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Remissyttrande — Upphandling och villkor enligt
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Foretagarna har givits mojlighet att yttra sig 6ver rubricerade delbetinkande fran
Utredningen om upphandling och villkor enligt kollektivavtal och vill ldimna foljande
kommentarer.

Overgripande kommentarer

Foretagarna vill inledningsvis peka pa att grundtanken med offentlig upphandling ar att
gora goda inkop genom att ta tillvara pa den konkurrens som finns pa marknaden. Det
ligger darfor i sakens natur att de offentliga upphandlingarna pa ett likabehandlande satt
maste vara tillgdngliga for alla seriosa foretag — med eller utan kollektivavtal.

Det nya EU-direktivet kommer enligt var mening inte att forandra rattslaget inom detta
omrade. Det kommer fortsatt vara otillatet att krdva anslutning till kollektivavtal vid
offentlig upphandling. Villkor i enlighet med kollektivavtal finns dock rittsligt utrymme
att stilla bade i dagsldget och med det nya regelverket. Fragan ar hur sddana villkor i s
fall kan stillas. Det finns i detta avseende stora utmaningar mot bakgrund av brist pa
transparens i fraga om kollektivavtalens innehall.

Foretagarna anser att sjalva syftet med att stilla denna typ av krav i offentlig
upphandling maste vara att soka sdkerstilla att leverantorerna tillampar rimliga
arbetsvillkor for sina anstillda, sé att social dumping undviks. Detta dr givetvis inget som
i sig kan ifragasittas. Foretagarna varnar schyssta villkor for de anstéllda. Vi vill dock
framhalla att detta inte per automatik bor likstéllas med att krava 6verensstaimmelse
med villkor enligt kollektivavtal. Fokus bor rimligen vara att i stallet skapa ett system
som ser till att leverantérerna har sunda arbetsférhallanden — och inte att krava
uppfyllelse av villkor enligt vissa specifika kollektivavtal.
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Regeringens uppdrag till utredaren har varit mycket tydligt. Utredaren har bl.a. haft i
uppdrag att foresld hur uttryckliga bestimmelser om krav pa villkor enligt kollektivavtal
ska utformas i de nya kommande upphandlingslagarna, samt att analysera for vilka
kontraktstyper krav pa villkor enligt kollektivavtal kan goras obligatoriskt och vilka
villkor som kan omfattas av ett sidant obligatorium for respektive kontraktstyp. Detta
uppdrag innehaller komplexa och delvis mycket svarforenliga upphandlingsrattsliga och
arbetsrattsliga fragestillningar.

Foretagarna anser att utredaren har gjort ett gediget arbete for att, pa mycket kort
utredningstid, utfora sitt uppdrag och leverera enligt bestéllningen trots utmaningar och
komplexitet i uppdraget.

Forslaget som presenterats rymmer dock stora séval rattsliga som praktiska problem och
bor inte genomforas. Det foreslagna systemet kommer att bli ytterst komplext att
hantera i praktiken, for sdvil den nya Upphandlingsmyndigheten som upphandlande
myndigheter/enheter och foretag. Detta innebar en uppenbar fordyring och
komplicering av upphandlingsprocessen.

Foretagarna befarar negativa effekter av den foreslagna reformen, inte minst for sméa
foretag utan kollektivavtal. 60 procent av de sma foretagen saknar kollektivavtal, men
den absoluta majoriteten av dessa foretag ar seriosa i sin verksamhet och som
arbetsgivare. Manga av foretagen har emellertid en annan sammansittning av villkor dn
vad som foljer av kollektivavtal. Dessa foretag kommer emellertid med detta forslag att
behova anpassa sina arbetsvillkor till vad som foljer av centrala kollektivavtal. Detta kan
innebira langtgdende verkningar for enskilda foretag. Man maste dven beakta
situationen for enmansforetagare. Dessa foretag — som bestar av endast en person - har
av helt forklarliga skal inte mojlighet att teckna kollektivavtal och kan naturligen dven ha
uppenbara problem att anpassa sina egna villkor till vad som foljer av kollektivavtal.
Sammantaget finns tydliga risker for att resultatet blir 6kad komplexitet och minskat
antal anbud fran sma foretag — och dirmed dven minskad konkurrens.

Den nya Upphandlingsmyndigheten ges en central roll i det foreslagna systemet. Denna
myndighet ska dels bedoma vilka branscher som kan anses vara riskbranscher dar
arbetsrattsliga villkor alltid ska stillas i fraga om 16n, semester och arbetstid, dels — i
samrad med arbetsmarknadens parter — identifiera vilket centralt kollektivavtal som bor
tillampas for aktuellt arbete samt vilka villkor i frdga om 16n, semester och arbetstid som
ar tillampliga for respektive arbete. Foretagarna avstyrker detta. Vi anser principiellt att
det ar mycket olampligt att en myndighet ska bestimma vad som ska anses utgora
minimilon for olika branscher. Foretagarna befarar att detta komplexa uppdrag kommer
att sluka resurser fran andra delar av den upphandlingsstodjande verksamheten, till
forfang for bade upphandlande myndigheter/enheter och leverantorer och utvecklingen
av den offentliga upphandlingen.

Foretagarna ser dven stora problem med utredningens forslag att villkoren som géller
enligt det centrala kollektivavtal som ar tillampligt pa arbetet ska tillimpas, dven om
detta dr forménligare for arbetstagarna an vad som foljer av lag. Foretagarna har mycket
svart att se att en myndighet i en upphandling ska kunna stélla krav som bortser fran
innehéllet i lagstiftning. Detta urholkar i sa fall lagstiftningens effekt for foretag som
deltar i offentlig upphandling. En sidan modell skapar inte forutsebarhet, utan riskerar i

stéllet att leda till stor rattsosiakerhet for foretag — i synnerhet foretag utan kollektivavtal.

Utover detta och av stor betydelse, ar att det foreslagna systemet innehéller delar som
med storsta sannolikhet inte ligger i linje med vad EU-ritten — i synnerhet
likabehandlingsprincipen - tillater. Detta giller sarskilt forslaget att det for
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utstationerande anbudsgivare ska kunna galla andra villkor an for 6vriga anbudsgivare.
Detta ar allvarligt och undergraver forutsattningarna for en EU-rattsligt héllbar
tillampning av den foreslagna lagstiftningen.

Foretagarna vill tydligt avstyrka forslaget. Givetvis ska rimliga arbetsvillkor sakerstallas,
men det méaste finnas mer proportionerliga 16sningar for att uppna detta. I likhet med
vad Foretagarna framhallit under utredningens gang efterlyser vi ett mer transparent
och latthanterat system, som kan fungera andamalsenligt for samtliga berorda parter.

Utan att forringa var instillning att forslaget inte bor laggas till grund for lagstiftning vill
vi aven framfora specifika kommentarer till forslaget i olika delar. Vara kommentarer
avser motsvarande forslag avseende samtliga tre upphandlingslagar, dven i de fall sa inte
uttryckligen uttalas.

Utredningens forslag giller for alla tre upphandlingslagarna (kap 7.1)
Utredningen bedomer att forslagen i betankandet ska omfatta upphandlingar enligt de
foreslagna lagarna om offentlig upphandling, om upphandling inom

forsorjningssektorerna och om upphandling av koncessioner.

Foretagarna ar principiellt for enhetlighet i det upphandlingsrattsliga regelverket. Detta
géller dven vid en reglering av arbetsrattsliga hansyn.

Arbetsrittsliga hinsyn i upphandlingen (kap 7.2)
Bor-bestammelse

I samtliga tre upphandlingslagar foreslas att det uttryckligen ska anges att arbetsrattsliga
hansyn bor beaktas vid offentlig upphandling.

Foretagarna har i sak inga invindningar emot en sddan bestammelse i de tre lagarna. Att
infora en "bor-bestimmelse” innebar en uppmaning — ingen forpliktande skyldighet. En
bor-bestammelse finns redan i dag i fraga om miljomaéssiga och sociala hansyn och bor
kunna fungera dven i fraga om arbetsrittsliga hansyn.

Sarskilda kontraktsvillkor

Utredningen foreslar en reglering som uttalar att arbetsrattsliga hansyn ska fangas upp
genom sarskilda kontraktsvillkor. Foretagarna anser att detta som princip ar lampligt,
eftersom sarskilda kontraktsvillkor inte behover uppfyllas vid anbudets lamnande utan
forst vid kontraktets genomforande. Sddant kravstillande ar darmed léattare att hantera
for anbudsgivarna.

Foretagarna vill dock uppméarksamma att utredningens lagforslag innebar ett felaktigt
inforlivande av EU-direktivets artikel 70. Utredningen foreslar i 17 kap 1 § en text som
lyder:

“En upphandlande myndighet far stdlla sdrskilda sociala, miljomdssiga,
arbetsrattsliga och andra villkor for hur ett kontrakt ska fullgoras.” EU-direktivets
artikel 70 lyder emellertid: ’En upphandlande myndighet far stdlla sdrskilda krav pa
hur kontraktet ska fullgoras [...] Dessa krav far omfatta ekonomiska,
innovationsrelaterade, miljorelaterade, sociala eller sysselsdttningsrelaterade
hdansyn.”

Utredningen har alltsa ersatt ordet “sysselsdttningsrelaterade” med “arbetsrattsliga” i sitt
forslag till lagtext. Dessa begrepp kan dock inte anses synonyma. Till detta kommer att
EU-direktivet artikel 70 ar en uttommande lista 6ver hansyn. Foretagarna avstyrker mot
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denna bakgrund utformningen av den foreslagna bestimmelsen och forordar en
ordagrann implementering av bestimmelsen. Det framstar viktigt att EU-direktivets
regler inforlivas pa ett satt som materiellt 6verensstimmer med EU-direktivets innehall.
Detta innebar att Foretagarna dven anser att ekonomiska och innovationsrelaterade
hansyn, som har fallit bort i utredningens textforslag, ska laggas in i den svenska
lagtexten.

Skil 37-39 i LOU-direktivet anger att arbetsrittsliga hansyn kan stillas som sérskilda
kontraktsvillkor. Av betydelse ar dock dven att alla krav och kontraktsvillkor som
uppstills i en upphandling méste vara kopplade till kontraktsforemalet. Detta géller 4ven
tillkommande arbetsrittsliga villkor. Foretagarna kan konstatera att den faktiska
inneborden och uttolkningen av hur det arbetsrittsliga kravstillandet rent faktiskt kan
ske ankommer pa domstolarna - ytterst EU-domstolen - att ge klargoranden om.

Nar ska sirskilda arbetsriittsliga kontraktsvillkor stillas? (kap 7.3)

Angdende ett obligatorium

Foretagarna vill inledningsvis framfora att vi fullt ut stiller oss bakom att utredningen
inte foreslar ett obligatoriskt krav pa att stélla arbetsrittsliga krav i varje offentlig
upphandling. Ett sddant obligatorium skulle innebéara ett oproportionerligt kravstillande
i offentlig upphandling, till nackdel for savil upphandlande myndigheter/enheter som
foretag i form av anbudsgivare.

Utredningen foreslar i lagforslaget 17 kap 2 § 1 st (se dven kap 7.3) en reglering som
innebar att en upphandlande myndighet ska stélla siarskilda arbetsrattsliga villkor for
hur ett kontrakt far fullgoras nar det ar "behovligt” med hansyn till den bransch som
upphandlingen avser och 6vriga omstandigheter som kan medfora risk for oskaliga
arbetsvillkor.

Detta forslag kan sigas innebara ett slags villkorat branschspecifikt obligatorium.
Foretagarna har invandningar emot detta forslag, som vi anser gar langre an vad EU-
ratten kraver. Foretagarna kan inte tolka in nagot krav i EU-direktiven pa
medlemsstaterna att inféra tvingande regler om att stélla villkor enligt kollektivavtal.
Artikel 18.2 i LOU-direktivet har en bred utformning och stadgar att "Medlemsstaterna
ska vidta ladmpliga atgdrder for att sdkerstdlla att ekonomiska aktorer vid fullgorande
av kontrakt iakttar tillampliga miljo-, social- och arbetsrdttsliga skyldigheter som
faststdllts i unionsrdtten, nationell rdtt, kollektivavtal...”. Foretagarna anser att det ar
olyckligt att denna bestammelse gors till ett verktyg for att - i vissa fall obligatoriskt -
stilla krav pa villkor enligt kollektivavtal.

Utredningen anser (s. 114) att det inte ar tillrackligt att gora det helt frivilligt att stélla
arbetsrattsliga kontraktsvillkor. Detta mot bakgrund av att de upphandlande
myndigheterna hittills har haft en mycket forsiktig installning till att tillimpa sddana
villkor. Foretagarna menar dock att det borde ricka med en frivillig reglering i
kombination med utbyggt stod och vagledning till hjalp for de upphandlande
myndigheter/enheter som ser anledning att stilla denna typ av krav i specifika
upphandlingar. Det fungerar i fraga om allt annat kravstéllande vid offentlig
upphandling, &ven mer komplexa omraden sasom miljokrav. Varfor skulle inte
motsvarande dven kunna fungera dven i fraga om arbetsrittsliga villkor? Ett sddant
tillvigagangssitt vore betydligt mer proportionerligt. Foretagarna vill framhélla vikten
av hanterbara och proportionerliga regelverk.

Branschbedomningen
Utredningen foreslar att den nyligen startade Upphandlingsmyndigheten ska gora
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bedomningarna avseende i vilka branscher det foreligger behov av att stélla sarskilda
arbetsrattsliga kontraktsvillkor (kap 7.9). I denna provning ska
Upphandlingsmyndigheten beakta om upphandlingen avser en bransch dar det
foreligger risk for anstallnings- och arbetsrattsliga forhallanden som avviker fran en
skalig niva. For att ta reda pa nar det foreligger risk for arbetsvillkor som inte motsvarar
en godtagbar niva foresldas Upphandlingsmyndigheten samrada med
branschorganisationer, arbetsmarknadens parter och andra berérda myndigheter. Enligt
utredningen finns det branscher dar det dr “allmént ként” att det for narvarande
foreligger problem avseende arbetsrittsliga hansyn, bl.a. byggbranschen, stadbranschen
och taxibranschen.

Foretagarna anser att det finns stora fragetecken och tveksamheter kring
branschbedomningar av denna art. Vi ifrdgasitter dven att vissa branscher av
utredningen omnamns som problembranscher, utan narmare forklaring. Vi vill
understryka att det ar av avgorande betydelse att de bedomningar som gors sker utifran
genomtankta och relevanta parametrar. Utredningen gar dock inte alls in pd vad de
parametrar som ska ligga till grund for branschbedémningarna skulle kunna besta i.
Detta innebar att det rader stor oklarhet kring den faktiska inneborden av forslaget i
denna del. Detta ir en stor brist som urholkar moéjligheterna att forutse forslagets
framtida konsekvenser.

Om foreslagna branschbedomningar ska goras ar det av central betydelse att det sker
kontinuerligt, sa att tidigare stillningstaganden kan omprovas utifran radande situation.
Man bor dven beakta att forhallandena inom en bransch kan variera mellan olika delar
av landet. Hur ska i sa fall sidana situationer hanteras?

Foretagarna vill i ssmmanhanget dven framhélla att branschbedomningarna skulle
kunna paverka enskilda foretag som verkar i branschen. Darmed uppkommer dven
fragan om mgajligheten for sidana aktorer att kunna begira nagon form av rattslig
provning av bedomningarna. Denna fraga framstar angelagen ur réattssakerhetssynpunkt
och maste utredas narmare.

Foretagarna vill aven peka pa att den principiella fragan om mgjligheten att delegera till
statlig myndighet att utfarda foreslagen typ av foreskrifter bor analyseras noggrant. Om
det handlar om civilrittsliga forhallanden som ror enskildas personliga och ekonomiska
forhallanden ska detta regleras genom lag (8 kap 2 § regeringsformen).

Likabehandlingsprincipen och olika kontraktsvillkor for anbudsgivarna
(kap 7.4)

Utredningen foreslar att for utstationerande arbetsgivare ska de sarskilda arbetsrittsliga
villkoren begrinsas till vad som omfattas av den s.k. harda kirnan i
utstationeringsdirektivet. For ovriga arbetsgivare ska gilla villkor enligt den lagsta niva
som foljer av svensk lag eller kollektivavtal.

Foretagarna konstaterar att utredningens forslag innebar att andra villkor ska kunna
galla for de foretag som anvander utstationerad arbetskraft an for andra foretag som
deltar i en upphandling. Rent konkret innebar detta en olikbehandling av svenska
foretag och foretag som verkar i andra lander och utstationerar arbetstagare till Sverige.

Utredningen anser att rattspraxis inte ger klara besked om i vilken man det ar mojligt att
uppstilla olika sarskilda arbetsrattsliga kontraktsvillkor beroende pa vilken
anbudsgivare som ar aktuell. Utredningen konstaterar att forslaget skulle kunna anses
som negativ sirbehandling av nationella leverantorer. Enligt utredningens bedémning



foreligger dock sakliga skal for en sddan olikbehandling utifrdn det 6vergripande syftet
att tillforsdkra arbetstagare skaliga anstallningsvillkor och att undvika konkurrens med
undermaliga sadana villkor. Det ar enligt utredningens mening vidare motiverat utifran
de olikheter som ofrdnkomligen foljer av skilda nationella arbetsrattsliga regelverk.

Foretagarna underkidnner utredningens resonemang, vilket dven framgar av
betinkandet. Den EU-réttsliga likabehandlingsprincipen ska tillimpas i all offentlig
upphandling. Enligt denna princip ska lika fall behandlas lika och olika fall behandlas
olika. Det som r sjdlva utgdngspunkten for denna princip ar anbudsgivarnas deltagande
i upphandlingen — inte vilken kontext respektive anbudsgivare verkar i. Det finns flera
rattsfall som uttalar st6d for detta. Av dessa avgoranden framgar att alla anbudsgivare
som deltar i en offentlig upphandling ska ges samma maojligheter nir de utformar sina
anbud och att samma anbudsvillkor maste gélla for alla anbudsgivare. Som Foretagarna
tolkar detta galler detta oavsett om ett foretag har kollektivavtal eller inte och oavsett om
ett foretag har utstationerade arbetstagare eller inte.

Foretagarna ar skeptiska till utredningens resonemang om att det i detta fall skulle
foreligga en “skilig” anledning att avvika fran den EU-réttsliga principen om
likabehandling. Vi saknar en beskrivning av hur utredningen har resonerat i denna del
och dven klargéranden om var EU-reglering som stddjer ett sidant undantag i sa fall
skulle finnas.

Det kan konstateras att forslaget i praktiken innebar en negativ sarbehandling av
svenska foretag i forhéllande till utstationerande foretag. Mgjligen kommer dven
enskilda storre svenska foretag att kunna utnyttja de forméanligare villkoren genom att
stilla om sin verksamhet s att 4ven de borjar anvinda utstationerad arbetskraft.
Darmed drabbar den foreslagna ordningen framfor allt de manga sméskaliga svenska
foretagen. Ett sidant system &r inte acceptabelt och riskerar leda till
konkurrenssnedvridningar mellan olika grupper av foretag. Smaforetagare runt om i
landet kan fa annu svarare att havda sig i offentlig upphandling med en sadan ordning.
Det finns d& uppenbara risker for farre anbud fran sma inhemska foretag — och darmed
minskad konkurrens i offentlig upphandling. Utover detta uppstér risker for minskad
tillvaxt och farre arbetstillfallen i de inhemska foretagen. Aven mot denna bakgrund
maste likabehandling i form av samma villkor for alla foretag som deltar i en
upphandling vara den princip som ska gilla.

Vilka villkor ska stiillas i offentlig upphandling (kap 7.5)

Foretagarna vill inledningsvis peka pa den bristande transparensen i de svenska
kollektivavtalen. Utredningen beskriver detta pa ett bra sitt i betinkandet (s. 122):
“Kollektivavtalens bestdmmelser dr inte alltid tydliga. Till exempel dr det vanligt med
avtal utan angivet loneutrymme och utan faststdllda lonenivaer (sifferlosa avtal).
Avtalen tolkas dessutom forst och framst utifran partsavsikten. Det kan ddrfor vara
svdrt for en utomstaende att, dven om denne har tillgang till avtalet, sdkert sdga hur
en regel ska tolkas. Ibland kan det vara svart att veta vilket kollektivavtal som dr
tillimpligt pa ett visst arbete.

Det finns som namnts omkring 685 kollektivavtal pa svensk arbetsmarknad. I mdnga
fall ar det tydligt vilket kollektivavtal som gdller for ett visst arbete men i andra fall
finns flera kollektivavtal som kan vara tillimpliga. Det kan da vara svart for en

1 Ett farskt exempel 4r EU-domstolens forhandsavgorande i mal C-538/13 eVigilio (punkt 33). Ett
annat nytt avgorande dar EU-domstolen gér motsvarande uttalande ar mal C-42/13 Cartiera
dell’Adda SpA (p 44). Dessa uttalanden ar exempel pa den linje som uttryckts av EU-domstolen
alltsedan domen i mal C-496/99 Succhi di Frutta SpA (p 110).
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utomstdende, t.ex. en upphandlande myndighet, att veta vilket kollektivavtal som dr
tillampligt. Det krdvs i normalfallet att kontakt tas med de avtalsslutande parterna for
att ta reda pa vilket eller vilka kollektivavtal som dr tillimpliga pa arbetet och vad som
utgor de ldgsta villkoren enligt dessa avtal.”

Foretagarna kan konstatera att det innebar en mycket stor utmaning att forsoka skapa en
ordning som medfor att det svenska kollektivavtalssystemet kan uppfylla
upphandlingsregelverkets krav pa transparens och likabehandling.

Krav pa lon, semester och arbetstid nar det dar behovligt (kap. 7.5.3)
Utredningen foreslar att nar det ar behovligt att stilla sarskilda arbetsrattsliga villkor for
hur ett kontrakt ska fullgoras ska den upphandlande myndigheten ange 16n, semester
och arbetstid som sadana villkor.

Foretagarna finner att 16n, semester och arbetstid i sig dr centrala faktorer nar det
handlar om att sikerstalla rimliga arbetsforhallanden. Vi anser darfor att en avgransning
till dessa faktorer i sig framstar som dandamalsenlig. Faststillandet av vilka nivaer for
16n, semester och arbetstid som ska gilla i det foreslagna systemet innebar dock stora
utmaningar. Den bristande transparensen i de svenska kollektivavtalen ar en viktig orsak
till detta.

Andra villkor an lon, semester och arbetstid (kap 7.5.4)

Angdende kravstdllande i andra fall

Utredningen foreslar att den upphandlande myndigheten dven ska fa stilla andra
sarskilda arbetsrattsliga villkor for hur ett kontrakt ska fullgoras (lagforslaget 17 kap 2 § 1
st samt betdnkandet kap. 7.5.4). I lagforslaget anges uttryckligen att sidana villkor kan
galla annan ledighet dn semester, forsakringar, tjinstepension eller andra villkor for
arbetet.

Foretagarna vill peka pa att det finns stora problem med forslaget i denna del. Det ar
viktigt att de villkor som stills ar proportionerliga. Utredningen framhaller dock (s. 114)
att det aven i andra fall 4n de foreslagna obligatoriska situationerna kan vara lampligt att
stilla arbetsrattsliga kontraktsvillkor. Det kan darvid enligt utredningen “t.ex. vara
fraga om [...] att den upphandlande myndighetens eget 6nskemadl dr att driva en
systematisk policy och alltid stdlla arbetsrdttsliga kontraktsvillkor i offentlig
upphandling.” Foretagarna anser att denna skrivning ar mycket olycklig. Den
upphandlande myndigheten har att férhélla sig till det upphandlingsrittsliga regelverket.
Den upphandlingsrittsliga principen om proportionalitet gor att det svarligen kan anses
tillatet for en upphandlande myndighet att, bara for att man "vill”, systematiskt stilla
arbetsrittsliga kontraktsvillkor i varje enskild upphandling. Utredningens skrivning
tyder dock pa att detta skulle vara mgjligt. Detta kan resultera i 6vertolkningar i
praktiken - med negativa effekter i form av komplexa upphandlingar, farre anbud och
fler 6verprévningar.

Det finns dven andra utmaningar med forslaget i denna del. En viktig orsak till detta ar
att det, som sagt, rader stor brist pd transparens i fraga om kollektivavtalens innehall.
Hur ska mot denna bakgrund de upphandlande myndigheterna fa tillgang till dessa
villkor?

Det maste beaktas att det finns ett mycket stort antal centrala kollektivavtal (ca 685
stycken) och att en del av dessa kollektivavtal ar tillampliga pd samma typ av arbete.
Detta medfor att det finns en uppenbar risk for att olika upphandlande myndigheter
kommer att tillimpa dels olika kollektivavtal, dels olika villkor enligt dessa
kollektivavtal, med pafdljande rattsosikerhet bland foretagen om vad som faktiskt giller.
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Sarskilt problematiskt blir det givetvis for de ménga sma foretagen som saknar
kollektivavtal — och som darfor inte heller har tillgang till innehallet i kollektivavtalen
och darmed inte heller har mojlighet att i forvag forhélla sig till dess innehall. Man maste
betinka att olika kollektivavtal uppstaller olika villkor — och att villkoren paverkar
foretagens inre liv. Det finns ddrmed stora utmaningar for enskilda foretag om de
forvantas anpassa sina arbetsvillkor utifran specifika villkor som de moter i ett
forfragningsunderlag i en specifik upphandling. Hur ska foretagen férhalla sig om det
avseende samma arbete tillimpas olika kollektivavtalsvillkor i olika upphandlingar? Hur
tillforsdakras proportionalitet i de krav som stills i olika upphandlingar? Hur tillférsiakras
mojlighet for foretag utan kollektivavtal att vara med i upphandlingarna? Utredningen
for ett resonemang om detta. Foretagarna vill dock understryka att det finns stora risker
for utestangande effekter och oproportionerligt kravstillande i dessa avseenden.

Foretagarna vill varna for stora praktiska problem och utestingande effekter av forslaget
i denna del.

Foretagarna vill vidare paminna om var instéllning att forslaget om olika villkor for
utstationerande anbudsgivare, for vilka enbart den harda kdarnan enligt
utstationeringslagen ska gilla, och andra anbudsgivare, for vilka mer omfattande villkor
enligt svenska kollektivavtal ska kunna gilla, inte ar férenligt med EU:s
likabehandlingsprincip. Se vart resonemang ovan under “Likabehandlingsprincipen”

(kap 7.4).

Sdrskilt om forsdkringslosningar

Sdsom aven uppmarksammas av utredningen (s. 128) ar forsakringslosningarna i
kollektivavtalen sarskilt problematiska. Foretagarna kan konstatera att forsakringarna
vanligen ar nira sammanbundna med det specifika kollektivavtalspaketet. Det medfor
att de kan vara svéra att hitta eller matcha for enskilda foretag som inte ar anslutna till
kollektivavtal. Det kan finnas forsakringar att teckna privat, men dessa ar ofta dyra.
Sarskilt problematiskt och dyrt ar det s.k. omstéllningsstodet, som ar ett individuellt stod
som ska hjdlpa den fristillde att hitta ett nytt arbete eller en utbildning. Exakt samma
forsakringslosning finns knappast pa marknaden och ar dartill mycket dyr. I fraga om
tjanstepension uppkommer fragor om férvaltningsavgifterna spelar in for avgérandet av
om det 4r motsvarande niva som tjanstepensionspaketet som ryms inom enskilda
kollektivavtal.

En ytterligare fraga som uppkommer ar om det ar mojligt att teckna
forsakring/tjanstepension for den specifika tidsperiod som avtalet omfattar, eller om det
i praktiken kravs att foretaget ingar sddant avtal for langre tidsperiod, exempelvis ett ar.
En annan aspekt, som dven utredningen uppmarksammar, ar om det adr majligt att
teckna forsiakring for enskilda arbetstagare, eller om man maste teckna for samtliga
arbetstagare. Eftersom de krav och villkor som stills i en upphandling méaste vara
kopplade till kontraktet, finns under sddana forhallanden uppenbar risk for
oproportionerligt kravstallande.

Foretagarna vill understryka riskerna for utestangande och oproportionerliga situationer
vid krav pa forsakringslosningar kopplade till enskilda kollektivavtal.

Villkorens niva och hur de bestims (kap 7.6)
Villkor pa lagsta niva (kap 7.6.1 och 7.6.4)

Utredningen foreslar att de sarskilda arbetsrattsliga villkoren for hur ett kontrakt ska
fullgoras ska bestammas enligt den lagsta niva som foljer av lag. I de fall villkoren enligt



ett centralt kollektivavtal som tillampas i hela Sverige pad motsvarande arbetstagare i den
aktuella branschen dr forméanligare for arbetstagarna an vad som foljer av lag ska
villkoren dock i stillet motsvara den lagsta niva som galler enligt detta kollektivavtal.
Finns flera sddana tillampliga kollektivavtal far nagot av dessa viljas som utgangspunkt
for villkoren.

Som framgétt stodjer Foretagarna principiellt utredningens resonemang om att den
lagsta niva som giller bor vara tillracklig for att sdkerstilla rimliga arbetsvillkor. Vidare
stiller vi oss bakom utredningens instillning att villkoren ska ange de forméner som
arbetstagare minst ska tillforsikras nir arbete ska utforas enligt kontraktet, sa att
arbetsgivare ska ha mgjlighet att ge sina anstillda battre arbetsvillkor én lagstanivaerna.

Foretagarna ar dock starkt kritiskt till utredningens forslag att villkoren som galler enligt
det centrala kollektivavtal som ar tillampligt pa arbetet ska tillimpas, dven om detta ar
formanligare for arbetstagarna an vad som foljer av lag. Foretagarna har mycket svart att
se att en myndighet i en upphandling ska kunna stilla krav som bortser fran innehallet i
lagstiftning. Detta urholkar i sa fall lagstiftningens effekt for foretag som deltar i offentlig
upphandling. En sddan modell skapar inte forutsebarhet, utan riskerar i stéllet att leda
till stor rattsosidkerhet for foretag — i synnerhet foretag utan kollektivavtal.

Foretagarna vill aven understryka att fragan om ldagsta 16neniva ar mycket oklar och
svarhanterad, eftersom manga svenska kollektivavtal inte stipulerar 16neniva. Dessutom
finns anledning att papeka att arbetsmarknadens parter ofta har olika uppfattning om
vad minimilonen &r.

Alternativa kontraktsvillkor (kap 7.7)

Mojlighet att tillampa kollektivavtal i stallet for kontraktsvillkor (kap.
7.7.1)

Anbudsgivare som dr bundna av kollektivavtal

Utredningen foreslar att anbudsgivare som dr bunden av ett annat centralt eller lokalt
kollektivavtal som ir tillampligt p4 motsvarande arbetstagare i den aktuella branschen
ska kunna hanvisa till detta kollektivavtal.

Foretagarna finner att en sadan ventil ar andamaélsenlig och n6dvindig med hansyn till
likabehandlingsprincipen och den svenska arbetsmarknadsmodellen. Enskilda
arbetsgivare som ar bundna av ett annat kollektivavtal kan inte upphora att tillampa
detta avtal bara for att krav pa villkor enligt ett annat kollektivavtal uppstills i en
upphandling.

Anbudsgivare utan kollektivavtal

Utredningen foreslar (s. 144) att &ven anbudsgivare utan kollektivavtal ska kunna
hanvisa till att de foljer tillampliga villkor i ett annat tillampligt centralt kollektivavtal.
Foretagarna anser att dven en sddan ventil 4r n6dvandig med hansyn till
likabehandlingsprincipen. En annan fraga ar dock hur det ska kunna vara praktiskt
mojligt for foretag utan kollektivavtal att fa tillgang till sidana alternativa”
kollektivavtal. Som bekant ar ju inte kollektivavtalen och deras innehall allméant
tillgangliga.

Ett foretag utan kollektivavtal som moter kontraktsvillkor enligt kollektivavtal i en
upphandling torde ha svart att fa tillgang till innehallet i andra kollektivavtal for att gora
jamforelser i syfte att hitta det som bast fungerar for just det foretagets verksamhet. En
uppenbar risk finns da for att foretag utan kollektivavtal — trots denna i sig goda ventil - i
praktiken inte kommer att ha s& manga alternativ dn att anpassa sig till det kollektivavtal
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som valts som normerande, eller att ansluta sig till nagot kollektivavtal. Sarskilt
problematisk torde situationen bli for enmansforetagare, som av naturliga skal inte kan
teckna kollektivavtal och dven kan ha svart att anpassa sina egna villkor sa att de
matchar villkoren i ett visst kollektivavtal. Dessa forhallanden kan allvarligt forsvara for
sma foretag och maste noga uppmarksammas.

Som framgétt kan man forutse tydliga problem och forsvarande effekter for sma foretag
utan kollektivavtal. Risken dr uppenbar att manga av dem helt enkelt kommer att vilja
bort offentlig upphandling.

Foretagarna vill vidare peka pa att forslaget innebéar en slags olikbehandling dven i form
av att foretag som ar anslutna till ett centralt kollektivavtal ges mojlighet att tillimpa
villkor ur ett lokalt kollektivavtal som ar slutet med stod av ett sddant centralt
kollektivavtal. Motsvarande mdjlighet att tillampa villkor i lokala kollektivavtal erbjuder
forslaget inte foretag som inte ar anslutna till kollektivavtal. Man kan fundera 6ver om
detta kan anses acceptabelt i ljuset av likabehandlingsprincipen.

Vilka andra kollektivavtal kan tillimpas?

Foretagarna vill aven uppmarksamma en aspekt, som kommer fa stor betydelse for
manga foretag, oavsett om de ar kollektivavtalsanslutna eller €j. Det handlar om
bedomningen av vilka andra centrala kollektivavtal som kan anses tillampliga pa
motsvarande arbetstagarkategori i den aktuella branschen. I manga fall finns det endast
ett tillampligt kollektivavtal — men i en rad andra fall inte...

Detta foranleder en rad fragor. Vem avgor vilka av alla centrala kollektivavtal (685 till
antalet enligt utredningen) som ar tillampliga pa olika arbetstagarkategorier i en viss
bransch? Enligt vilka kriterier ska det avgoras om néagra och i sa fall vilka centrala
kollektivavtal som ska kunna anses motsvara det centrala kollektivavtal som giller for en
viss typ av arbetstagare? Ar det Upphandlingsmyndigheten som samlat ska gora dessa
bedomningar? Det innebar i sa fall ett betydande arbete och komplexa fragestallningar
att hantera for myndigheten. Rimligen bor sddana beslut dven kunna 6verklagas,
eftersom de far rattsverkningar for enskilda foretag. Eller ar det de enskilda
upphandlande myndigheterna/enheterna som sjélva ska ta stillning till om ett annat
centralt kollektivavtal ar tillampbart inom ramen for respektive upphandling? Det maste
understrykas att ett beslut av en upphandlande myndighet/enhet att inte acceptera ett
alternativt kollektivavtal i en upphandling far tydliga, utestangande effekter for enskilda
anbudsgivare. Sddana beslut riskerar darmed bidra till att upphandlingarna 6verklagas
och darmed fa processdrivande effekter.

Ansvar for underleverantorer (kap 7.8)

Utredningen foreslar att i situationer nar de upphandlande myndigheterna/enheterna
ska stélla obligatoriska krav pa leverantorerna i friga om lon, semester och arbetstid, sa
ska samma villkor dven gilla fullt ut for underleverantorer i alla led av
leverantorskedjan. De upphandlade myndigheterna/enheterna far darutéver dven stilla
andra sirskilda arbetsrattsliga villkor, som f6ljer av upphandlingskontraktet, pa
underleverantorerna.

Foretagarna kan konstatera att det nya LOU-direktivets artikel 71, som reglerar
underleverantorer, skapar oppningar for att sakerstilla att underleverantorerna iakttar
de skyldigheter som avses i artikel 18.2. Det finns dock stora praktiska utmaningar med
ett sddant system.

Sma foretag upptrader ibland som leverantorer, ibland som underleverantorer. Denna
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typ av krav innebar en betydligt mer komplex vardag for sma foretag i bada dessa
kategorier.

Vad Foretagarna har framfort ovan i fraga om utmaningen for sma foretag med att stilla
krav pa arbetsrattsliga villkor galler aven i friga om underleverantorssituationerna. Vi
avstyrker med samma argumentation forslaget i den delen.

Aven for sma foretag som ir huvudleverantorer blir det foreslagna systemet en
synnerligen svar utmaning. Foretagarna konstaterar att det i EU-kommissionens
vagledning "Buying social” anges att en upphandlande myndighet har att vinda sig till
huvudleverantoren for att fa in bevis pa att uppstillda krav efterlevs av
underleverantorerna. Det dr dock djupt olyckligt med ett system dar krav som den
upphandlande myndigheten viljer att stélla ska foljas upp av huvudleverantoren — och
inte av den upphandlande myndigheten sjilv. Ju langre leverantorskedjor och ju fler
krav som ska foljas upp, desto storre komplexitet, bl.a. avtalsrattsligt. Det finns en stor
risk for att fa sma, seriosa foretag kommer att orka och ha resurser for att vara
huvudleverantorer med en sddan utveckling. Foretagarna vill allvarligt varna for en
sadan utveckling.

Uppdrag till en myndighet (kap 7.9)

Vilken myndighet ska bestamma villkoren (kap 7.9.2)

Utredningen foreslar att den nya Upphandlingsmyndigheten ska faststilla de
obligatoriska villkoren om 16n, semester och arbetstid i samrad med arbetsmarknadens
parter. For det fall att arbetsmarknadens parter inte medverkar till att tydliggora vilka
villkor som géiller ska Upphandlingsmyndigheten sjalv bestimma vilken lagsta niva som
galler. Villkoren ska meddelas genom foreskrifter och de enskilda upphandlande
myndigheterna/enheterna ska sedan anvinda dessa villkor.

Foretagarna avstyrker forslaget. Foretagarna anser principiellt att det ar mycket
olampligt att en myndighet ska bestimma vad som ska anses utgora minimilon for olika
branscher. En myndighet saknar egen kompetens att avgora detta och blir darigenom
helt beroende av information och bistand fran arbetsmarknadens parter. Det finns
dirmed en uppenbar risk for att mycket starka enskilda partsintressen kommer att
kunna spelas in och fa avgérande inflytande 6ver vilken 16nenivad myndigheten slutligen
bestammer. De lonenivaer som fastslas kommer dartill med all sannolikhet att fa
spridningseffekter pa den faktiska lonesattningen pa ett sitt som stracker sig utover
upphandlingssituationer.

Foretagarna kan vidare konstatera att ett system dar en statlig myndighet bestaimmer
minimilonevillkor innebar ett mycket kraftigt avsteg frdn den svenska modellen dar
arbetsmarknadens parter bestimmer villkoren pa arbetsmarknaden. Darmed skapas de
facto en branschspecifik statlig minimilon.

Om det — trots dessa allvarliga invindningar - anda skulle anses att en myndighet ska
faststilla 1onenivaerna, anser Foretagarna att denna uppgift rimligen méste ankomma pa
Upphandlingsmyndigheten. Foretagarna anser att det skulle riskera att bli helt
ohanterbart for enskilda upphandlande myndigheter att — i samrad med
arbetsmarknadens parter - faststilla dessa villkor infor varje upphandling. Valet att lagga
uppgiften pa den upphandlingsstédjande myndigheten framstar darvid som nagot mer
mojlig. Det maste dock understrykas att dven detta ar en ytterst tveksam l6sning.

Det foreslagna uppdraget for Upphandlingsmyndigheten skulle dartill vara synnerligen
omfattande och resurskriavande. Det vore mycket olyckligt om myndigheten genom nya,



12 (14)

arbetsrattsliga uppdrag tvingades prioritera ned andra angelagna fragor som
myndigheten borde fa utrymme att dgna sig at i syfte att utveckla och forbattra den
offentliga upphandlingen.

Foretagarna vill vidare uppmirksamma att ett beslut om att faststilla villkor om
exempelvis viss lagstaloneniva skulle kunna paverka savil enskilda personer som foretag
som verkar i branschen. Darmed uppkommer dven fraigan om majligheten for sddana
aktorer att begira nagon form av rattslig provning av bedémningarna. Denna fraga
framstar angeldgen ur rattssikerhetssynpunkt och méaste utredas narmare.

Foretagarna vill aven peka pa att den principiella fragan om mgjligheten att delegera till
statlig myndighet att utfarda foreskrifter inom detta omrédde maste analyseras noggrant.
Om det handlar om férhéllanden som ror enskildas personliga och ekonomiska
forhéllanden ska detta regleras genom lag (8 kap 2 § regeringsformen).

Villkor nar svensk rdtt inte ar tillamplig pa arbetet (kap 7.7.3)
Utredningen foreslar att upphandlande myndigheten ska ange villkor ur ILO:s atta
grundlaggande karnkonventioner i sddana situationer da svensk rtt inte ar tillamplig.

Foretagarna avstyrker det foreslagna obligatoriet. Vi anser att det bor vara frivilligt for de
upphandlande myndigheterna att stilla denna typ av krav. Foretagarna kan konstatera
att EU-direktivet ger utrymme for denna typ av kravstillande, men anser att det ligger
stora utmaningar i detta. Oklarhet om vad ILO-konventionerna innebir dr en utmaning,
det faktum att ILO-konventionerna endast binder stater och inte féretag ar en annan
utmaning. Det méaste dven beaktas att myndigheter som stiller ett krav &ven maste ha
mojlighet att f6lja upp kravet. Uppfoljningen kan bli synnerligen svarhanterad och
kostsam da det handlar om verksamheter i andra lander.

Foretagarna vill dven péatala vikten av att det tas fram tydlig och tillganglig information
om innehallet i ILO:s kdrnkonventioner.

Hur Upphandlingsmyndighetens uppdrag bor regleras (kap 7.10)

Upphandlingsmyndigheten foreslas meddela foreskrifter om dels nir det ar behovligt att
stilla sarskilda arbetsrattsliga kontraktsvillkor dels om villkor avseende 16n, semester
och arbetstid i dessa fall. Det handlar séledes om foreskrifter om i vilka branscher det
obligatoriskt ska stéllas arbetsréttsliga villkor samt om foreskrifter om de obligatoriska
villkor om 16n, semester och arbetstid som i dessa fall ska stéllas.

Som Foretagarna har framfort ovan (kap 7.3 och 7.9.2) ar det viktigt att noga analysera
den principiella frigan om det ar mojligt att delegera till statlig myndighet att utfarda
foreslagen typ av upphandlingsrattsliga foreskrifter.

Foretagarna vill vidare understryka att den nya Upphandlingsmyndigheten foreslas fa
ytterst komplexa uppgifter genom utredningens forslag. Om forslaget skulle bli
verklighet kommer det att krivas att &ndamaélsenlig kompetens och nya resurser tillfors
myndigheten. Det ar av stor betydelse att inte annat angelaget arbete, som syftar till att
ge klargorande vigledning om olika forhéllanden till upphandlande
myndigheter/enheter och leverantorer, tvingas sté tillbaka pa grund av nya uppgifter
kopplade till arbetsrattsliga hansyn.

Konsekvensanalys (kap. 8)

Foretagarna anser att utredningens konsekvensanalys inte tillrackligt tydligt avspeglar
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de uppenbara risker for 6kad komplexitet, 6kade kostnader och minskad konkurrens
som finns med forslaget. Som framgatt av de kommentarer som lamnats avseende
forslagets olika delar, finns det stora risker for patagligt negativa effekter for samtliga
berorda parter. Sarskilt ser vi stora praktiska problem for smé foretag utan kollektivavtal
— och darmed risk for farre anbud och minskad konkurrens i offentlig upphandling.
Utover detta kommer forslagets effekter pa 1onebildningen, vilket bor analyseras
nirmare.

En annan modell behovs

Foretagarna vill avslutningsvis understryka att forslaget inte bor genomforas. Givetvis
ska rimliga arbetsvillkor sikerstéllas, men det maste finnas mer proportionerliga
losningar for att uppna detta. Det behovs kort sagt ett mer transparent och latthanterat
system, som kan fungera andamalsenligt for samtliga berérda parter.

Foretagarna har under utredningens gang framfort att vi kan tanka oss en modell som
konkretiserar vissa centrala aspekter som har betydelse for arbetsforhéllandena for de
anstillda och som samtidigt ger utrymme for berorda leverantorer att uppfylla detta —
oavsett om de har kollektivavtal eller inte.

Som en utveckling av vara tankegangar skulle ett rimligt tillvigagangssatt kunna vara att
identifiera vissa centrala faktorer som genomgéaende ar av stor betydelse for
arbetsvillkoren. De av utredningen identifierade villkoren 16n, semester och arbetstid ar
enligt var mening i sig sddana centrala faktorer. Foretagarna forordar dock en modell dar
kontraktsvillkor om uppfyllande av sddana faktorer stills utan koppling till villkor i
specifika kollektivavtal. Villkoren bor i stillet baseras pa forekommande lagregler som
stipulerar en lagsta niva inom relevanta omraden och darmed sikerstaller rimliga
arbetsvillkor.

Genom en modell dar villkoren baseras pa lagkrav kan sunda arbetsforhallanden
sakerstillas, samtidigt som systemet blir likabehandlande och transparent, vilket ar
centrala principer for den offentliga upphandlingen och for rattssiakerheten for
leverantorer. Med en sddan modell uppkommer inte heller fragor om tillampliga
kollektivavtal och innehallet i dessa, vilket blir arbetsbesparande for savil upphandlande
myndigheter som leverantorer.

Aven i en sddan lagbaserad modell 4r I6nenivierna dock synnerligen problematiska.
Foretagarna kan konstatera att det inte later sig goras att stipulera allméangiltiga
minimilonenivéer i offentlig upphandling. Mot den bakgrunden férordar vi i friga om
loneniva att upphandlande myndigheter som kontraktsvillkor anger att leverantorerna
ska erbjuda skdlig lon till sina arbetstagare. Respektive leverantor har sedan att efterleva
detta utifrdn den kontext leverantoren verkar i. Kollektivavtalsbundna leverantorer har
att ritta sig efter vad som foljer av deras respektive kollektivavtal, utstationerande
leverantorer har att tillimpa vad som f6ljer av utstationeringsdirektivet i fraga om
minimilén och leverantorer utan kollektivavtal far pa annat satt soka vinnlagga sig om
att tillampa skalig 16neniva. Ett sddant system bygger pa rimlig dialog mellan
upphandlande myndighet och leverantor under kontraktstiden. I de specifika situationer
da det visar sig finnas misstanke om att de anstillda hos en anbudsgivare inte erhaller
skilig 16n, bor den upphandlande myndigheten/enheten vidta lampliga atgirder for att
kontrollera anbudsgivarens lonesattning.
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