° KOBENHAVNS KOMMUNES INDSATTELSE AF ARBEJDSKLAUSUL I
LEVERANDORKONTRAKTER - KOMMUNALRETLIG OG UDBUDS-
RETLIG VURDERING

1. Indledning og baggrund

Kgbenhavns Kommune har anmodet om en vurdering af, om kommunen lovligt kan
indfere en reekke narmere beskrevne bestemmelser ("arbejdsklausulen") i kontrak-
ter med kommunens private leverandgrer.

Formalet med arbejdsklausulen er ifglge kommunen béde sikring af arbejdstagerret-
tigheder samt at modvirke social dumpning.

Kommunen gnsker, at arbejdsklausulen skal vare obligatorisk i alle tjenesteydelses-,
drifts-, bygge- og anlaegskontrakter over 1 mio. kr., mens kommunen efter en kon-
kret vurdering vil kunne velge at anvende klausulen i kontrakter under 1 mio. kr.

Arbejdsklausulen vil bl.a. medfere, at der i kontraktbilag om sociale og etiske hensyn
ved kommunens indkeb som § 2, stk. 2, indsattes faolgende bestemmelse:

"Leverandgren forpligtiger sig til at sikre at de ansatte, som Leveranderen
og eventuelle underleverandgrer beskeftiger i Danmark med henblik pé
opgavens udferelse, har lon og ansattelsesforhold der ikke er mindre gun-
stige lgn- og ansattelsesforhold end dem der gelder pa den egn hvor ar-
bejdet udferes. — jf. ILO konvention nr. 94."

Herudover vil arbejdsklausulen for leveranderen af ydelsen bl.a. indebaere folgende:
(i) Krav til medarbejderens ansattelsesforhold og identifikation

Heri ligger, at alle medarbejdere inden arbejdets pabegyndelse skal orienteres af le-
veranderen om egnens geldende lgn- og arbejdsvilkar. Endvidere, at medarbejderne
inden arbejdets pabegyndelse skal have modtaget et ansettelsesbevis. Leverandgren
er herudover ansvarlig for, at der kun anvendes medarbejdere med gyldig opholds-
og arbejdstilladelse. Medarbejdere skal pd forlangende kunne dokumentere deres
identitet ved fremvisning af billedlegitimation.
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(i) Krav til ophold pa arbejdspladsen, orientering om underleveranderer samt
krav til skiltning

Dette krav medfarer, at kommunen i god tid inden opstart af leveranderen skriftligt
skal orienteres om, hvilke underleveranderer leveranderen anvender ved sin opfyl-
delse af kontrakten. Kommunen kan ifelge klausulen kraeve, at leverandgren ved
skiltning oplyser, hvilke virksomheder der udferer arbejde pa arbejdspladsen. Her-
udover er leveranderen underlagt kommunens instruktioner omkring ophold pé ar-
bejdspladsen.

(iii) Krav om registrering af udenlandske tjenesteydere

Leveranderen er pa egne og underleverandarers vegne forpligtiget til at sikre over-
holdelse af en eventuel anmeldelsespligt til RUT-registret og pa eget initiativ sende
en kvittering for anmeldelsen til kommunen.

Arbejdsklausulen indeholder herudover bestemmelser om dokumentation for over-
holdelse af klausulens bestemmelser, frister, sanktioner samt kommunens mulighed
for at foretage uanmeldte kontrolbesgog.

Nedenfor har vi i vurderet lovligheden af arbejdsklausulen og den tilhgrende vejled-
ning i henhold til den kommunalretlige regulering (afsnit 2) og i henhold til udbuds-
retten (afsnit 3).

Vores samlede vurdering og anbefaling folger af afsnit 4.

2, Kommunalretlig vardering af arbejdsklausulen

Arbejdsklausulen indeholder en raekke forskellige bestemmelser, som hver ma vur-
deres konkret i forhold til kommunalretten.

For sa vidt angér selve forpligtelsen (arbejdsklausulens pkt. 1) er det tvivlsomt, om
en sddan bestemmelse generelt kan indseettes i kommunens kontrakter. Dette vil
blive naermere uddybet lige nedenfor i pkt.2.1.

I det omfang arbejdsklausulens punkter 1.1 — 5 efter en kommunalretlig vurdering i
gvrigt giver anledning til bemarkninger, fremgéar dette af pkt. 2.2 nedenfor.

Det bemerkes i den forbindelse, at de kommunalretlige grundsetninger ikke er til
hinder for, at kommunen ved kontraktindgéelse indsetter krav om, at leveranderen
folger geeldende lovgivning. Det giver siledes ikke anledning til bemaerkninger, at
kommunen eksempelvis indsetter krav om gyldige arbejds- og opholdstilladelser,
krav om ansattelsesbevis, anmeldelse til RUT-register mv. i det omfang kravene al-
lerede folger af lovgivningen.

2.1 Seerligt om forpligtelsen — arbejdsklausulens pkt.1
Forpligtelsen i arbejdsklausulens pkt. 1 har som anfart ovenfor felgende ordlyd:

"Leveranderen forpligtiger sig til at sikre at de ansatte, som Leverandgren
og eventuelle underleverandgrer beskeftiger i Danmark med henblik pa
opgavens udfarelse, har lon og ansattelsesforhold der ikke er mindre gun-
stige lon- og ansattelsesforhold end dem der geelder pa den egn hvor ar-
bejdet udfares. — jf. ILO konvention nr. 94."
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Bestemmelsen har ifglge vejledningen til formal at sikre arbejdstagerettigheder og
modvirke socialdumping.

Spergsmalet om, hvorvidt kommunen i sine kontrakter med private leverandarer
kan indsette en sddan bestemmelse og herigennem varetage hensyn til arbejdstage-
res lon- og ansettelsesforhold er ikke direkte reguleret i den skrevne lovgivning.

2.1.1 ILO-konvention 94
Bestemmelsen i arbejdsklausulens pkt. 1 svarer til ILO-konvention 94.

Konventionen er tiltradt af Danmark og er efterfolgende gennemfert i dansk ret ved
et cirkuleere om arbejdsklausuler i offentlige kontrakter (Beskeftigelsesministeriets
cirkuleere nr. 115 af 27. juni 1990 om arbejdsklausuler i offentlige kontrakter om
bygge- og anleegsarbejde).

Det folger af cirkuleeret, at alle statslige myndigheder i visse offentlige kontrakter er
forpligtede til at indsette arbejdsklausuler for at undga social dumping, samt — for
at understrege statens forpligtelse som "modelarbejdsgiver" — for sa vidt angér de
ansattes lon- og arbejdsvilkar.

I cirkuleret henstilles, at ogsd kommunerne anvender sddanne arbejdsklausuler i
forbindelse med indgaelse af aftaler om bygge- og anlaegsarbejder.

2.1.2 Kommunalfuldmagten

Der er udover det i punkt 2.1.1 anforte ikke i den skrevne lovgivning fastsat regler,
der udtrykkeligt omtaler kommuners mulighed for at indfere arbejdsklausuler og va-
retage arbejdstagerrettigheder ved kontraktindgéelse.

Da cirkularet om ILO-konventionen i forholdet til kommunerne alene indeholder en
henstilling samt alene er gennemfort i form af et cirkulere, kan spergsmaélet ikke an-
ses for udtommende reguleret i den skrevne lovgivning.

Kgbenhavns Kommunes mulighed for at anvende den enskede arbejdsklausul skal
derfor vurderes efter de uskrevne grundsetninger om kommuners opgavevaretagel-
se — de sdkaldte kommunalfuldmagtsregler.

2.1.2.1 Kommunalfuldmagtens grundsatninger om lovlige kommunale hensyn

Kommunalfuldmagtens grundsaetninger om lovlige kommunale hensyn indeberer
bl.a., at en kommune ved indgéelse af aftaler alene kan varetage hensyn, som er sag-
lige i forhold til den eller de opgaver, som den pagaldende aftale vedrerer, eller — for
sa vidt det ikke strider mod magtfordrejningsgrundsaetningen — saglige i forhold til
andre opgaver, som kommunen lovligt kan varetage.

Det beror séledes som udgangspunkt pa en konkret vurdering, hvilke krav en kom-
mune lovligt kan stille til en leverander, og kommunens krav skal vaere begrundet i
varetagelsen af en saglig kommunal interesse.

De nermere rammer herfor kan bl.a. udledes af tilsynsmyndighedernes praksis pa
omradet:
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Fagforenings- og organisationsmassige interesser

Det folger af det tidligere Indenrigsministeriums udtalelse af 1. juli 1999,* at en
kommune efter de offentligretlige retsgrundsetninger og kommunalfuldmagtsreg-
lerne ikke lovligt kan varetage fagforenings- og organisationsmaessige interesser.
Herudover folger det af udtalelsen, at en kommune heller ikke kan stille krav til lon-
og ansattelsesvilkar for ansatte hos kommunens leveranderer af varer og tjeneste-
ydelser, hvis dette sker ud fra hensynet til de ansatte.

Indenrigsministeriet fandt samtidig, at det i det konkrete tilfeelde kunne veere sag-
ligt, at kommunen lagde veegt pa, at ansattelsesvilkdrene for kontraktpartens ansat-
te ikke var mindre gunstige, end hvad der i almindelighed ville gelde inden for den
pageldende virksomhed eller industri. Det skal i sa fald veere sagligt begrundet,
f.eks. i hensynet til at sikre den private. Konkret kan det saledes vere sagligt, at en
kommune laegger veegt pa eksempelvis arbejdsmiljo og personale- og ledelsesmaessi-
ge forhold hos leveranderen, hvis dette konkret er af betydning for leveranderens
mulighed for at udfere den pageldende opgave, herunder for at sikre kvalitet, pris
eller overholdelse af en leveringsfrist. Ministeriet udtalte dog, at en kommune ikke
lovligt kunne varetage sidanne saglige hensyn, ved — som betingelse for at den pri-
vate akter kunne udfere opgaver for kommunen — at stille et generelt krav om eller
pa anden méde generelt forudsaette, at leveranderen havde indgéet overenskomst
med en arbejdstagerorganisation.

Hensynet til pris, kvalitet og leveringssikkerhed

Under ledelse af det davaerende @konomi- og Erhvervsministerium blev der i april
2003 afgivet en embedsmandsrapport om almindelige betingelser for serviceydelser,
ofte kaldet ABS-rapporten.:

Bilag 1 til rapporten vedrgrer udvalgte problemstillinger vedrerende medarbejder-
forhold, herunder kommunernes rammer for at fastsatte krav til lon- og ansettel-
sesforhold, nar opgaver varetages af private aktorer. Pa side 33-34 i bilag 1 fremgar:

"I det omfang dette mé anses at veere sagligt begrundet i kommunens vare-
tagelse af hensynet til udferelsen af den opgave, som aftalen vedrarer eller
i et vist omfang andre opgaver, som kommunen lovligt kan varetage, kan
en kommune séledes ved indgéelse af en aftale med en privat om udferelse
af opgaver for kommunen laegge vaegt pa, hvilke lon- og ansattelsesvilkar
den privates ansatte har under udferelsen af opgaver for kommunen.

Fagforenings- og organisationsmaessige interesser og hensyn til lon- og an-
sattelsesvilkar for ansatte hos kommunernes leverandgrer af varer og tje-
nesteydelser er imidlertid ikke lovlige hensyn, som kommunerne kan vare-
tage.

[...]

12 k.kt.j.nr.1997/1220/461-1.
2 http://www.evm.dk/resources/oem/static/publikationer/html/abservice/index.htm
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Der kan som eksempler pa hensyn, som kan vere saglige, anfores, at en
kommune — med henblik pa at sikre at den private leverander faktisk vil
vere i stand til at udfere den pagaeldende opgave i overensstemmelse med
de krav til bl.a. kvaliteten i f.eks. borgerbetjeningen, pris og frister, som
kommunen har fastsat — ma antages lovligt at kunne legge vaegt pa for-
hold som f.eks. arbejdsmilje og personale- og ledelsesmeessige forhold hos
leveranderen. Det mé derfor ofte anses at vere sagligt for kommunen at
leegge vaegt pa forhold, som (ogsé) vedrerer lon- og arbejdsvilkar for kon-
traktpartens ansatte. Sddanne forhold kan eksempelvis vedrere lon, in-
formationsprocedurer i forhold til medarbejderne, arbejdets tilrettelaeggel-
se, etablering af samarbejdsorganer og procedurer pa personaleomradet,
medarbejdernes kvalifikationer og efteruddannelse.

Hvorvidt det i det enkelte tilfeelde er sagligt, at kommunen i forbindelse
med en aftale stiller et bestemt krav eller ved valget af leverander leegger
vaegt pa et bestemt kriterium vedrerende medarbejderforhold, athenger
imidlertid, som det fremgar af ovenstiende, af en konkret vurdering af,
hvorvidt hensynet til varetagelsen af den kommunale opgave — eller efter
omstandighederne andre opgaver, som kommunen lovligt kan varetage —
kan begrunde kravet eller kriteriet."

Det vil séledes i henhold til rapporten ikke veere sagligt, hvis Kgbenhavns Kommune
fastsaetter krav om visse lon- og ansettelsesvilkar ud fra et enske om at varetage fag-
forenings- og organisationsmeessige interesser eller ud fra hensynet til de ansatte
hos kommunernes leveranderer. Derimod vil hensyn til leveranderens mulighed for
at kunne udfere opgaven eller hensyn til kvalitet i ydelsen kunne udgere en saglig
begrundelse for at fastsatte sddanne krav.

Indholdet af rapporten svarer siledes til de rammer, der folger af Indenrigsministe-
riets udtalelse fra 1999, jf. ovenfor.

Varetagelse af andre almene hensyn

@konomi- og Indenrigsministeriet har ved en helt ny udtalelse af 3. maj 2013 taget
stilling til kommuners mulighed for at varetage samfundsmaessige hensyn i sin op-
gavevaretagelse.

Sagen handler om Aarhus Kommunes status som Fairtrade-by. Ministeriet udtalte,
at Aarhus Kommune lovligt kan varetage Fairtrade-hensyn i sin opgavevaretagelse,
herunder i forbindelse med indkeb og informationsindsats.

Ministeriet har herved lagt vaegt p4, at det i sdvel internationale som i danske sam-
menhange antages, at virksomheder bar tage et samfundsansvar i deres aktiviteter.
Dette har fundet udtryk i en rackke savel internationale som nationale initiativer,
som ministeriet finder er udtryk for en generel forudsaetning om, at bade private
virksomheder og offentlige myndigheder, der har mulighed for det, bar tage et sam-
fundsansvar. Det folger séledes af ministeriets udtalelse, at en kommune inden for
kommunalfuldmagtens rammer kan patage sig et samfundsansvar og eksempelvis
varetage Fairtrade-hensyn.

Folgende fremgar af udtalelsen vedrerende saglige hensyn og arbejdsklausuler:
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"Det forhold, at der pahviler kommunalbestyrelsen en forpligtelse til at
handle gkonomisk ansvarligt, indebaerer efter @konomi- og Indenrigsmi-
nisteriet ikke, at kommunalbestyrelsen er forpligtet til kun at leegge veegt
pa prisen, nar den indkeber varer og tjenesteydelser, jf. herved tillige mil-
jobeskyttelseslovens § 6. Spergsmalet er, hvilke hensyn det ud over prisen
pa ulovbestemt grundlag er sagligt at laeegge veegt pa.

Det er utvivlsomt sagligt at laegge veegt pa produktets eller tjenesteydelsens
kvalitet.

Det er endvidere sagligt at legge vaegt pa beskaftigelsesformal, saledes at
der for eksempel i forbindelse med en licitation vedrgrende kommunale
bygge- og anlegsarbejder lovligt kan stilles krav om, at der ved arbejdets
udferelse ekstraordinzert beskaftiges elever under erhvervsmaessig ud-
dannelse eller lerlinge, jf. Karsten Revsbech, Kommunernes opgaver, 2.
udgave, 2010 side 191, samt beteenkning nr. 1153/1988 om kommunerne
og erhvervspolitikken, side 89.

Efter praksis kan kommuner endvidere i udbudskontrakter indseette en
sékaldt arbejdsklausul. En arbejdsklausul indeberer, at leverandaren skal
sikre arbejderne lon-og arbejdsvilkar, der ikke er mindre gunstige end
dem, der gelder pa den egn, hvor arbejdet udferes. Praksis har baggrund i
ILO-konvention 94 (fra 1949 og ratificeret af Danmark i 1955) om arbejds-
klausuler, som forpligter statslige myndigheder — men ikke kommuner —
til at indseette arbejdsklausuler. Formalet med konventionen er at imgdega
social dumping ved arbejde, der udferes for det offentlige samtidig med, at
den understreger statens forpligtelse som "modelarbejdsgiver” for sa vidt
angar len- og arbejdsvilkar.

@konomi- og Indenrigsministeriet finder, at det forhold, at det offentlige,
herunder kommuner, i varierende omfang kan patage sig et samfundsan-
svar, jf. ovenfor under pkt. 3, blandt andet gor sig geeldende i forhold til de
varer, som kommunen indkeber, og at det siledes er lovligt, at en kommu-
ne udnytter sin mulighed for at eftersperge varer og ydelser, der er produ-
ceret under ansvarlige forhold.

Ministeriet finder saledes, at det méa leegges til grund, at kommuner i deres
indkebspolitik kan fastseette, at de gnsker at leve op til internationale an-
erkendte standarder og principper om samfundsansvar, herunder at ind-
kabspolitikken lever op til en rakke forskellige hensyn, som anses for ge-
nerelt anerkendelsesverdige i samfundet, jf. pkt. 2 c: Sikring af ordentlige
arbejdsvilkar, rimelige sociale forhold, overholdelse af menneskerettighe-
der, en gkonomisk og miljomeessig beeredygtig produktion mv."

@konomi- og Indenrigsministeriets udtalelse er séledes et udtryk for, at ministeriet
som tilsynsmyndighed finder, at kommunerne inden for kommunalfuldmagtens
rammer i et vist omfang kan patage sig et samfundsansvar som "modelarbejdsgiver",
herunder sikring af ordentlige arbejdsvilkar, i forhold til Fairtrade-klausuler.

I hvilket omfang en kommune kan varetage sociale og samfundsmaessige hensyn af-
hanger dog fortsat af en konkret vurdering, og udtalelse kan naeppe tages til indtegt
for, at kommunerne generelt kan varetage hensynet til arbejdstagerrettigheder, her-
under hensyn til de ansattes lon- og ansettelsesforhold og modvirkning af social
dumping, jf. neermere herom nedenfor under pkt. 2.1.3.
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2.1.3 Klausulens anvendelsesomrade

Folgende fremgér af vejledningen til arbejdsklausulen om klausulens anvendelses-
omréde:

"Arbejdsklausulen er obligatorisk at anvende for tjenesteydelses-, drifts-,
og bygge- og anlegskontrakter, der har en veerdi p4 minimum 1 mio., kr.
Kgbenhavns Kommune kan valge at anvende klausulen for kontrakter un-
der 1. mio. kr., hvis det efter en konkret vurdering af den enkelte opgave
vurderes, at kravet er relevant, sagligt og proportionalt med den opgave,
som skal udferes."

Der er ikke i praksis taget stilling til, om en kommune lovligt kan indfere en praksis,
hvorefter der i alle kontrakter over et vist belgb — her 1 mio. kr. — skal indsettes en
arbejdsklausul, der har til formal at sikre leveranderens ansatte og modvirke social
dumping.

Det er i den forbindelse vores vurdering, at det for hver kontrakt for sig vil veere
ngdvendigt at foretage en konkret vurdering af, om det paberabte hensyn kan be-
grunde den gnskede klausul, og at denne vurdering ikke kan undlades under henvis-
ning til kontraktsummen.

2.1.4 Vurdering af arbejdsklausulens overensstemmelse med kommunalfuld-
magten

Det er pa baggrund af den eldre praksis pd omradet vores vurdering, at det vil vere
sagligt for kommunen at laegge veegt pa hensynet til pris, kvalitet og leveringssikker-
hed, ndr kommunen i forbindelse med indgéelsen af leverandarkontrakter fastsatter
kontraktvilkar. Efter omstendighederne vil disse hensyn ogsa konkret kunne be-
grunde, at kommunen stiller krav til indholdet af lon- og ansettelsesvilkarene for le-
verandgrens ansatte.

Der er derimod ikke praksis, der udtrykkeligt fastslar, at kommunen sagligt kan va-
retage hensyn til arbejdstagernes rettigheder samt modvirkning af social dumpning.
Hensynet er her karakteriseret ved bade at rette sig mod den enkelte ansatte (dennes
lon- og ansattelsesvilkdr) samt den mere brede betragtning "social dumping", hvor
det ikke er klart, hvem der beerer den interesse, der gnskes beskyttet.

Det giver anledning til tvivl, om den seneste udtalelse fra @konomi- og Indenrigsmi-
nisteriet generelt udvider kommunens mulighed for — gennem krav til lon- og ansaet-
telsesvilkar — at varetage mere generelle ssmfundsmeessige hensyn i forbindelse med
indkeb af serviceydelser og indgéelse af aftaler om bygge- og anlaegsarbejder.

Imod en siddan udvidelse taler bl.a. det forhold, at udtalelsen vedrgrer Fairtrade, der
primaert sigter pa at forbedre arbejdsvilkarene for fattige bender i andre lande.

For en udvidelse taler pa den anden side, at ministeriet i udtalelsen fremhaever ILO-
konventioner — uden at dette i gvrigt er nodvendigt. I den forbindelse anferer mini-
steriet, at kommunerne efter praksis i udbudskontrakter kan indsatte en sakaldt ar-
bejdsklausul, der indebzrer, at leveranderen skal sikre arbejderne len-og arbejdsvil-
kar, der ikke er mindre gunstige end dem, der gaelder pa den egn, hvor arbejdet ud-
fores. Det er dog ikke ganske klart, hvilken praksis ministeriet her henviser til, her-
under om der alene sigtes til udbudsretlig praksis. Se hertil ogséa afsnit 3 nedenfor
med vores vurdering af de udbudsretlige rammer for at anvende ILO-klausuler.
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@konomi- og Indenrigsministeriet har telefonisk tilkendegivet, at der i udtalelsen ik-
ke er taget stilling til, om de mere generelle samfundsmaessige hensyn, som i udtalel-
sen anerkendes i forhold til Fairtrade, vil kunne finde tilsvarende anvendelse i for-
hold til en arbejdsklausul/ILO-klausul.

Uanset, om kredsen af de hensyn, som en kommune lovligt kan leegge veegt pa i for-
bindelse med indgaelse af aftaler, vil blive udvidet, m& Fairtrade-udtalelsen dog
formentlig forstas sddan, at kommunen under alle omstendigheder fortsat skal fore-
tage en konkret vurdering af, om der er den fornedne sammenhaeng mellem klausu-
len og det hensyn, kommunen gnsker at varetage.

Det er pa denne baggrund vores vurdering, at kommunen som folge af praksis pa
omrédet ikke generelt i sine kontrakter med leverandarer kan indsette en bestem-
melse om, at leverandaren er forpligtiget til at sikre, at de ansatte har len- og ansaet-
telsesforhold, der ikke er mindre gunstige end de forhold, der galder pa den egn,
hvor arbejdet udfares.

2.2 Vurdering af arbejdsklausulens pkt. 1.1-5
2.2.1 Pkt.1.1
Pkt.1.1 har felgende ordlyd:

"Alle medarbejdere skal inden arbejdets pabegyndelse have modtaget
et ansettelsesbevis samt orienteres, af Leveranderen, om egnens geel-
dende lgn- og arbejdsvilkar. Leverandgren er endvidere ansvarlig for,
at der kun anvendes medarbejdere med gyldig opholds- og arbejdstil-
ladelse. Medarbejdere skal pa forlangende kunne dokumentere deres
identitet ved fremvisning af billedlegitimation."

Krav, der allerede folger af lovgivningen:

Det er ikke i strid med kommunalretten, at kommunen indsatter krav om ansettel-
sesbevis samt gyldig opholds- og arbejdstilladelse, i det omfang disse krav falger di-
rekte af lovgivningen.

Da det kan vere nedvendigt for at hdndhaeve bestemmelserne at kraeve billedlegiti-
mation, er et sddant krav efter vores umiddelbare vurdering ogsé lovligt at indsette.

Krav, der ikke folger af lovgivningen:

Da det er tvivlsomt, om kommunen i sine kontrakter uden at foretage en konkret
vurdering kan indsatte en klausul, hvorefter leveranderen forpligtiger sig til at sikre
de ansattes lon- og ansettelsesforhold, er det ligeledes tvivlsomt, om kommunen
kan kraeve, at leverandgren orienterer sine ansatte om disse vilkar. Et sddant krav vil
alene kunne indsettes, hvis der efter en konkret er den fornedne sammenhaeng mel-
lem klausulen og det hensyn, kommunen gnsker at varetage.

2.2.2 Pkt.1.2-3-2.

Arbejdsklausulens pkt. 1.2 til og med pkt. 3.2 giver ikke anledning til bemarkninger i
forhold til kommunalretten. Der er efter vores vurdering alene tale om bestemmel-
ser, der enten folger af lovgivningen, eller som kommunen som kontraktpart i et af-
taleforhold sagligt kan laegge vaegt pa.

@ Side8



2.2.3 Pkt. 4
Pkt. 4 har falgende ordlyd:

"Kebenhavns Kommune eller en tredjepart vil i kontraktens lgbetid lgben-
de kunne foretage uanmeldte kontrolbeseg pa arbejdspladsen for at sikre
overholdelse af Arbejdsklausulen."”

Kommunen kan foretage kontrolbeseg, i det omfang kommunen herved varetager en
saglig kommunal interesse. En saglig interesse kan eksempelvis veere hensynet til
kvalitet eller leveringen af den aftalte ydelse. Kommunen kan derimod ikke lovligt
varetage fagforenings- og organisationsmassige interesser og som udgangspunkt
heller ikke hensyn til de ansattes lon- og ansattelsesvilkar, jf. ovenfor under pkt. 2.1.

Dette indebzrer, at kontrolbesag ikke kan ske for at varetage fagforenings- og orga-
nisationsmassige interesser.

Det er — som arbejdsklausulen er formuleret i dag — efter vores vurdering derfor ikke
i overensstemmelse med kommunalfuldmagten generelt at indsaette en kontrolbe-
stemmelse med ovennzavnte indhold.

Det bemarkes for god ordens skyld, at kommunen ved at delegere udferelsen af kon-
trolbesgg til en tredjepart ikke kan udvide muligheden for at varetage hensyn til ek-
sempelvis fagforeningsmeessige interesser eller arbejdstagernes interesser.

2.2.4 Pkt. 5

Bestemmelsen giver ikke anledning til bemerkninger.

3. Udbudsretlig vurdering af arbejdsklausulen

Dette afsnit geelder de af Kebenhavns Kommunes kontrakter, som er omfattet af ud-
budsreglerne. Endvidere er afsnittet relevant for de kontrakter, som har en sddan
granseoverskridende interesse, at de EU-retlige principper finder anvendelse.

Udbudsdirektivets artikel 26 giver Kgbenhavns Kommune mulighed for at fastsette
sociale klausuler, i relation til en kontrakts udfarelse, hvis folgende betingelser er

opfyldt:

A) De sociale klausuler er knyttet til kontraktens genstand
B) De sociale klausuler er naevnt i udbudsbekendtgerelsen
C) De sociale klausuler er i overensstemmelse med EU-retten

AdA)

De sociale klausuler skal vedrgre leveranderens opfyldelse af de pagaeldende kon-
trakter. Klausulen kan herefter alene regulere forholdene for de medarbejdere, der
er beskaftiget med den pageldende opgave, og kun i den periode hvor opgavelgs-
ningen for kommunen pagar. Dette folger af det EU-retlige proportionalitetsprincip.
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Ad B)

Kegbenavns Kommune er forpligtet til at gore tydeligt opmerksom péa den sociale
klausul i udbudsbekendtgerelsen, saledes at tilbudsgiveren kan tage hgjde for klau-
sulen ved afgivelse af tilbud.

Ad Q)

En social klausul mé ikke stride mod EU-retten. I relation til sociale klausuler er
serligt principperne om fri beveagelighed, ligebehandling, ikke-forskelsbehandling,
gensidig anerkendelse, proportionalitet og gennemsigtighed relevante. Hertil kom-
mer udstationeringsdirektivet (herefter "Direktivet").

Direktivet regulerer folgende arbejdsforhold:

« Maksimal arbejdstid og minimal hviletid

« Mindste antal betalte feriedage pr. ar

«  Mindstelgn, herunder overtidsbetaling

« Betingelser for at stille arbejdstagere til radighed, herunder vikarbu-
reau

« Sikkerhed, sundhed og hygiejne pa arbejdspladsen

«  Beskyttelsesforanstaltninger for gravide og bern og unge

« Ligebehandling samt andre regler om ikke-diskrimination

Af ovenstaende forhold er lon og arbejdstid i Danmark ikke lovreguleret.

Retspraksis fra EU-dommene Riifferts og Laval4 viser, at det formentlig kan veere i
strid med Direktivet og retten til fri beveegelighed at stille andre krav til arbejdsvilkar
end dem, der folger af Direktivet. Direktivet — og den danske implementering i ud-
stationeringsloven — giver adgang til at stille krav om lgn og arbejdsvilkar, der enten
er fastsat ved lov, eller som svarer til kollektive overenskomster, der er indgéet af de
mest repraesentative arbejdsmarkedsparter i Danmark, og som galder pa hele det
danske omrade.

De krav, som stilles til lon og arbejdstid i den af Kgbenhavns Kommunes patenkte
arbejdsklausul, ma herefter svare til kollektive overenskomster, der er indgaet af de
mest repraesentative arbejdsmarkedsparter i Danmark, og som galder pa hele det
danske omrade.

Det leegges dog almindeligyvis til grund, at den danske overenskomstmodel medforer,
at de danske overenskomster ikke lever op til kravene i denne definition, og derfor
ikke giver adgang til at stille krav om lgn og arbejdsvilkar i overensstemmelse med
udstationeringsdirektivet.

3 Sag C-346/06
4 Sag C-341/05
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ILO-konvention nr. 94:

Krav om bestemte lgn- og ansattelsesvilkar er ogsa reguleret af ILO-konvention 94,
hvorefter der skal gives lan- og arbejdsvilkar svarende til de pa egnen geldende. Ar-
bejdsklausuler anvendes i vid udstreekning med henvisning til ILO-konventionen —
ogsa i forbindelse med kommunale udbud. Dette sker ofte selvom klausulerne ikke
henviser til overenskomster, der er indgéet af de mest reprasentative arbejdsmar-
kedsparter i Danmark, og som galder pa hele det danske omrade.

Beskaftigelsesministeriet har i september 2008 skrevet et notat, hvori ministeriet
argumenterer for, at Riiffert-dommen ville fa et andet udfald, hvis sagen var foregéet
i Danmark. Beskaftigelsesministeriet leegger vaegt pa, at Danmark har ratificeret ILO
konvention nr. 94 — i modsatning til Tyskland, som Riiffert-sagen udsprang fra.
Danmark er derfor folkeretligt forpligtet til at anvende ILO-konvention 94 klausuler,
hvilket EU-retten respekterer.

Forpligtelsen i ILO konvention nr. 94 omfatter imidlertid alene staten og ikke kom-
muner. Argumentet om den folkeretlige forpligtelse kan derfor neppe gores geaelden-
de i relation til Kebenhavns Kommune.

Der kan derfor nappe heller laegges veegt pa, at det falger af udstationeringslovens §
2, at loven ikke bergrer anvendelsen af ILO-konvention nr. 94.

Det bemarkes dog, at der i Okonomi- og Indenrigsministeriets udtalelse af 3. maj
2013 om Aarhus Kommunes mulighed for at varetage Fair Trade-hensyn, som er
gengivet ovenfor i afsnit 2, har anfort, at:

"Efter praksis kan kommuner endvidere i udbudskontrakter indsatte en
sakaldt arbejdsklausul. [...] Praksis har baggrund i ILO-konvention 94 (fra
1949 og ratificeret af Danmark i 1955) om arbejdsklausuler, som forpligter
statslige myndigheder — men ikke kommuner - til at indsaette arbejdsklau-
suler.

[...]

@konomi- og Indenrigsministeriet finder, at det forhold, at det offentlige,
herunder kommuner, i varierende omfang kan patage sig et samfundsan-
svar, jf. ovenfor under pkt. 3, blandt andet gor sig geeldende i forhold til de
varer, som kommunen indkeber, og at det sdledes er lovligt, at en kommu-

ne udnytter sin mulighed for at efterspegrge varer og ydelser, der er produ-

ceret under ansvarlige forhold."

(vores understregning)

@konomi- og Indenrigsministeriet vurderer saledes, at en kommune lovligt kan an-
vende en arbejdsklausul i en udbudskontrakt. De naermere omstendigheder ved
@konomi- og Indenrigsministeriet vurdering fremgar ikke af udtalelsen.
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Det skal i gvrigt bemeerkes, at det ogsa i flere andre sammenhaenge er blevet udtalt
fra ministeriel side, at kommuner kan og ber gere brug af ILO-konvention 94 ved
udbud af bygge- og anleegsarbejder og tjenesteydelser. I en rapport fra 2012 fra Ud-
valget om modvirkning af social dumpings, nedsat under Beskaftigelsesministeriet
vurderes det i gvrigt muligt ved lov at palegge kommuner at geore brug af ILO-
konvention nr. 94.

4. Vurdering og anbefaling
4.1 Kommunalretten

De udfordringer, der er anfert i afsnit 2 medferer samlet folgende vurdering af de
kommunalretlige forhold:

Krav om konkret vurdering

Kommunen skal for alle kontrakter — uanset kontraktsummen — foretage en konkret
vurdering af, om der er den forngdne sammenhang mellem de krav, kommunen gn-
sker at stille til leveranderen (som ikke allerede folger af lovgivningen), og de hensyn
som kommunen gnsker at varetage.

Denne vurdering kan séledes ikke undlades under henvisning til, at vaerdien af tjene-
steydelses-, drifts-, bygge- eller anlaegskontrakten overstiger 1 mio. kr.

Hvilke hensyn er saglige?

Ved vurderingen af, om kommunen kan indsette en arbejdsklausul, er det ikke sag-

ligt at leegge veegt pa fagforeningspolitiske eller organisationsmaessige hensyn (se
side 4 ovenfor).

Derimod er det i henhold til praksis sagligt at leegge veegt pa hensynet til pris, kvali-
tet og leveringssikkerhed (se side 4-5 ovenfor).

Det giver anledning til betydelig tvivl, om kommunen sagligt kan leegge vagt pa mere
brede hensyn ud fra generelle betragtninger om kommunen som modelarbejdsgiver.
Denne betragtning er alene anerkendt i den helt nye udtalelse om Fairtrade, som
vedrgrer en klausul med et andet indhold.

Hvis kommunen gnsker at anvende arbejdsklausulen for — som modelarbejdsgiver —
at varetage hensynet til at undgé social dumping og hensynet til de ansattes lgn- og
arbejdsvilkir, kan kommunen anmode statsforvaltningen om en vejledende udtalel-
se herom.

Hvis kommunen er indstillet pé at tage risikoen for, at statsforvaltningen ikke anser
dette hensyn som sagligt, kan kommunen allerede nu begynde at indsatte klausulen,
jf. dog nedenfor om vores udbudsretlige vurdering. Kommunen vil for fremtiden
skulle opgive at anvende klausulen, hvis statsforvaltningen matte anse det bagved-
liggende hensyn som usagligt.

5 Beskaftigelsesministeriet, Finansministeriet, @konomi- og Indenrigsministeriet, Justitsministeriet,
Skatteministeriet, Erhvervs- og Veekstministeriet, Transportministeriet og Social- og Integrationsministe-
riet har deltaget i udvalget.
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4.2 Udbudsretten

P& baggrund af det i afsnit 3 anfarte, er det samlet vores vurdering, at det principielt
ikke kan udelukkes, at EU-domstolen i lighed med de navnte domme (Laval og Riif-
fert) vil kunne né frem til, at danske kommuner, herunder Kebenhavns Kommune,
ikke er berettigede til at stille andre krav til lon- og arbejdsvilkér, end dem der folger
af udstationeringsdirektivet og udstationeringsloven.

Dette kan herefter begreense Kebenhavns Kommune i at stille andre krav til kon-
traktparters lon- og ansettelsesvilkar, end vilkar der folger af en overenskomst ind-
gaet af de mest repreaesentative arbejdsmarkedsparter i Danmark, og som gaelder pa
hele det danske omréde.

Retsstillingen ma dog betragtes som usikker, blandt andet pa baggrund af den oven-
for citerede afgorelse fra @konomi- og Indenrigsministeriet og de gvrige udtalelser
fra ministeriel side, der har blastemplet kommuners brug af arbejdsklausuler i hen-
hold til ILO-konvention 94.

Med venlig hilsen
Horten

Rikke Sggaard Berth Andreas Christensen
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