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1. Indledning

I EU landene er de typiske mader at modvirke lavtlenskonkurrence pa
lovbestemt mindstelon

kollektive overenskomster

almengyldighed af kollektive oerenskomster.

Lovbestemt mindstelon findes i de fleste EU lande bortset fra de nordiske og
Tyskland og almengyldige overenskomster findes i alle andre EU lande end
Danmark, Sverige og England.!

I Danmark findes der hverken lovbestemt mindstelon eller almengyldige kol-
lektive overenskomster. Her udger almindelige, ikke almengyldige, kollektive
overenskomster den primare méade at modvirke lavtlenskonkurrence pa. Reglerne
herom suppleres af forskellige andre regelsat.

2. Begrensning i udlzendinges adgang til det danske arbejdsmarked

Efter udlendingelovens § 13 skal udlendinge have arbejdstilladelse for at tage
lonnet eller ulennet beskeaftigelse, for at udeve selvstendig erhvervsvirksomhed
eller for mod eller uden vederlag at udfere tjenesteydelser i Danmark.

Efter § 14 er forskellige kategorier af udlendinge fritaget for arbejdstilladelse.
Det galder navnlig udlendinge, der er statsborgere i1 et andet nordisk land, og
udlendinge, der har krav pé fri bevagelighed efter EU-reglerne herom.

Efter udlendingelovens § 15 kan der knyttes betingelser til en arbejdstilla-
delse. Indenrigsministeren fastsetter nermere regler om arbejdstilladelser, her-
under om tilladelsernes indhold og varighed og om de betingelser, der kan
knyttes til en tilladelse. Efter lovens § 16 kan Arbejdsministeren fastsette regler
om, at en udlending, som har arbejdstilladelse eller er fritaget herfor, skal vere
medlem af en arbejdsleshedskasse, og om, at den, der beskaftiger en udlending,
skal underrette arbejdsformidlingen. Der har tidligere vaeret bekendtgerelser
herom, men de blev ophaevet i 1995.2

I Se naermere COM(2000) 113 final, Industrial Relations in Europe — 2000.
2 BEK nr 675 af 09/08/1995.
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3. Ligelen

Historisk har lavtlenskonkurrence mod mand veret et af de midler, danske
kvinder har brugt for at sikre sig en plads pa arbejdsmarkedet. I mellemkrigstiden
var Kvindeligt Arbejderforbund saledes modstander af ligelon,? der forst fik
stotte fra 1951 og fremefter efter ratifikationen af ILO konvention nr 100 om
ligelon fra 1950.

P& EU niveau blev ligelonsreglerne oprindelig indfert i EF-Traktaten (nu arti-
kel 141 EF) efter krav fra Frankrig for at modvirke lavtlenskonkurrence fra
lande, der praktiserede mindre ligelon end Frankrig. De nuvarende danske lige-
lonsregler folger EU-reglerne.

4. Kollektive kampskridt for at modvirke lavtlenskonkurrence

Under en bestdende overenskomst er der fredspligt for det forbund, der har ind-
gaet overenskomsten og dette forbunds medlemmer.

Der kan derimod som hovedregel anvendes kollektive kampskridt til stette for
krav om indgéelse af en kollektiv overenskomst, 1 tilfeelde hvor der ingen over-
enskomst er.

Det er en arbejdsretlig grundsatning, at et fagforbund ikke lovligt kan etablere
konflikt over for en arbejdsgiver med henblik pd at opnd overenskomst om et
arbejdsomrade, der allerede er dekket af en overenskomst med et andet forbund,
nar de konkurrerende organisationer begge er medlemmer af Landsorganisa-
tionen 1 Danmark. En fravigelse fra denne grundsatning kraever meget sterke
grunde.*

I andre tilfeelde er hovedreglen, at et forbund ikke er afskaret fra at kraeve
overenskomst, blot fordi arbejdet allerede er dekket af overenskomst med en
konkurrerende lenmodtagerorganisation.

Hvis fx en fremmed arbejdsgiver bringer lavtlennet arbejdskraft til Danmark,
og den lave lon har stette 1 en kollektiv overenskomst, afskarer den allerede
indgdede overenskomst ikke kollektive kampskridt i Danmark.

Til stette herfor kan fx henvises til Arbejdsrettens domme 1 et par sager anlagt
af Kristelig Arbejdsgiverforening mod LO,5 hvor Arbejdsretten udtalte, at det er
den almindelige regel 1 dansk arbejdsret, at en fagforenings adgang til at anvende
kollektive kampskridt med henblik pd opnéelse af overenskomst alene er betinget
af en faglig interesse, som har en passende styrke og aktualitet. Dette var utvivl-
somt tilfeldet i de foreliggende situationer, og retten fandt det uden betydning, at
det arbejde, der sogtes overenskomstdaekket, allerede var omfattet af overens-

3 Se nermere Anne Olsen: Kvindeligt Arbejderforbund — mellem kvindekrav og partikrav i
Anne Margrete Berg, Lis Frost og Anne Olsen (red): Kvindefolk. En danmarkshistorie fra 1600
til 1980, bd 2, Kbhvn 1984 s 237 (om lentrykkeri).

4 Citeret fra Arbejdsrettens dom af 9. december 1999 i AD 99.470 .

> AD 98.632 og AD 98.702.
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komst med en anden arbejdstagerorganisation, som stod i et frit konkurrence-
forhold til det fagforbund, der havde ivarksat strejke og blokade, og som ikke
fandtes at have udvist passivitet af betydning med hensyn til udnyttelse af sin
aktionsret. Da virksomhedernes negtelse af at indgd overenskomst matte anses
for begrundet i den eksisterende overenskomstdaekning, fandt retten ikke an-
ledning til at tage stilling til, om det ville vare lovligt at ivaerksette konflikt til
sikring af forbundets enkelte krav, herunder om anvendelse af en bestemt pen-
sionsordning. Arbejdsretten udtalte videre, at en sympatikonflikt til understottelse
af en lovlig hovedkonflikt ikke i omfang og virkning ma overskride greensen for
det rimelige under hensyn til vaegten af de interesser, som konflikten tilsigter og
lovligt kan tjene; og retten fandt ikke grundlag for at fastslé, at denne graense var
overskredet.

5. International privatretlige spergsmal. Udstationering

Direktivet® om udstationering er implementeret i Danmark ved udstationeerings-
loven,’ der tradte 1 kraft den 17.12.1999.

5.1 Generelt
I pkt 3 i preeamblen til direktivet siges det at:

(3) gennemfeorelsen af det indre marked skaber et dynamisk milje for ud-
veksling af tjenesteydelser over graenserne ved at tilskynde et stigende antal
virksomheder til midlertidigt at udstationere deres arbejdstagere med hen-
blik pd udferelse af arbejde i en anden medlemsstat end den, hvor de nor-
malt er beskaeftiget;

(5) en sadan fremme af tjenesteydelser over graenserne forudsatter fair
konkurrence og forholdsregler, der garanterer, at arbejdstagernes rettigheder
respekteres;

Ifolge direktivet skal Medlemsstaterne pése, at de virksomheder der er omfattet af
direktivet, uanset hvilken lovgivning der finder anvendelse pad ansattelses-
forholdet, pa en reekke naermere angivne omrdder sikrer de arbejdstagere, der er
udstationeret pd deres territorium, de arbejds- og ansattelsesvilkar, som i den
medlemsstat, pd hvis omrade arbejdet udferes, er fastsat:

ved lov eller administrative bestemmelser, og/eller

ved kollektive aftaler eller voldgiftskendelser, der finder generel anvendelse, jf.
stk. 8, for sa vidt de vedrerer de i et bilag til direktivet nevnte aktiviteter, der
angar bygge- og anlegssektoren.:

¢ Europa-Parlamentets og Radets direktiv 96/71/EF af 16. december 1996 om udstationering af
arbejdstagere som led i udveksling af tjenesteydelser.
7LOV nr 933 af 15/12/1999.
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I bemerkningerne til det danske lovforslag til gennemforelse af direktivet siges
det, at udstationeringsdirektivet ma ses 1 lyset af den debat, der gennem nogle ar
havde veret fort pa europeisk plan om sékaldt social dumping. Betegnelsen
social dumping anvendes 1 denne relation som udtryk for det forhold, at virksom-
heder, der udferer tjenesteydelser i et andet land, medbringer sit eget personale,
hvis len- og anseattelsesvilkér er pa et lavere niveau end i det land, hvor arbejdet
midlertidigt udferes. EF-traktatens bestemmelser om fri bevagelighed for
tjenesteydelser bevirker, at virksomheder inden for EU uhindret skal kunne
medbringe deres eget personale til udferelse af opgaver, hvilket har aktualiseret
diskussionen om social dumping.

Spergsmalet om hvilken lovgivning, der skal finde anvendelse i kontrakter
med tilknytning til flere lande, afgeres efter Romkonventionen.® Ved midlertidig
udstationering af arbejdstagere fra et land (hjemlandet) til et andet (vaertslandet)
er det udgangspunktet, at lovgivningen i1 hjemlandet fortsat finder anvendelse, jf
Romkonventionens artikel 6.

I forhold til feellesskabsretten kan anvendelsen af veartslandets regler virke
som en hindring for den frie udveksling af tjenesteydelser. EU-Domstolen har
imidlertid 1 flere domme fastslaet, at fallesskabsretten ikke afskaerer medlems-
staterne fra at anvende deres lovgivning eller kollektive overenskomster pa
enhver person, som er beskaftiget, selv midlertidigt, pa deres omrade.

Debatten om social dumping kombineret med EU-Domstolens praksis forte til
vedtagelsen af udstationeringsdirektivet. EU-Domstolens godkendelse af den
praksis, som nogle lande forte, gjorde, at et initiativ vedrerende en koordinering
af landenes praksis pa dette omrade ikke kunne siges at veere i modstrid med
traktatens princip om fri bevegelighed for tjenesteydelser, men snarere under-
stottede det. Som anfert 1 direktivets praeambel, betragtningerne 13 og 14, ber der
ske en koordinering af medlemsstaternes lovgivning, saledes at der kan fastsattes
en kerne af ufravigelige regler for minimumsbeskyttelse, som skal overholdes 1
vartslandet af alle arbejdsgivere, som satter arbejdstagere til at udfere midler-
tidigt arbejde pa vertslandets omrade, uanset varigheden af udstationeringen.
Direktivets kerne af regler er ifolge artikel 3, stk. 1, reglerne inden for folgende
omrader:

a) Maksimal arbejdstid og minimal hviletid.

b) Mindste antal betalte feriedage pr. ar.

¢) Mindstelen, herunder overtidsbetaling; dette geelder dog ikke for erhvervs-
tilknyttede tilleegspensionsordninger.

d) Betingelserne for at stille arbejdstagere til radighed, iser via vikarbureauer.

e) Sikkerhed, sundhed og hygiejne pa arbejdspladsen.

8 Romkonventionen af 19. juni 1980 om, hvilken lov der skal finde anvendelse i kontraktlige
forpligtelser.
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f) Beskyttelsesforanstaltninger med hensyn til arbejds- og ansattelsesvilkar for
gravide kvinder og kvinder, der lige har fadt, samt for bern og unge.

g) Ligebehandling af mand og kvinder samt andre bestemmelser vedrerende ik-
ke-forskelsbehandling.

5.2 Vilkar der er reguleret i kollektive overenskomster.

Det er ikke alene vilkér, der fremgéar af lovgivningen, der er omfattet af direk-
tivet, men ogsa vilkér, der fremgar af kollektive overenskomster, der finder
generel anvendelse, dog som udgangspunkt kun inden for byggesektoren. Af
direktivets artikel 3, stk. 8, fremgar det, at

ved kollektive aftaler eller voldgiftskendelser, der finder generel anven-
delse, forstés kollektive aftaler og voldgiftskendelser, der skal overholdes af
alle virksomheder inden for den pagaeldende sektor eller erhvervsgren 1 det
pageldende geografiske omrade.

Det karakteristiske er, at overenskomster, der er indgdet mellem parterne pa
arbejdsmarkedet, ved lovgivningsmagtens mellemkomst eller ved en administra-
tiv afgerelse udstrekkes til ogsa at gelde andre arbejdsgivere inden for det pa-
galdende omride, som ikke allerede er direkte omfattet af overenskomsten. Dette
system kendes som navnt ikke 1 Danmark.

I Danmark galder kollektive overenskomster kun for de parter, der har indgaet
overenskomsten, eller som 1 evrigt har erkleret at ville folge overenskomsten.
Om en arbejdstager er omfattet af en overenskomst afhanger derfor af, om
arbejdsgiveren ved aftale er bundet af en overenskomst.

Det fremgar imidlertid af direktivet, at lande som Danmark kan valge at an-
vende deres overenskomster pa virksomheder, der udstationerer arbejdstagere til
landet. Det hedder séaledes videre 1 artikel 3, stk. &, at

hvis der ikke findes en ordning til konstatering af, at kollektive aftaler eller
voldgiftskendelser finder generel anvendelse, jf. forste afsnit, kan med-
lemsstaterne beslutte at legge folgende til grund: — de kollektive aftaler
eller voldgiftskendelser, der er alment geldende for alle tilsvarende virk-
somheder 1 det bererte geografiske omrade og i1 den pdgaldende sektor eller
erhvervsgren og/eller — de kollektive aftaler, der indgds af de mest reprae-
sentative arbejdsmarkedsparter pa nationalt plan, og som gelder pé hele det
nationale omrade.

Det fremgar videre af direktivet, at det er en betingelse for at anvende et system
som det danske, at det sikres, at der ikke sker forskelsbehandling mellem de
udenlandske virksomheder, der skal folge overenskomstvilkar, samt nationale
virksomheder »der befinder sig i en tilsvarende position«. Denne betingelse skal
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sikre, at udstationeringsdirektivet ikke bruges som middel til en traktatstridig
forskelsbehandling af udenlandske virksomheder 1 forhold til nationale.

I de moder, der blev atholdt mellem arbejdsmarkedets parter, de offentlige ar-
bejdsgivere og Arbejdsministeriet, forud for implementeringen af udstatione-
ringsdirektivet blev det dreftet, om Danmark skulle anvende muligheden for at
anvende sine kollektive overenskomster pd udstationerede arbejdstagere. Det
blev antaget, at anvendelsen af kollektive overenskomster serlig ville vare rele-
vant for sd vidt angdr mindstelon.

Der var enighed om, at man forelgbig ber afstd fra at udnytte muligheden.
Denne konklusion er fremkommet efter en afvejning af pa den ene side de princi-
pielle problemer, der vil vare forbundet hermed, og p& den anden side det
aktuelle behov for udnyttelsen af direktivets mulighed. Blandt problemerne
navntes, at der i givet fald skal indferes en ordning til sikring af, at der ikke sker
forskelsbehandling mellem udenlandske og danske virksomheder. I den for-
bindelse er det spergsmaélet, om den relevante overenskomst finder anvendelse pé
»alle tilsvarende virksomheder«, og 1 benagtende fald konsekvenserne heraf. For
det andet skal udenlandske virksomheder pa forhand kunne oplyses om, hvad de
pageldende vilkdr er, serligt vedrerende mindstelon. Den relevante overens-
komst skal altsd kunne identificeres, og det skal afklares, hvad mindstelennen er.

Det blev 1 den forbindelse diskuteret, hvordan mindstelonsbegrebet skal
forstas. Efter direktivets artikel 3, stk. 1, sidste afsnit, defineres mindstelon i
overensstemmelse med national lov og/eller praksis. Danske overenskomster
indeholder groft sagt 2 forskellige lensystemer, tidlon og prastationslen, og
inden for disse 2 hovedgrupper findes der varierende systemer. Som eksempel pa
en problemstilling, der ville skulle afklares, kan navnes det spergsmél, om en
udenlandsk virksomhed ville kunne ngjes med at betale lon efter den geldende
overenskomsts mindstesats, uagtet at en dansk virksomhed i samme situation
ville vare forpligtet til at betale en hgjere, individuelt bestemt lon som folge af
medarbejdernes alder, anciennitet og kvalifikationer m.v.

Endelig ville der skulle tages stilling til, om man skal nejes med direktivets
udgangspunkt, hvorefter det kun er overenskomster inden for byggesektoren, der
skal anvendes, eller om man skulle udnytte direktivets mulighed for at inddrage
andre overenskomstomrader. Hvis ikke alle overenskomstomrdder inddrages,
ville der skulle ske en afgraensning.

Ved det andet led i afvejningen — spergsmalet om det konkrete behov — blev
det lagt til grund, at der ikke for tiden er s store problemer med social dumping,
at det ikke vil kunne loses ved fagforbundenes mulighed for pa saedvanlig made
at forsege at indgd overenskomst med de konkrete virksomheder. Der var dog
enighed om, at situationen ber folges ngje, s man pd et senere tidspunkt vil
kunne anvende muligheden. Derfor blev det anbefalet, at der indsattes en revi-
sionsbestemmelse 1 loven.
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Resultatet blev, at den danske lov om udstationering ikke indeholder nogen
regel om lon mv fastsat ved kollektive overenskomster, hvilket ma anses for
foreneligt med direktivet, der for sd vidt angar len kun er praeceptivt i forhold til
lovbestemt mindstelon og visse almengyldige kollektive overenskomster, altsé
netop de reguleringsformer, der ikke benyttes i Danmark.

6. Sociale hensyn ved offentlige udbud

Det er omdiskuteret, i hvilket omfang der i forbindelse med offentlige kontrakter
kan fremmes “politiske” hensyn, herunder arbejdsmarkedspolitiske som fx krav
om betaling af en vis lon.

6.1 Reguleringsramme

En raekke almindelige forvaltningsretlige principper, som fx den almindelige
lighedsgrundsatning, forbudet mod magtfordrejning og proportionalitetsprin-
cippet har betydning for, om det er lovligt at forfelge politiske formal ved til-
deling af offentlige kontrakter.

EU-direktiverne og dansk ret indeholder ikke et eksplicit krav om for-
retningsmassighed. Der findes tvertimod en del danske regler der eksplicit
foreskriver eller tillader ikke-kommerciel brug af offentlige udbud, ligesom
Danmark har ratificceret ILO konvention nr 94, der forpligter centrale nationale
ordregivere til at indsette arbejdsklausuler i offentlige kontrakter, jf nedenfor.

Hvis man ensker at benytte offentlige kontrakter som et politisk styringsin-
strument, kan de politiske kriterier (miljo, arbejdsmarkedspolitik, mv) indleegges
pa forskellige stadier af udbudsprocessen, nemlig enten i1 kontraktvilkdrene, som
udvalgelseskriterier eller som tildelingskriterier, se nermere i det folgende.

Europa Kommissionen fremsatte den 10. maj 2000 forslag® til et direktiv om
samordning af fremgangsmaderne ved indgéelse af offentlige indkebskontrakter,
offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anlegskontrakter,
der kodificerer de tre “’klassiske” direktiver, der samles 1 én retsakt.

6.2 Kontraktvilkar

For det forste kan politiske kriterier indgd som et vilkdr i den kontrakt, der ud-
bydes. Normalt vil udbudsmaterialet indeholde et kontraktudkast, som den
vindende tilbudsgiver skal tilslutte sig. Hvis man fx ensker at kombinere et be-
skaftigelsesprojekt for etniske minoriteter med et bygge- og anlegsarbejde, kan
man udbyde en kontrakt, som dels handler om at fa bygget et eller andet, dels om
at fa beskaftiget nogen fra den enskede etniske gruppe. Her placeres det politiske
kriterium som kontraktvilkar, fx beskeftigelse af en vis procentdel af en etnisk
minoritet. Den kontrakt, der konkurreres om, har et (delvist) politisk indhold.

9 KOM(2000) 275.
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Tilsvarende kan wudbudsgiveren tenkes at sztte et lonvilkdr ind som
kontraktvilkar.

Efter EU-reglerne er det forbudt at benytte kontraktvilkar,!® der direkte eller
indirekte diskriminerer pga nationalitet eller som 1 evrigt hindrer den frie be-
vaegelighed. Dette forbud kan illustreres med EU-Domstolens praksis.

I Storebelt-sagen!! blev Danmark demt for overtredelse af art 28 EF, art 39
EF og art 49 EF samt bygge- og anlegsdirektivet,!2 bla fordi A/S Storebeltsfor-
bindelsen havde indbudet til at afgive bud pa grundlag af en betingelse om, at der i
storst muligt omfang skulle anvendes danske materialer og forbrugsgods, dansk
arbejdskraft og materiel. Der ma heller ikke indsettes kontraktvilkar, der hen-
viser til nationale tekniske standarder. I Dundalk-sagen!3 fastslog EU-Domstolen
séledes, at en medlemsstat tilsidesatter sine forpligtelser efter art 28 EF, nar den
tillader, at en offentlig myndighed indsatter en klausul, hvorefter de materialer,
der skal anvendes, skal vaere godkendt efter en national, teknisk standard. Det er
ogsé forbudt at kraeve produkter af et bestemt maerke, jf UNIX-sagen,!4 hvor EU-
Domstolen fastslog, at Holland havde tilsidesat sine forpligtelser ved 1 en ud-
budsbekendtgerelse at undlade at tilfoje angivelsen “eller dermed ligestillet” efter
en teknisk specifikation, hvorved der henvistes til et produkt af et bestemt marke
(i sagen UNIX), idet udeladelsen heraf er i strid med art 28 EF.

Art, 3, stk 2 EF bestemmer at hensynet til ligestilling mellem kvinder og mand
skal integreres i alle Fellesskabets foranstaltninger og art 6 EF indeholder en
tilsvarende bestemmelse om miljohensyn. Disse krav om integration af lige-
stilling og milje 1 udformningen og gennemferelsen af Feallesskabets politikker
pa alle omrader er et argument for at anse det for foreneligt med EU-retten at
fremme disse mal ogsa ved tildeling af offentlige kontrakter.

EU-Kommissionen udsendte 1 1989 en meddelelse om regionale og sociale
aspekter af offentlige kontrakter,!> der for den juridiske dels vedkommende mest
bestod af en fortolkning af EU-domstolens dom i1 Gebroeders Beentjes!® sagen. I
denne fastslog EU-Domstolen, at en betingelse om at tilbudsgiver skulle be-
skaeftige langtidsledige er forenelig med bygge- og anlaegsdirektivet, hvis den
ikke bevirker en direkte eller indirekte forskelsbehandling pga nationalitet. En
saddan betingelse skal naevnes 1 udbudsbekendtgerelsen og skal altsd vere kendt
for alle potentielle og aktuelle tilbudsgivere fra starten af udbudsproceduren.
1989-meddelelsen er forholdsvis restriktiv 1 sin fortolkning af EU-retten.

10 Sml Storebelt-sagen, Sag C-243/89, Kommissionen mod Danmark [1993] Saml 1-3353, hvor
EU-Domstolen ansé en "keb dansk”-klausul for stridende mod art 28 EF, art 39 EF og art 49 EF
og Dundalk og UNIX-sagerne.

1T Sag C-243/89, Kommissionen mod Danmark, Saml 1993 1-3353.

1271/305/EQF.

13 Sag 45/87, Kommissionen mod Irland, Saml 1988 s 4929.

14 Sag C-359/93, Kommissionen mod Holland, Saml 1995 1-157.

15 KOM(89)400, EFT 1989 C 311.

16 Sag 31/87, Gebroeders Beentjes BV. mod Nederlandene, Saml 1988 s 4635.
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I EU-Kommissionens meddelelse fra 1998 om offentlige indkeb i EU!
udtales, at hensigten om bedst mulig anvendelse af offentlige midler ikke ude-
lukker, at der tages hensyn til miljomaessige og sociale aspekter eller til for-
brugerbeskyttelse, ligesom noget sadant ej heller kreever @&ndring af de eksiste-
rende regler. EU-Kommissionen har bebudet en fortolkningsmeddelelse om
miljohensyn ved offentlige udbud, men den er i skrivende stund endnu ikke ud-
sendt.

GPA!8 art VI &bner op for, at tekniske specifikationer, der fastsaetter egenska-
berne ved de varer eller tjenesteydelser, der enskes indkebt, kan omfatte krav til
produktionsprocesser eller produktionsmetoder. Ved vurderingen af, om der ved
beskrivelsen af en offentlig kontrakt, der enskes indgéet, kan stilles fx krav om
miljerigtige produktionsmetoder, forbud mod bernearbejde og lignende, giver
formulerignen i GPA et argument for en bekraeftende besvarelse. Uanset at for-
muleringen 1 direktiverne ikke er ordret den samme, kan det efter tilpasningen af
direktiverne til GPA! ikke antages, at retsstillingen efter EU retten er forskellig
fra GPA-reglen.

6.3 Udvcelgelseskriterier

For det andet kan de politiske kriterier indgd som udvelgelseskriterier ved
bedemmelse af, hvilke tilbudsgivere, der er kvalificerede, fx kun sddanne der har
et godt arbejdsmiljo eller en etnisk personalepolitik eller betaler en vis lon.

Udbudsdirektiverne indeholder en raekke detaljerede regler om hvilke krav, der
kan stilles for at anse leveranderer for kvalificerede 1 teknisk og ekonomisk hen-
seende til at deltage i en udbudsforretning. Ansegere eller tilbudsgivere, der ud
fra visse objektive kriterier ma forventes at vere darlige kontraktparter kan ude-
lukkes, uanset hvor gunstigt deres tilbud lyder, fx fordi det har en meget lav pris.
Hvert af udbudsdirektiverne om indkeb,20 bygge- og anleg?! og tjenesteydelser??
indeholder en liste over forhold hos leverandererne, som folge af hvilke de ord-
regivende myndigheder uden yderligere undersogelse kan udelukke ansegere
eller tilbudsgivere, fx pga konkurs eller strafbart forhold.

Darligt eksternt miljo, darligt arbejdsmilje, dérlig ligestillingsprofil 1 etnisk
eller kensmassig henseende, lavt lonniveau og lignende kriterier er ikke eksplicit
navnt 1 direktiverne som kriterier for leveranderers egnethed. Det anses under-
tiden for et argument for, at sddanne hensyn skulle vare forbudt som ud-
vaelgelseskriterium. Det er efter min vurdering en uholdbar fortolkning. De gene-

I7KOM(98)143.

18 Government Procurement Agreement (GPA) er en plurilateral aftale inden for WTO, som EU
er part i.

19 Ved direktiv 97/52/EF.

20 Art 20 i indkebsdirektivet (93/36/EQF).

21 Art 24 i bygge- og anlegsdirektivet (93/37/EQF).

22 Art 29 i tjenesteydelsesdirektivet (92/50/EQF).
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relle hensyn, der ligger bag reglerne, kraver, at der anvendes objektive, pa for-
hand tilkendegivne kriterier, som ikke pa nogen méde, hverken direkte eller in-
direkte er diskriminerende pga nationalitet og som ikke leegger hindringer i vejen
for den frie bevaegelighed eller bryder ligebehandlinsprincippet. Politiske hensyn,
som fx et menneskeretskriterium eller hensynet til overholdelse af en arbejds-
klausul kan godt vare foreneligt med disse principper.

EU-Domstolen har ogsd antaget, at erfaring?*> kan indgd i udvalgelseskri-
terierne som en del af kravet til teknisk kunnen. Det er efter min vurdering vigtigt
1 forbindelse med politiske kriterier. Leveranderer kan have eller mangle erfaring
1 miljerigtig produktion, etnisk personalepolitik, administration af en hgjlons-
politik, osv, ligesavel som de kan have eller mangle erfaring i at grave huller eller
bygge broer. Bygge- og anlegstekniske erfaringer er klart lovlige udvalgelses-
krierier i forhold til bygge- og anlagskontrakter, hvor de kreevede erfaringer er
relevante. Pa tilsvarende mide mé socialtekniske og miljetekniske erfaringer
veere lovlige udvalgelseskrierier i forhold til kontrakter, hvor disse erfaringer er
relevante. Det hanger ikke sammen at tillade fx etnisk personalepolitik som
kontraktvilkar, men forbyde at der leegges vagt pd, om der er grund til at tro, fx
fordi den pdgeldende har erfaring heri, at en leverander kan administrere en
etnisk personalepolitik.

6.4 Tildelingskriterier

Endelig kan politiske kriterier for det tredje tenkes benyttet som kriterier for
tildeling af kontrakten. Kontrakten kan efter EU-reglerne enten tildeles til det
billigste tilbud eller til det skonomisk mest fordelagtige. I sidstnavnte tilfalde er
formuleringen i1 de nugeeldende regler.24

a) nar tildelingen sker pa grundlag af det ekonomisk mest fordelagtige bud,
forskellige kriterier, der varierer efter aftalen, f.eks. kvalitet, teknisk vardi,
astetisk og funktionsmeessig verdi, kundeservice og teknisk bistand,
leveringsdato og leveringstid eller feerdiggerelsestid, pris

I det forslag til kodificering af udbudsdirektiverne,?> Kommissionen fremsatte i
maj 2000, identificerede den 7 omrader inden for hvilke der er behov for ind-
holdsmessige @ndringer, heriblandt en styrkelse af bestemmelserne vedrerende
tildelingskriterier og udvelgelseskriterier. Forslaget indferer 1 begrensede udbud
og udbud med forhandling en forpligtelse til kun at begreense antallet af anseggere,
der opfordres til at afgive tilbud, gennem forud bekendtgjorte objektive kriterier.

23 T Beentjes sagen antog EU-Domstolen, at et kriterium om serlig erfaring i det arbejde, der
skal udfores, er et lovligt kriterium om teknisk kunnen med henblik pa efterprovningen af
entreprengrernes egnethed i den i det davarende bygge- og anlegsdirektivs artikler 20 og 26
forudsatte betydning.

24 Her citeret fra tjenesteydelsesdirektivets (92/50/EF) art 36.

25 KOM(2000) 275.
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I art 53 foresléds folgende formulering af tildelingskriterier, ndr der anvendes
okonomisk mest fordelagtige tilbud:

b) nér tildelingen sker pd grundlag af det for de ordregivende myndigheder
okonomisk mest fordelagtige tilbud, forskellige kriterier, som er direkte
forbundet med genstanden for den pdgazldende offentlige kontrakt, f.eks.
kvalitet, pris, teknisk verdi, @stetik og funktion, miljomaessige karakte-
ristika, driftsomkostninger, rentabilitet, kundeservice og teknisk bistand,
leveringsdato og leveringstid eller feerdiggerelsestid.

I nedenstaende oversigt er den geeldende formulering gengivet i venstre spalte og
den foresldede i hejre spalte. Forskellene i teksterne er kursiverede.

a) nar tildelingen sker pa grund- b) nér tildelingen sker pd grundlag af
lag af det gkonomisk mest forde- det for de ordregivende myndigheder
lagtige bud, forskellige kriterier, gkonomisk mest fordelagtige tilbud,
der varierer efter aftalen, f.eks. forskellige kriterier, som er direkte
kvalitet, teknisk veerdi, estetisk forbundet med genstanden for den
og funktionsmeessig veerdi, kun- pdgeeldende offentlige kontrakt, f.eks.
deservice og teknisk bistand, kvalitet, pris, teknisk verdi, @stetik og
leveringsdato og leveringstid eller funktion, miljomeessige karakteristika,
ferdiggerelsestid, pris driftsomkostninger, rentabilitet, kunde-

service og teknisk bistand, leveringsdato
og leveringstid eller feerdiggerelsestid.

Hvis man sammenligner de to formuleringer ses, at forskellene med hensyn til
lovligheden af ikke-kommercielle tildelingskriterier gar i forskellig retning.

I den foresldede formulering henvises eksplicit til miljo, hvilket taler for en
udvidelse til — 1 hvert fald visse — non-kommercielle hensyn.

Pa den anden side indsattes et krav om, at kriteriet skal vaere direkte forbundet
med genstanden for den pagaldende offentlige kontrakt, hvilket taler for at der
skal vere en vis snavrere sammenhang mellem en offentlig kontrakt og de non-
kommercielle hensyn, der kan forfelges ved tildelingen af den pdgaldende kon-
trakt.

GPA art XIII indeholder regler om tildeling af kontrakter. Tildeling af kon-
trakter skal efter denne bestemmelse ske 1 overensstemmelse med de kriterier og
vasentlige krav, der er fastsat i udbudsmaterialet. Medmindre en ordregiver af
offentlige hensyn beslutter at undlade at indgd en kontrakt, skal den indgé
kontrakten med den bydende, hvis bud

— enten er det laveste

— eller det, der findes at veere mest fordelagtigt ud fra de specifikke vurde-
ringskriterier, der er fastsat i bekendtgerelserne eller udbudsmaterialet
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Sammenligner man EU-reglerne med GPA er der saledes den forskel, at GPA
ikke benytter ordet “ekonomisk”, men blot taler om det mest fordelagtige
tilbud.2¢

Kriteriet vedrerende det ekonomisk mest fordelagtige tilbud kraver, at der
sker en vurdering af de enkelte elementer i tilbuddet. Med henblik herpa angives i
direktivet, at de ordregivende myndigheder kan basere sig pa “forskellige krite-
rier, som varierer alt efter det padgeldende indkeb: fx pris, leveringstid, drifts-
omkostninger, rentabilitet, kvalitet, astetik og funktionsmassig vardi, teknisk
veerdi, service og teknisk bistand”. Denne liste er ikke udtemmende, men de
elementer, der indgér i1 det ekonomisk mest fordelagtige tilbud méa vare objektive
kriterier, der kan anvendes ensartet pé alle bud.

Alle kriterier, som de ordregivende myndigheder regner med at legge til grund
ved bestemmelsen af det ekonomisk mest fordelagtige tilbud, skal vare anfort i
udbudsbekendtgorelsen eller i udbudsbetingelserne. Kriterier, der ikke er blevet
navnt deri, kan ikke anvendes ved tildelingen af ordren. I direktiverne praciseres
desuden, at kriterierne om muligt skal anferes i den praeferenceorden, som de
ordregivende myndigheder onsker at anvende.

I Randstad-sagen?” antog EU-Domstolen, at

39. selv om det I en procedure med offentlig licitation er taenkeligt, at
Kommissionen vil vaelge en virksomhed, hvis tilbud prismaessigt ligger
hoejere end de andres, er denne omstaendighed ikke eneafgoerende;

40. andre faktorer oplyst af Kommissionen for at begrunde dens valg,
navnlig Randstad' s referencer og den omstaendighed, at de loenninger,
firmaet betalte det midlertidige personale, 1 forhold til de af Kommissionen
betalte priser var blandt de hoejeste, indgik i de overvejelser af teknisk art,
som Kommissionen I medfoer af finansforordningens artikel 59, stk. 2, var
berettiget til at tage hensyn til ved sit valg.

6.5 Miljo

I Danmark bestemmer § 6 i miljobeskyttelsesloven,?® at offentlige myndigheder
skal virke for lovens formédl ved anlaeg og drift af offentlige virksomheder samt
ved indkeb og forbrug. Miljelovgivningen synes sédledes at forudsatte, at der er
vidtgdende frihed pé nationalt plan til at fore miljopolitik ved hjlp af offentlige
anskaffelser. Der er ogsa udsendt et cirkulere?® om miljo- og energihensyn ved

26 Se for en diskussion af, om de forskellige formuleriner gor nogen forskel Kriiger, Kai, Ruth
Nielsen og Niklas Bruun: European Public Contracts in a Labour Law Perspective, Copenhagen
1998.

27 Sag 56/77. Agence europeenne d'interims sa mod Kommissionen, Samling 1978 s 2215.

28 Bestemmelsen er uddybet i Cirkulere nr 26 af 7.2.1995 om milje- og energihensyn ved
statslige indkeb.

29 Cirkulaere nr 26 af 7.2.1995.
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statslige indkeb til samtlige statslige institutioner og statsejede eller statskon-
trollerede virksomheder. Det bestemmer bla, at:

§ 2. Alle statslige institutioner og statsejede eller statskontrollerede virk-
somheder skal jf. § 51, nr. 7 1 lov om miljebeskyttelse, foretage miljobevidst
indkeb ved at inddrage miljeforhold ved indkeb af produkter og tjeneste-
ydelser pa lige fod med andre hensyn, f.eks. pris, kvalitet, leverings-
betingelser m.m.

De hensyn, miljeforhold her ligestilles med, fx pris, kvalitet, leveringsbetingelser
mm, er nogle af dem, der sa&dvanligvis indgér i vurderingen af, hvad der er det
okonomisk mest fordelagtige tilbud, jf foran.

I cirkulaeret’® om udbud og udlicitering af statslige drifts- og anlaegsopgaver
navnes ogsa arbejdsmiljohensyn.

6.6 Uddannelse og opleering af unge

I Danmark er der ogsd udsendt et cirkulere3! om leveranderers uddannelses- og
opleringsindsats over for unge, der opfordrer til, at uddannelses- og oplaerings-
indsats for unge indgar som kontraktvilkar 1 offentlige aftaler. Som eksempler
herpa kan angives, at andelen af beskaftigede unge under 25 ar eller antallet af
skriftlige aftaler om unges uddannelse og oplering som led 1 ansattelsen skal
vaere pd et nermere angivet niveau, der md anses for rimeligt ud fra leve-
randerernes forudsetninger, herunder gzldende regler og kollektive aftaler.
Kontraktvilkéret skal konkret udformes saledes, at det sidestiller nationale og
udenlandske leveranderer.

6.7 ILO-konvention nr 94 om arbejdsklausuler i offentlige kontrakter

ILO Konvention nr 94 og Rekommendation nr 84 om arbejdsklausuler 1 offent-
lige kontrakter blev vedtaget i 1949. Danmark ratificerede konventionen i 1955.

Ifolge ILO-konvention nr 94 skal kontrakter, pd hvilke den finder anvendelse
(dvs offentlige bygge- og anlaegskontrakter, tjenesteydelseskontrakter, mv ind-
gaet af centrale offentlige myndigheder), indeholde klausuler, der sikrer arbejds-
tagerne lon, arbejdstid og andre arbejdsvilkar, som ikke er mindre gunstige end
dem, der 1 henhold til kollektiv overenskomst, voldgiftskendelser, nationale love
eller administrative forskrifter gaelder for arbejde af samme art inden for ved-
kommende fag eller industri pa den egn, hvor arbejdet udferes.

I forbindelse med bygningen af @Oresundsbroen rejste den danske fagbevagelse
over for den svenske spergsmadlet, om Sverige ogsd burde ratificere konven-
tionen. Spergsmélet har vaeret genstand for udredning og synes at vere kon-

30 Nr 42 af 1.3.1994.
31 Cirkuleere nr 44 af 10.4.1997.
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troversielt 1 Sverige.3? Ligesom 1 forhold til miljohensyn, kan det vare en
hindring for fzelles dansk-svenske kontrakter, at der skal vare arbejdsklausuler i
dem efter de danske regler, hvilket (méske) er forbudt efter de svenske regler.
Finansministeriet 1 Danmark har udsendt et cirkulere®* om udbud og ud-
licitering af statslige drifts- og anlegsopgaver, der i § 13, stk 4, bestemmer:

Specifikationen efter stk 1 skal, 1 det omfang det matte vaere relevant, tillige
indeholde oplysninger om arbejdsretlige krav eller forhold, jf bla lov om
lenmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse, lov om ligebe-
handling af kvinder og mand, ILO-konvention nr 94 om arbejdsklausuler i
offentlige kontrakter.

6.8 Etnisk ligestilling, ligestilling mellem kvinder og meend og lign

Udbudsdirektiverne indeholder ikke eksplicitte bestemmelser om ligestillings-
spergsmal. I forbindelse med forberedelsen af tjenesteydelsesdirektivet foreslog
Europa-Parlamentet 1 1991,34 at der indsattes folgende bestemmelse:

2. Dette direktiv er ikke til hinder for gennemforelsen af eksisterende eller
fremtidige nationale, regionale eller lokale bestemmelser vedrerende til-
deling af offentlige tjenesteydelses- eller bygge- og anlaegskontrakter, hvis
formal er at fremme og sikre ligestilling for de svageste sociale grupper pa
arbejdsmarkedet (kvinder, handicappede, medlemmer af etniske mindretal,
vandrende arbejdstagere, religiose samfund, langtidsledige, bistandsklienter
osv.), forudsat disse bestemmelser er forenelige med Traktaten og
Fallesskabets internationale forpligtelser.

Forslaget blev ikke medtaget i Kommissionens forslag til tjenesteydelsesdirek-
tivet.

6.9 Erhvervsministeriets rapport om sociale klausuler i offentlige kontrakter

I januar 2000 afgav et udvalg under det danske erhvervsministerium rapport om
Sociale klausuler i offentlige kontrakter.’> Udvalget skulle tage stilling til
klausuler til fremme af etnisk ligestilling og beskaftigelse pa serlige vilkar (akti-
vering, mv). Det er sammenfattende udvalgets opfattelse, at offentlige institu-
tioner er berettigede til 1 forbindelse med indkeb — ud over at laegge vegt pé pris
og kvalitet mv — ogsad at opstille kontraktvilkdr om, at den virksomhed, der
handles med, vil arbejde for etnisk ligestilling og for at stette beskeftigelse pa
serlige vilkar. Rapporten opstiller eksempler pd mulige sociale klausuler, og
fremhaver, at det vil vere naturligt, at ordregiver selv i sin egen personalepolitik

32 Se nermere EU&Arbetsritt 1998 nr 1, http://www.niwl.se/euarb/98-1/01main.asp.
33 Nr 42 af 1.3.1994.

34 EFT 1991 C 158, s. 101.

35 Rapport fra Udvalget om sociale klausuler, 20.januar 2000, j nr 95-150-29.
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lever op til de samme krav, som dem, der stilles til tilbudsgivere. Rapporten
accepterer siledes sociale klausuler som kontraktvilkar, men stiller sig afvisende
over for at de kan benyttes som udvalgelses- og tildelingskriterier. I denne hen-
seende er rapporten efter min vurdering mere restriktiv end EU-retten. Denne
tillader som navnt, at erfaring benyttes som udvelgelseskriterium. Hvis der
lovligt kan kraeves etnisk personalepolitik som kontraktvilkdr, m& det ogsa vere
lovligt at lade erfaring i at fa en etnisk personalepolitik til at fungere, indgd i
egnethedsvurderingen af tilbudsgivere. Hvis kontraktvilkdret om etnisk per-
sonalepolitik kan gradueres, sdledes at man kan eftersperge en mest muligt etnisk
integreret personalepolitik, mé kriteriet om etnisk ligestilling ogsd kunne benyttes
som tildelingskriterium, idet nogle tilbudsgivere vil opfylde det i hgjere grad end
andre og deres tilbud vil dermed 1 forhold til den kontrakt, der skal indgas, vere
okonomisk mere fordelagtige.

6.10 Sammenfatning

Det fremgéar af ovenstdende, at dansk ret er forholdsvis &ben overfor andet end
kommercielle hensyn. For sa vidt angar de offentlige kontrakter, der indgas af
centrale myndigheder, dvs staten, felger det klart at ILO konvention 94, at der
kan stilles krav om overholdelse af de gangse kollektive overenskomster pa
arbejdsomrédet. For sa vidt angar andre offentlige ordregivere, fx kommuner og
statslige selskaber, ma det antages, at der geelder det samme.

For sa vidt angar private ordregivere folger det af aftalefriheden, at man kan
aftale hvad man vil, herunder knytte an til kollektive overenskomster.

7. Outsourcing. Entrepriser

7.1 Fagligt veto

Der findes ikke danske lovregler svarende til de svenske om fagligt veto overfor
udlicitering. Det forekommer, at der indgés kollektive aftaler om, at sadanne
spergsmal skal forhandles med organisationerne.

Som eksempel kan n@vnes en sag3® vedrerende udlicitering af rengeringen ved
dommerembederne. I folge en organisationsaftale, der omfattede rengerings-
arbejdet ved dommerembederne, skulle der optages dreftelser mellem de berorte
parter bla i tilfalde af enske om overgang af rengeringsarbejdet til entreprise.

Arbejdsretten fandt, at sddanne droftelser 1 tre tilfaelde alene eller 1 hvert fald 1
det vaesentlige havde bestiet i en orientering om det faktisk passerede, og under
disse omstendigheder kunne det ikke tillegges betydning, at der ikke fra for-
bundets side var fremkommet relevante indsigelser, som kunne vare indgéet i
justitsministeriets overvejelser. Ministeriet havde herefter begiet overenskomst-
brud og idemtes derfor en bod pa 150.000 kr.

36 Arbejdsrettens dom af 5. oktober 1994 i sag AD. 93.473.

43



Ruth Nielsen

7.2. Virksomhedsoverdragelse

Outsourcing af arbejdsopgaver vil ofte vaere omfattet af virksomhedsoverdra-
gelsesdirektivet.3” Som eksempel kan na@vnes en sag?*® om et rengeringsselskab
overtog rengeringen for et hotel i entreprise. Rengeringen havde hidtil varet
udfert af 3 stuepiger, hvoraf 2 fik ansettelse i rengeringsselskabet, som imidler-
tid ikke aflonnede dem 1 henhold til den overenskomst, der havde veret geldende
i forholdet mellem stuepigerne og hotellet. Det pagaldende fagforbund pastod
rengeringsselskabet tilpligtet at overholde denne overenskomst, idet man hen-
viste til virksomhedsoverdragelsesloven, ligesom man kravede bod af selskabet.
Selskabet tog ved domsforhandlingens begyndelse bekraftende til genmaele over
for pastanden om at selskabet efter virksomhedsoverdragelsesloven var indtradt i
overenskomsten, men gjorde gaeldende, at man havde befundet sig 1 en und-
skyldelig retsvildfarelse. Arbejdsretten fandt ikke fuldt tilstraeekkelig anledning til
at palegge selskabet bod.

Direktivet finder anvendelse pd overforsel af en virksomhed eller bedrift eller
af en del af en virksomhed eller bedrift til en anden indehaver som folge af en
overdragelse eller fusion. Som overfersel i henhold til dette direktiv anses over-
forsel af en skonomisk enhed, der bevarer sin identitet, forstaet som en helhed af
midler, der er organiseret med henblik pa udevelse af en ekonomisk aktivitet,
uanset om den er vasentlig eller accessorisk.

Virksomhedsoverdragelsesdirektivet er implementeret i Danmark ved Loven3
om lenmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse. Et udvalg arbejder
pé revision af loven med henblik pa implementering af @ndringsdirektivet,* der
skal veere gennemfort 17. juli 2001.

Entrepriseaftaler kan vere omgaelse af kollektive overenskomster. Som
eksempel kan navnes en sag,*! hvor 5 chaufforer ansat i et aktieselskab A blev
afskediget efter at have tilkendegivet, at de ikke enskede at overfores fra den
geldende overenskomst G til en overenskomst L med lavere aflenning end G.
Herefter blev A's kerselsopgaver udfert af et reetableret ApS B, og tre af de fem
chaufferer blev ansat 1 B under overenskomsten L. B leasede A's fem lastbiler.
Tre tilladelser til vognmandskersel udstedt til A blev brugt af B, hvis kontor
ejedes af A, og hvor A havde varksted. B's bogholderi, herunder beregning af lon
til chauffererne blev fort af A. Det lagdes til grund, at overtagelsen af kerslen for
A var en afgerende forudsatning for, at B blev reetableret. B havde ca. 85% af
sin omsaztning hos A. Det lagdes til grund, at overdragelsen af kersels-
funktionerne alene havde haft til formal at undgd at skulle lenne efter geeldende

3777/187/EQF endret ved 98/50/EF.

38 Arbejdsrettens dom i sag AD 86.472 (AT 1987 s. 121).
39LOVnr 111 af21/03/1979.

40 98/50/EF

41 AD 91.196 (AT 1992 s. 55).
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overenskomst. Herefter fandtes det overenskomststridigt, at A havde afskediget
de fem chaufferer og A tilpligtedes fortsat at overholde overenskomsten G. End-
videre idemtes A 50.000 kr. i bod. Spergsmalet om efterbetaling blev henskudet til
afgorelse ad sedvanlig fagretlig vej, eventuelt ved faglig voldgift.
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