagit.

Al

Charlotta Frenander
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