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Remissyttrande - Arbetsklausuler och sociala hansyn i
offentlig upphandling — ILO:s konvention nr 94 samt en
internationell jamforelse (SOU 2016:15)

Foretagarna har givits mojlighet att yttra sig 6ver rubricerade slutbetdnkande fran
Utredningen om upphandling och villkor enligt kollektivavtal. Utredningen har haft i
uppdrag att dels utreda forutsattningarna for en svensk ratifikation av Internationella
arbetsorganisationens (ILO) konvention nr 94 (ILO 94), dels gora en internationell
jamforelse av anviandningen av sociala villkor vid offentlig upphandling.

Foretagarna vill lamna foljande kommentarer.
ILO 94

Overgripande

Foretagarna kan konstatera att frigan om en ratificering av ILO 94 har utretts tidigare.
Upphandlingsutredningen 2004 drog i betinkandet SOU 2006:28 slutsatsen att det fick
anses osakert om en tillimpning av de krav konventionen stiller ar forenliga med
upphandlingsdirektiven och andra gemenskapsrittsliga regler. Den nu aktuella
utredningen drar en annan slutsats, nimligen att ILO 94 kan genomforas pa ett sddant
satt att det ar forenligt med EU-ritten. Foretagarna ar dock langt ifran overtygade om att
en tillampning av ILO 94 ar forenlig med EU-ratten inklusive utstationeringsdirektivet.

Vi noterar dven att utredningen sjalv anser att en ratificering av ILO 94 skulle ha
begrinsat mervirde.

Oproportionellt obligatorium

ILO 94 innebar en skyldighet for ratificerande stater att se till att det i statliga
myndigheters offentliga upphandlingar ska anges s.k. arbetsklausuler i
kontraktsvillkoren. Detta innebar att det skulle bli obligatoriskt att stélla krav pa
arbetsklausuler i alla statliga upphandlingar. Ur ett upphandlingsrattsligt
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proportionalitetsperspektiv framstar detta synnerligen tveksamt. Obligatoriska krav
medfor att upphandlande myndigheter inte ges mgjlighet att bedoma om det i det
enskilda fallet kan anses motiverat att anvanda arbetsklausuler. Enligt de EU-rattsliga
principer som galler vid all offentlig upphandling galler dock att alla de krav som stills
maste vara proportionerliga. Kraven maste med andra ord vara bade nodvandiga och
lampliga for att uppna syftet med upphandlingen. Obligatoriskt kravstillande enligt ILO
94 skulle dirmed med all sannolikhet strida mot den upphandlingsréttsliga
proportionalitetsprincipen. Det bor noteras att dven utredningen konstaterar att detta
obligatorium kan ifragasittas i ljuset av den upphandlingsrittsliga
proportionalitetsprincipen (s. 102).

Utover detta skulle obligatoriska krav om arbetsklausuler pa ett oproportionerligt sitt
komplicera den offentliga upphandlingen. Detta skulle belasta de statliga upphandlande
myndigheterna. Aven foretag skulle paverkas negativt, i synnerhet de manga sma foretag
som inte ar anslutna till kollektivavtal. Det bor understrykas att 60 procent av de sma
foretagen (1-49 anstillda) saknar kollektivavtal. De utmaningar som uppstar for sma
foretag utan kollektivavtal med denna typ av krav har narmare behandlats i Foretagarnas
yttrande over utredningens betdnkande "Upphandling och villkor enligt kollektivavtal”
(SOU 2015:78) samt regeringens utkast till lagradsremiss "Milj6-, social- och
arbetsrattsliga hansyn vid upphandling”.

Transparensproblem

Enligt ILO 94 ska arbetsklausuler ange villkor som tillforsakrar arbetstagare 16n,
inklusive olika slags tillagg, arbetstid och 6vriga villkor. Foretagarna kan konstatera att
det innebér en mycket stor utmaning att forsoka skapa en upphandlingsrittslig ordning
som i praktiken bygger pa det svenska kollektivavtalssystemet. Anledningen ar att
upphandlingsreglerna stiller krav pa bl.a. transparens, likabehandling och
proportionalitet. De svenska kollektivavtalen ar dock inte allmant tillgangliga och ger
séllan klara besked om uttolkningen. Den narmare uttolkningen ar i stéllet en fraga for
arbetsmarknadens parter (kollektivavtalens parter) att enas om.

I Sverige regleras 1on genom 6verenskommelse mellan arbetsgivaren och arbetstagare
eller genom ett kollektivavtal som ar tillampligt pa uppgifterna. Kollektivavtalen kan
innehéalla bade “1agstaloner” och mer “fasta 1oner” som arbetsgivare ar skyldig att
tillimpa under férutsittning att denne dr bunden av kollektivavtalet. Olika kollektivavtal
innehaller olika sitt att definiera 16n, nivaer och ersittningar. Aven arbetstider regleras i
olika kollektivavtal och inte sdllan gors det avsteg fran arbetstidslagen i syfte att skapa
flexibilitet. Detta kommer att sdtta landets statliga upphandlande myndigheter i svara
situationer nir de ska avgora vilket kollektivavtalsinnehall och vilka nivaer som ar
tillampliga. Detta kommer i sin tur att paverka de foretag som deltar i upphandlingarna
och/eller som underleverantorer. Som nimnts ovan kommer sarskilt sma foretag utan
kollektivavtal att fa svarigheter att forsta och tillimpa vad den enskilda upphandlande
myndigheten har bestamt ska gilla i just den aktuella upphandlingen.

Utredningen har bedomt att ”6vriga villkor” avser de villkor som anses centrala i
respektive land utifran hur arbetsmarknaden i landet ar reglerad. Inneborden av vad
detta kan komma att faktiskt betyda ar svar att bedoma, vilket ar problematiskt.
Foretagarna vill understryka risken for bristande transparens och forutsebarhet i detta
avseende.

Vilken niva pa villkoren?

Nir det géller villkor om 16n anser utredningen att det ar forenligt med konventionen att
stilla krav pa en kollektivavtalad minimilon i arbetsklausulerna, s linge den motsvarar
den lagsta 16n som géller for arbete av samma art inom vederborande yrke eller
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naringsgren i det omrade dar arbetet utfors. Det ar siledes utredningens bedomning att
konventionen inte innebar ett krav pa 1on enligt s.k. normalniva.

Foretagarna ar ingen part pa arbetsmarknaden och saknar tillracklig inblick i ILO-
systemet for att ha nagon tydlig uppfattning i fraga om vilken l6neniva som foljer av ILO
94. Utredningen har landat i att det handlar om en miniminiva. Samtidigt kan vi
konstatera att rattslaget inte forefaller klart och att det foreligger olika uppfattningar i
fragan. Svenskt naringsliv har bland annat pekat pa att det finns rekommenderande ILO-
skrivningar vilka tyder pa att det skulle kunna handla om en normalniva. Om sa skulle
visa sig vara fallet uppstar en uppenbar konflikt med EU:s utstationeringsdirektiv, vilket
stipulerar miniminivaer.

Arbetsskadeforsdkring
Utredningen gor bedomningen att arbetsskadeforsakring ska stillas som villkor.

Inledningsvis méste beaktas den viktiga och helt grundliggande begransningen som
ligger endast sddana villkor som omfattas av den s.k. harda kiarnan i EU:s
utstationeringsdirektiv artikel 3.1 far stallas i offentliga upphandlingar. Utredningen
framfor ingen egen tydlig uppfattning i fraga om arbetsskadeforsidkring ingar i den harda
kirnan, utan 6ppnar for narmare analys av denna fraga. Utredningen konstaterar dock
dven att Utstationeringskommittén funnit att den kollektivavtalade
arbetsskadeforsakringen bor kunna anses innefattas i den harda kiarnan. Foretagarna vill
understryka att vi inte delar Utstationeringskommitténs bedomning (se vart
remissyttrande 6ver SOU 2015:83). Foretagarna gor bedomningen att varken
arbetsskadeforsdkringar eller andra typer av forsakringar och tjinstepension omfattas av
utstationeringsdirektivets harda kirna.

Som Foretagarna har framfort i sitt remissyttrande 6ver regeringens utkast till
lagradsremiss om arbetsrattsliga hansyn i offentlig upphandling (maj 2016) finns stora
problem med att stilla upphandlingskrav pa forsakringar enligt kollektivavtal. Sddant
kravstillande kan innebara stora utmaningar sarskilt for kollektivavtalslosa foretag. Det
maste beaktas att forsiakringslosningarna inom kollektivavtalsomradet utgor ett icke
delbart paket som bestar av flera komponenter och dar olika delarna ar inte mojliga att
bryta ut. Det medfor att de enskilda delarna ofta dr mycket svara att matcha for enskilda
foretag som inte ar anslutna till kollektivavtal. Det finns inga lagkrav pa att foretag utan
kollektivavtal ska teckna arbetsskadeforsdkring. Villkoren far sammantaget
utestiangande effekter.

Utover detta uppkommer viktiga fragor om kravstillandet kopplat till forsakringar
uppfyller EU-rittens krav pa proportionalitet. Foretagarna vill understryka att de krav
och villkor som stills i en upphandling méste avse och begransas till det specifika
kontraktet. Av stor betydelse for en sidan proportionalitetsbedomning blir om det ar
mojligt att teckna en forsakring for den specifika tidsperiod som avtalet omfattar
(exempelvis atta manader), eller om det i praktiken kravs att foretaget ingar sadant avtal
for langre tidsperiod, (exempelvis ett ar). Mycket talar for att det sist nimnda ar fallet i
fraga om arbetsskadeforsakringarna, vilket kan ifragaséttas ur
proportionalitetssynvinkel. En annan viktig proportionalitetsaspekt ar om det ar
praktiskt mojligt att teckna forsiakring for enbart de enskilda arbetstagare som berors av
kontraktet, eller om arbetsgivaren méste teckna forsakringen for samtliga arbetstagare.
Aven i detta fall torde det sist naimnda vara fallet, vilket framstér svarférenligt med
proportionalitetsprincipen.



Mot denna bakgrund ser vi uppenbara risker for upphandlingsrattsligt oproportionerligt
kravstillande med utestangande effekter for foretag utan kollektivavtal i fraga om krav
pé arbetsskadeforsiakringar enligt kollektivavtal.

Underleverantorer .

ILO 94 innebar att arbetsklausulerna dven ska omfatta underleverantorer. Aven om det
EU-rittsliga LOU-direktivet i artikel 71 skapar 6ppningar for att sdkerstélla att
underleverantorerna iakttar arbetsrittsliga skyldigheter, finns mycket stora praktiska
utmaningar med ett saidant system. Det kriavs omfattande resurser fran leverantorernas
sida for att genomfora sddan kontroll. Vidare riskerar sma foretag utan kollektivavtal
som verkar som underleverantorer i olika upphandlade kontrakt dar arbetsklausuler
baserade pé olika kollektivavtal anvénts att hamna i praktiskt mycket svarhanterade
situationer. Det kommer sammantaget att innebéara en betydligt mer komplex vardag for
sma foretag, bade i egenskap av leverantorer och underleverantorer. Foretagarna
motsatter sig darfor forslaget i denna del.

Foretagarna vill dven betona att det maste beaktas att krav som stills i offentlig
upphandling méste kunna foljas upp, for att vara forenliga med EU:s upphandlingsratt.
Detta foljer av EU-domstolens dom i Wienstrom, C-448/01.

Regio Post-domen

Utredningen drar pa s. 66 ff. slutsatser for svenskt vidkommande av EU-domstolens
dom i méal C-115/14 Regio Post. Foretagarna vill dock peka pa att denna dom avsag
lagreglerad minimilon. Domen avsag inte fragan om villkor som foljer av icke
allméngiltigférklarade kollektivavtal kan tillampas i offentlig upphandling. Nagot
klargorande fran EU-domstolen som kan appliceras pa radande svenska forhallanden
finns alltsa inte.

Hdnvisning till vad som tidigare framforts

I frdga om problematiken med upphandling och villkor enligt kollektivavtal vill
Foretagarna i ovrigt hinvisa till sina yttranden over betdnkandet "Upphandling och
villkor enligt kollektivavtal” (SOU 2015:78) samt regeringens utkast till lagradsremiss
“Miljo-, social- och arbetsrattsliga hansyn vid upphandling”.

EU-kommissionen madste kontaktas vid eventuella ratificeringsinitiativ

Som framgétt ovan motsétter sig Foretagarna en ratificering av ILO 94. Om initiativ
anda skulle tas fran svensk sida i syfte att genomfora en ratificering anser Foretagarna
att det ar av storsta vikt att EU-kommissionen involveras for avstimning angaende
forenligheten med EU-ratten.

Utredningens kartlaggning avseende arbetsmarknadsrelaterade hinsyn

Utredningen har kartlagt olika landers anviandning av arbetsmarknadsrelaterade hansyn
i offentlig upphandling. Sddana hiansyn kan exempelvis avse krav pa att leverantoren ska
sysselsitta personer som stér langt fran arbetsmarknaden, t.ex. langtidsarbetslosa eller
personer med funktionsnedsattning.

Foretagarna anser att kartlaggningen kan fylla en funktion for att ge deskriptiv bild av
hur dessa krav stills i olika lander. Vi vill dock understryka att alla enskilda lander har
sina specifika ramverk och forutsiattningar. Bara for att en modell har forekommit i ett
land behover det inte vara applicerbart pa svenska forhallanden.

Viktigt att understryka i sammanhanget ar att Foretagarnas rapport “Offentlig
upphandling och sma foretag — krangla inte bort potentialen” (okt 2016) visar att manga
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sma foretag med begransade resurser avskracks av denna typ av kravstéllande i offentlig
upphandling. Hela 63 procent av de sma foretagen har i undersokningen svarat att de
kommer att delta i mindre utstrackning om denna typ av “sysselsattningskrav” stalls i
offentliga upphandlingar. Foretagen upplever risk for 6kade kostnader i samband med
bland annat utbildning och handledning. De ser dven risker for att personen i fraga inte
kommer ha réatt kompetens och darmed inte kommer kunna bidra till god kvalitet i
arbetet.

Om sidana krav skulle borja stillas pa bred front i offentliga upphandlingar skulle
allvarliga, negativa effekter kunna uppsta. Stora risker finns inte minst for
undantrangningseffekter och snedvriden konkurrens.

Foretagarna vill mot denna bakgrund understryka att upphandlingskrav pa att
leverantorerna ska sysselsatta personer som star langt fran arbetsmarknaden
innebar stora utmaningar och maste stillas med stor forsiktighet. Det finns vissa
mojligheter att stilla sddana krav, men detta far inte ses som nagon huvudlinje i
jobbpolitiken. Om denna typ av krav ska stillas, s maste det ske med omdome och
eftertanke.

Foretagarna vill 4ven understryka vikten av att en samhallspolitisk utviardering

sker av denna typ av kravstillande. Analyser maste goras av hur kravstillandet
paverkar konkurrensforutsattningarna i upphandlingarna. Hur paverkas de sméa
foretagens mojligheter och hur paverkas utlandska aktérers mojlighet att vara

med och tdvla om kontrakten? Det vore dven intressant att se pa vilken niva i
leverantorskedjan som uppfyllandet av sysselsattningskraven i praktiken uppfylls.
Uppfyller de storre huvudleverantorerna sjilva dessa dtaganden, eller fors dtagandena i
stillet over till de mer smaskaliga underleverantorerna? Vidare framstar det angelaget
med en uppfoljning fran arbetsmarknadspolitisk synvinkel. Uppstar 6nskade
sysselsattningseffekter, eller uppstar undantrangning av annan befintlig personal
och/eller andra kategorier av personer pa arbetsmarknaden?

Denna typ av klargoranden behdvs for att fa en bild av de samhallspolitiska effekterna av
att stilla sysselsiattningsskapande krav inom ramen for offentlig upphandling.

Foretagarna

Patrik Nilsson Ulrica Dyrke

Chef Analys & Opinion Upphandlingsexpert
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