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Unionens yttrande 6ver SOU 2018:44 — Mojligt, tilla-
tet och tillgangligt — forslag till enklare och flexiblare
upphandlingsregler och vissa regler om overprov-
ningsmal

Introduktion

2014 kom nya EU-direktiv om offentlig upphandling. EU-direktiven inforlivades i
svensk rétt genom tre nya lagar, bl.a. genom lagen (2016:1145) om offentlig upp-
handling ("LOU”). LOU reglerar offentlig upphandling som 6verstiger EU-direkti-
vens troskelvarden (s.k. direktivstyrd upphandling). Troskelvérdet for varor och
tjanster uppgar till 2 096 097 kr (for statliga myndigheter uppgér troskelvardet
istéllet till 1 365 782 kr), troskelvérdet for byggentreprenader uppgér till

52 620 561 kr och troskelvérdet for sociala tjénster och andra sirskilda tjanster
uppgar till 7 113 450 kr. LOU reglerar dven offentlig upphandling under troskel-
vardena (s.k. icke direktivstyrd upphandling). Vid icke direktivstyrd upphandling
behdver medlemsstaterna alltsé inte tillimpa EU:s upphandlingsdirektiv. Daremot
ar medlemsstaterna tvungna att tillimpa de grundlaggande EU-réittsliga principerna
for upphandling, dvs. likabehandlingsprincipen, icke diskrimineringsprincipen,
transparensprincipen, proportionalitetsprincipen och principen om dmsesidigt er-
kidnnande, om det finns ett grinsdverskridande intresse for upphandlingen.

En nyhet i upphandlingsdirektiven fran 2014 ar skyldigheten for EU:s medlemssta-
ter att vidta 1dmpliga &tgérder for att sdkerstélla att ekonomiska aktorer som utfor
arbete inom ramen for offentliga upphandlingar iakttar milj6-, social- och arbets-
rittsliga skyldigheter. Detta ér ett led i EU:s strategi att modernisera upphandlings-
lagstiftningen 1 syfte att se till att offentliga upphandlingar kan utnyttjas pa ett
bittre sitt till stod for gemensamma samhéllsmal. I LOU infordes bestimmelser
om hur arbetsrittsliga hdnsyn kan beaktas i de olika leden av upphandlingsproces-
sen. Exempelvis kan upphandlande myndighet beakta att leverantoren har brutit
mot arbetsrittsliga skyldigheter vid provning av om leverantoren ska uteslutas fran
deltagande i upphandlingen, 13 kap. 3 § 1 p LOU. Upphandlande myndighet kan



ocksa stilla sérskilda arbetsrittsliga villkor for leverantorens fullgérande av kon-
traktet enligt 17 kap. 1-5 §§ LOU.

Bestdmmelserna for icke direktivstyrd upphandling finns idag i 19 kap. LOU som
ocksa héanvisar till flera bestimmelser 1 andra kapitel i LOU. Den 1 januari 2019
tridde nya regler i kraft i 19 kap. LOU avseende upphandlingar av vissa sociala
tjnster och andra sirskilda tjanster (vard, omsorg och utbildning; s.k. "valfards-
tjanster") under troskelvirdet for sadana tjénster. Endast nagra fa bestimmelser 1
LOU kommer att vara obligatoriska vid upphandling av sadana tjénster. De grund-
laggande EU-riéttsliga principerna for upphandling kommer inte att vara tillimpliga
pa dessa upphandlingar.

Utredningens uppdrag

Utredaren 1 Mojligt, tilldtet och tillgingligt — forslag till enklare och flexiblare upp-
handlingsregler och vissa regler om overpréovningsmdl (SOU 2018:44; ”Utred-
ningen”) har haft i uppdrag att gora en 6versyn av de bestimmelser i LOU och 1 la-
gen (2016:1146) om upphandling inom forsorjningssektorerna ("LUF”) som regle-
rar upphandlingar under EU-direktivens troskelviarden (dvs. den icke direktivstyrda
upphandlingen) i syfte att utreda hur regelverket kan goéras enklare och mer flexi-
belt (del 1). Utredaren har dven haft i uppdrag att foresléd regler om skyldighet f6r
den forlorande parten att ersitta motpartens processkostnader och om avgifter for
att ansoka om Overprovning som ett alternativ eller komplement till regler om pro-
cesskostnadsansvar i verprovningsmal (del 2).

De viktigaste principfragorna for Unionen vid offent-
lig upphandling

Unionen organiserar tjdnstemén inom privat sektor. Det dr i ménga fall Unionens
medlemmar som utfor tjanster enligt offentligt upphandlade kontrakt. Sddana med-
lemmar péverkas sdledes av de villkor som giller for upphandlingen. Det &r darfor
viktigt f6r Unionen att upphandlande myndigheter utnyttjar de mgjligheter som
finns att beakta arbetsrittsliga hdnsyn i upphandlingen.

Det dr for Unionen en sjdlvklarhet att det allmidnna ska verka for en sund konkur-
rens mellan foretag och for sunda arbetsvillkor for tjdnster som utfors enligt offent-
ligt upphandlade kontrakt. Unionen har identifierat féljande branscher inom sitt or-
ganisationsomride for vilka Unionen anser att upphandlande myndigheter bor ta
Okad arbetsrittsliga hinsyn: IT-branschen, bygg- och installationsbranschen, flyg-
branschen och branscherna med sikerhetsforetag, serviceentreprenad- och special-
servicefOretag.

Unionen é&r positiv till ett flexibelt och anvindarvénligt upphandlingsregelverk. Det
maste dock vara tydligt for upphandlande myndigheter vilka mdjligheter och skyl-
digheter de har att ta arbetsrittsliga hinsyn i offentlig upphandling. Unionen vill se
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att utrymmet vid icke direktivstyrda upphandlingar att ta arbetsréttsliga hansyn, in-
klusive 1 de fall det 4r mojligt att stilla krav pa kollektivavtal vid kontraktets utfo-
rande, bittre tas till vara. Det borde kunna goras genom att de grundldggande EU-
rattsliga principerna for upphandling bara gors gillande nér det finns ett bestamt
gransoverskridande intresse samt med fortydliganden i forarbetena och stod-
material fran Upphandlingsmyndigheten.

Unionen anser att den fackliga vetorétten i MBL avseende offentlig upphandling
inte blivit tillrackligt utredd vid implementeringen av de upphandlingsrittsliga di-
rektiven fran 2014. For Unionen ar det sdrskilt angeldget med ytterligare vagled-
ning kring tillimpningen av den nya mojligheten att utesluta en leverantér som den
upphandlande myndigheten kan visa har &sidosatt tillimpliga miljo-, social- eller
arbetsrittsliga skyldigheter. Vidare behover myndighetens respektive fackets an-
svar vid uteslutning belysas ytterligare. Det kan inte vara fackens ansvar att agera
ndr det foreligger obligatoriska skil enligt LOU for myndigheten att utesluta en le-
verantor.

Unionens synpunkter pa Utredningen

Unionen avgrinsar sitt remissvar till att omfatta enbart vissa fragor i del 1 1 Utred-
ningen som &r av sdrskild vikt utifran mojligheten att ta arbetsrattsliga hdnsyn 1 of-
fentlig upphandling.

Forslagets utformning och tillimpningsomrade
Forslaget i huvuddrag

Regelverket for icke direktivstyrd upphandling ska ange ramarna for de upphand-
lande myndigheternas och enheternas handlingsutrymme, samtidigt som det inne-
haller nddvéndiga skyddsregler for leverantorerna. Ett flertal bestimmelser, bl.a.
om mdjligheten att stdlla arbetsrittsliga krav vid utférandet av kontraktet och om
uteslutning av leverantorer, ska tas bort fran 19 kap. LOU.

Unionens synpunkter

Unionen ar positiv till ambitionen att gora regelverket for icke direktivstyrd upp-
handling enklare och flexiblare. Det maste dock vara tydligt for upphandlande
myndigheter vilka mdjligheter och skyldigheter de har avseende arbetsrittslig hin-
syn i offentlig upphandling. Det dr Unionens uppfattning att det fortfarande rader
stor osdkerhet hos manga upphandlande myndigheter kring detta. Unionen anser
dérfor att det fortsatt bor finnas uttryckliga bestimmelser om arbetsréttsliga hinsyn
1 det icke direktivstyrda regelverket, savil i 19 kap. som i ett eventuellt nytt 19 a
kap. LOU. Unionen anser vidare att det finns ett behov av ytterligare analys och
fortydliganden 1 det fortsatta lagstiftningsarbetet kring dessa frdgor enligt vad som
redovisas nidrmare nedan.
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Unionen forstér Utredningens forslag som att upphandlingar mellan 600 000 kr och
upp till relevant troskelvarde samt sociala tjédnster och andra sérskilda tjanster en-
ligt troskelvérdet 1 5 kap. 1 § madste goras enligt forslagets 19 kap., alternativt enligt
de strangare direktivstyrda reglerna i 6vriga LOU. For upphandlingar som omfattas
av 19 kap. LOU ska dérmed de grundldggande EU-réttsliga principerna for upp-
handling alltid tillampas pa upphandlingen.

Unionen forstér det vidare som att upphandlingar under 600 000 kr samt upphand-
lingar av sociala tjdnster och andra sérskilda tjanster under troskelvardet i 5 kap.

1 § LOU far goras enligt forslagets 19 a kap. som utgor ett forenklat regelverk och
som saknar krav pé obligatorisk annonsering. Den upphandlande myndigheten kan
dock alltid, istéllet for 19 a kap, tillimpa reglerna i 19 kap och/eller de direktiv-
styrda reglerna. I 19 a kap. géller en nationell princip om att myndigheten ska ta
tillvara pd konkurrensen. Om upphandlingen har ett bestdmt griansdverskridande in-
tresse ska dock, utover reglerna 1 19 a kap., dven de grundldggande EU-réttsliga
principerna for upphandling i 19 kap. 2 § tillimpas.

Avsnitt 9.1 — De grundliggande EU-rittsliga principerna for upphandling ska
gilla for annonspliktiga upphandlingar

Forslaget om tillimpningen av de grundliiggande EU-rdttsliga principerna for
upphandling

De grundlidggande EU-rattsliga principerna for upphandling ska gélla f6r all upp-
handling som sker enligt 19 kap. LOU.

Unionens synpunkter

Mot bakgrund av Utredningens uppdrag att forenkla det icke direktivstyrda regel-
verket har Unionen forstaelse for Utredningens forslag att géra de grundliggande
EU-réttsliga principerna for upphandling tillimpliga pé all icke direktivstyrd upp-
handling enligt 19 kap. LOU.

Unionen ér dock av uppfattningen att fragan hade bort analyseras ndrmare for en
mer nyanserad bedomning av rdckvidden av de grundldggande EU-réttsliga princi-
perna for upphandling vid icke direktivstyrd upphandling beroende pé vilken tjanst
som ska upphandlas och huruvida det foreligger ett bestimt gransdverskridande in-
tresse 1 det enskilda fallet.

Forslaget om att ta bort bestimmelser om arbetsrittsliga hinsyn

Bestdmmelser motsvarande 4 kap. 3 § LOU om att en upphandlande myndighet bor
beakta miljohénsyn, sociala och arbetsrittsliga hinsyn vid offentlig upphandling
och 17 kap. 1 § LOU om sérskilda villkor for fullgérande av kontrakt behdvs inte
pa det icke direktivstyrda omradet.
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Unionens synpunkter

Unionen avstyrker forslaget att bestimmelser motsvarande 4 kap. 3 och 17 kap. 1 §
inte behdvs pa det icke direktivstyrda omrédet.

Unionen anser att hanvisningarna i 19 kap. 2 § till 4 kap. 3 § och till 17 kap. 1 §
LOU dér viktiga i fortydligande syfte och for att skapa incitament att ta arbetsrétts-
liga hdnsyn vid offentlig upphandling.

Om Utredningens forslag gar igenom och ndmnda hidnvisningar tas bort fran

19 kap. anser Unionen att det &r mycket angeldget att det 1 kommande forarbeten
utforligt redovisas vilket réttsligt utrymme som upphandlande myndigheter har att
ta arbetsrittsliga hdnsyn vid offentlig upphandling. Unionens erfarenhet visar att
det fortfarande rader osdkerhet hos upphandlande myndigheter och hos leverantorer
kring detta. Sddan osdkerhet kan leda till att upphandlande myndighet avstar fran
att utnyttja de mojligheter som finns.

Unionen vill 1 detta sammanhang hinvisa till tidigare forarbetsuttalanden frén ge-
nomforandet av de upphandlingsrittsliga direktiven frdn 2014 samt till Mathias
Sylvans analys i rapporten ”Hur kan man ga ldngre 4n LOU:s regler om arbetsrétts-
liga villkor?” fran den 20 augusti 2018. Mot bakgrund av vad som framkommer 1
ndamnda kéllor foreslar Unionen att det rittsliga utrymmet att beakta arbetsréttsliga
hénsyn vid offentlig upphandling i det fortsatta lagstiftningsarbetet kan motiveras
och beskrivas pé foljande sitt:

Regeringen har i tidigare forarbeten konstaterat foljande. Det sociala skyddet dr
ndgot som sdrskilt framhdlls i 2014 dars upphandlingsdirektiv. Som regleringen ger
uttryck for har kollektivavtal och arbetsrittslig lagstifining en avgérande betydelse
for att detta skydd ska kunna upprdtthdllas. Att arbetstagare som utfor arbete som
har upphandlats av det offentliga gor detta med respekt for arbetstagares grund-
ldggande rdttigheter och pa villkor enligt lag eller kollektivavtal bidrar till att
detta betydelsefulla gemensamma samhidlleliga mal — det sociala skyddet — kan
uppnds och vidmakthallas (prop. 2016/17:163 Arbetsrdttsliga villkor vid upphand-
ling, s. 26). Regeringen har vidare konstaterat att den ldmpligaste formen att stdlla
krav pd arbetsrdttsliga villkor i offentlig upphandling dr genom villkor for fullgo-
rande av kontrakt.

Bestdmmelser om arbetsrittsliga villkor for fullgérande av kontrakt finns i 17 kap.
1-5 §§ LOU. Ndr den upphandlande myndigheten utformar de arbetsrittsliga vill-
koren for fullgorande av kontrakt bor den ge leverantorer méjligheten att uppfylla
kraven pa olika sdtt; (i) en leverantor kan uppfylla kraven genom att tillimpa de
(minimi)villkor avseende lon, arbetstid och semester som anges i upphandlingen
och som dr hamtade fran det centrala kollektivavtal som den upphandlande myn-
digheten valt ut enligt 17 kap. 3 §; (ii) en leverantoren kan ocksa uppfylla de ar-
betsridttsliga villkoren genom att tilldmpa motsvarande villkor i ett annat centralt
kollektivavtal som tilldmpas i hela Sverige pa motsvarande arbetstagare i den aktu-
ella branschen, (iii) om leverantéren dr en sddan arbetsgivare som omfattas av ut-
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stationeringslagens kan leverantoren uppfylla de arbetsrittsliga villkoren i upp-
handlingen genom att tillimpa villkoren i enlighet med vad som foljer av utstation-
eringslagens hdrda kdrna, slutligen (iv) en leverantor kan ocksa alltid uppfylla de
arbetsrdttsliga villkoren i upphandlingen genom att tillimpa bittre villkor dn de
nivaer som den upphandlande myndigheten har angett.

Ovanstdende modell med mdéjlighet att uppfylla de arbetsrittsliga villkoren pd fyra
olika sdtt kan anvindas oavsett om den upphandlande myndigheten stdller krav pa
miniminivaer enligt 17 kap. 3 § LOU eller strdngare krav. Den upphandlande myn-
digheten kan ocksd stdlla krav pa tjidinstepension och forsdkringar enligt ett kollek-
tivavtal men samtidigt ange olika sdtt pa vilka leverantorer kan uppfylla kraven.
For leverantorer som omfattas av utstationeringslagen gdller dock att de alltid
uppfyller kraven, oavsett hur strdinga de dr, genom att de tillimpar den harda kdr-
nan enligt utstationeringslagen.

Det dr tillatet att stilla strdangare krav pa arbetsrdttsliga villkor i offentlig upp-
handling dn det som foljer av de obligatoriska kraven som finns i 17 kap. 2-5 §§
LOU. Regeringen har i tidigare forarbeten angett att det foljer av huvudregeln en-
ligt upphandlingsrdtten att den upphandlande myndigheten eller enheten i princip
far stdlla vilka krav den vill sa ldnge kraven har anknytning till det som ska anskaf-
fas och uppfyller de grundliggande principerna, dvs. att de bl.a. dr proportionella
och icke diskriminerande (prop. 2016/17:163, s. 34).

En myndighet som vill stilla sdrskilda arbetsrdttsliga villkor for hur ett kontrakt
ska fullgéras dr friare vid icke direktivstyrd upphandling dn vid direktivstyrd upp-
handling att gad ldngre dn de ldgsta nivder pa villkor som gdller enligt 17 kap. 3 §
LOU. Den upphandlande myndigheten bor alltid beakta inte bara méjligheten att
stdlla strdngare krav dn miniminivder pd lon, semester och arbetstid, utan ocksd
mojligheten att stilla krav pa tjdnstepension och forsdikringar. Dessa formaner dr,
precis som semester och arbetstid, néira kopplade till [6n. De dr dessutom mycket
viktiga ur en arbetstagares synvinkel (SOU 2015:78 Upphandling och villkor enligt
kollektivavtal, s. 126).

Alla centrala kollektivavtal inom privat sektor, d.v.s. branschavtal for tjdinstemdn
och riksavtal for arbetare, innehaller krav pa tjdnstepension och forsdkringsfor-
maner som t.ex. arbetsskadeforsdkring, livforsdkring och omstdillningsforsdkring.
Ndr den EU-rdttsliga principen om proportionalitet dr tillimplig vid en offentlig
upphandling dr det endast méjligt att ange att de arbetstagare som sysselsditts i
upphandlingen ska tjidna in tjdinstepension och forsdikringsformadner under den tid
arbetet som avses i upphandlingen ska pdagd. For att inte riskera att ett krav pd
tjdnstepension och forsdkringsformaner kan anses oproportionerligt dr det fram-
forallt lampligt att stilla sadana krav vid kontrakt som inte dr av kortvarig natur
(som ska pdgd i vart fall mer dn tva mdnader). Om den upphandlande myndigheten
vdljer att stdlla krav pd tjdnstepension och forsdikringsformdner vid fullgorandet av
kontraktet bor kraven utformas enligt vad som gdller i det centrala kollektivavtal
som den upphandlande myndigheten valt ut.
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Upphandlande myndighet bor dven beakta méjligheten att krdva att leverantéren
har kollektivavtal. Vid upphandlingar ddir de EU-rdttsliga grundliggande princi-
perna for upphandling dr tillimpliga begrinsas denna mojlighet. Som angetts ovan
foljer av proportionalitetsprincipen att krav i en upphandling ska vara kopplade till
kontraktsforemalet. Regeringen har i tidigare forarbeten angett att det kan strida
mot proportionalitetsprincipen att stéilla krav pa arbetsrittsliga skyldigheter som
omfattar alla arbetstagare hos en stor leverantor trots att bara en viss yrkesgrupp
eller verksamhet ska fullgora kontraktet (prop. 2016/17:163, s. 43). De EU-ritts-
liga grundldggande principerna for upphandling gdller dock bara ndr detta fore-
skrivs i LOU eller upphandlingen har ett bestimt grinséverskridande intresse. Det
dr ddrfor som huvudregel mojligt att stilla krav pa kollektivavtal genom hdngavtal
vid upphandlingar enligt 19 a kap. LOU.

Avsnitt 9.2 — En skyldighet att ta till vara konkurrensen vid direktupphand-
ling

Forslaget om ett nytt 19 a kap. LOU om direktupphandling

Ett nytt 19 a kap. 1 LOU om direktupphandling ska inféras i LOU. Med direktupp-
handling avses enligt forslaget upphandling utan obligatorisk annonsering. Det nya
19 a kap. far anvindas bl.a. vid upphandlingar upp till 600 000 kr samt vid upp-
handlingar av sociala tjénster och andra sdrskilda tjénster under troskelvardet i 5
kap. 1 § LOU (i dagslaget vid ett kontraktsvarde upp till 7 113 450 kr). I kapitlet
ska som huvudregel en nationell princip gélla for direktupphandlingar i stillet for
de EU-réttsliga grundldggande principerna for upphandlingar. For det fall ett kon-
trakt som fér direktupphandlas kan vara av intresse for ndgon leverantdr som ér eta-
blerad i en annan medlemsstat eller EES-stat (dvs. om kontraktet dr av ett bestamt
gransoverskridande intresse) ska dock de EU-rittsliga grundldggande principerna
for upphandlingar tillimpas dven vid den aktuella direktupphandlingen.

Unionens synpunkter

Unionen tillstyrker Utredningens forslag med foljande tillagg.

Unionen anser att bestimmelser motsvarande 4 kap. 3 § och 17 kap. 1 § LOU bor
gélla dven 1 19 a kap. LOU, se ovanstaende motivering. Detsamma géller bestdm-
melse motsvarande 19 kap. 18-19 §§ och 19 kap. 27 § LOU, enligt nedanstdende
motivering.

Unionen ser positivt pa att de grundldggande EU-réttsliga principerna for upphand-
ling inte ska gélla for upphandlingar enligt 19 a kap. om det saknas ett grinsover-
skridande intresse.
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Avsnitt 12 — Nodvéindiga forfarandebestimmelser
Forslaget om att ta bort bestimmelser om uteslutning av leverantorer

Bestdmmelsen i 19 kap. 18 § LOU som hénvisar till 13 kap. 1-2 §§ om obligato-
riska uteslutningsgrunder och 13 kap. 3 § om fakultativa uteslutningsgrunder ska
tas bort. Aven bestimmelsen i 19 kap. 27 § om en skyldighet for upphandlande
myndighet att agera om ett anbud forefaller vara onormalt lagt ska tas bort.

Unionens synpunkter

Unionen avstyrker Utredningens forslag att ta bort de befintliga bestimmelserna i
19 kap. 18-19 §§ och 19 kap. 27 § LOU.

Uteslutningsgrunderna utgor ett viktigt skydd for skattemedel, for den upphand-
lande myndigheten, for konkurrerande leverantdrer och for de arbetstagare som ska
utfora arbetet enligt kontraktet. Unionen ifragasétter om det blir enklare for myn-
digheten med avsaknaden av en bestimmelse som tydligt anger vilka uteslutnings-
grunder som finns och hur dessa ska vérderas. Unionen anser vidare att reglerna
om uteslutning redan dr mycket flexibla eftersom flertalet av uteslutningsgrunderna
ar fakultativa for den upphandlande myndigheten. Det méste vidare beaktas att ve-
torétten i 39 § lagen (1976:380) om medbestimmande i arbetslivet ("MBL”) ar
kopplad till uteslutningsgrunderna i LOU. Se mer om detta nedan.

Avsnitt 13.3 — Ett enkelt och flexibelt regelverk for upphandling av sociala
tjanster och andra sirskilda tjanster

Forslaget om att alla sociala tjinster och andra sdrskilda tjinster ska regleras pd
samma siitt

Alla sociala tjénster och sérskilda tjénster ska regleras pd samma sitt, dvs. utan na-
gon atskillnad mellan vilfardstjanster (vard, omsorg och utbildning) och andra so-
ciala tjanster och sérskilda tjanster. Néar upphandlingens beréknade véirde uppgar
till minst det troskelviarde som géller for dessa tjanster ska 19 kap. LOU gilla. Nar
vérdet understiger ndmnda troskelvérde far 19 a kap. LOU tillampas. De lagénd-
ringar som tradde 1 kraft den 1 januari 2019 1 19 kap. LOU, enligt Vélfardsutred-
ningens forslag, ska enligt Utredningens forslag ddrmed inte ldngre gilla.

Unionens synpunkter

Unionen tillstyrker Utredningens forslag att alla sociala tjénsterna och andra sér-
skilda tjanster ska regleras pa samma sdtt. Unionen tillstyrker vidare Utredningens
forslag om nar 19 kap. ska tillimpas och nér 19 a kap. LOU fér tillimpas for dessa
tjanster.

Som Utredningen framfor finns ett betydande nationellt handlingsutrymme betréf-
fande regleringen av samtliga av dessa tjdnster. Unionen ser positivt pa att ett en-
klare regelverk far tillimpas i storre utstrackning for samtliga av dessa tjénster
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istéllet enbart for vélfardstjénster enligt nu géllande rétt. Unionen ar vidare positiv

till att den nationella princip som Utredningen foreslér for att ta tillvara konkurren-
sen blir tillamplig som huvudregel istdllet for de EU-réttsliga grundldggande prin-

ciperna for upphandlingar.

Avsnitt 18.1 — Andring i lagen (1976:380) om medbestimmande i arbetslivet

Forslaget om att vetoridtten ska gilla for samtliga uteslutningsgrunder bade vid
det direktivstyrda och det icke direktivstyrda regelverket samt forslaget om ny ly-
delse av 39 § MBL

39 § MBL ska dndras sd att den fackliga vetoritten vid offentlig upphandling far
utnyttjas om den grundar sig pa omstédndigheter som anges i 13 kap. 1-3 §§ LOU,
dvs. bade de obligatoriska och de fakultativa uteslutningsgrunderna. 39 § MBL ska
inte langre innehalla nagon hénvisning till 19 kap. 18 § LOU.

Unionens synpunkter

Unionen avstyrker Utredningens forslag om att den fackliga vetorétten ska aktuali-
seras sdvil nidr omstdndigheterna &r sddana att det finns obligatoriska skél att ute-
sluta en leverantor som fakultativa skél bade vid direktivstyrd och icke direktiv-
styrd upphandling. Unionen avstyrker vidare Utredningens forslag att ta bort

19 kap. 18 § LOU. Unionen foreslar nedan en annan ny lydelse av 39 § MBL.

Likt Utredningen konstaterar Unionen att det finns en diskrepans mellan den fack-
liga vetorittens tillampning vid direktivstyrd respektive icke direktivstyrd upp-
handling. Unionen delar Utredningens uppfattning att skillnaden hiremellan inte
verkar vara sakligt motiverad.

Till skillnad fran Utredningen anser Unionen dock att den fackliga vetorétten en-
bart ska kunna aktualiseras nir omstidndigheterna ar sadana att det finns fakultativa
skl att utesluta en leverantor bade vid direktivstyrd och icke direktivstyrd upp-
handling. Nar obligatoriska skél for uteslutning foreligger ar det den upphandlande
myndighetens skyldighet att utesluta leverantéren. Om sé inte sker ska myndig-
heten sta risken for dess underlatenhet att agera. Det kan inte vara fackens ansvar
att genom vetoritten bevaka och ytterst framtvinga ett beslut som myndigheten en-
ligt lag redan &r skyldig att fatta.

Unionen ser en risk att Utredningens forslag om att ta bort hanvisningen i 39 §
MBL till 19 kap. 18 § LOU kan skapa en osdkerhet kring vetoréttens tillampning
pa det icke direktivstyrda omradet. For att tillforsékra att den fackliga vetorétten
fortsdttningsvis géller dven vid icke direktivstyrd upphandling anser Unionen att
detta uttryckligen bor anges i 39 §. For att skapa en reglering av vetoritten som
géller enbart vid fakultativ uteslutning savél pa det direktivstyrda som det icke di-
rektivstyrda omradet foreslar Unionen att 39 § andra stycket forsta strecksatsen
MBL utformas enligt foljande (med forbehall att ytterligare revidering kan behovas
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for att ocksa hanvisa till relevant bestimmelse om uteslutning i ett eventuellt nytt
19 a kap LOU):

13 kap. 2 § andra stycket och 3 § samt 19 kap. 18 § andra stycket la-
gen om offentlig upphandling,

Om Utredningens forslag till andrad lydelse av 39 § MBL skulle antas anser Un-
ionen att fortydligande behover ske 1 det fortsatta lagstiftningsarbetet avseende ve-
tordttens omfattning. Det far inte rada ndgot tvivel om att vetordtten ar tillimplig
bade pa det direktivstyrda och det icke direktivstyrda omradet, inklusive f6r sadan
upphandling som sker enligt Utredningens forslag om ett nytt 19 a kap. LOU. Det
bor darfor tydligt anges 1 det fortsatta lagstiftningsarbetet att det ar de faktiska om-
standigheterna som anges i bestimmelserna om uteslutning i LOU som ger ritt till
nyttjande av vetordtten 1 39 § MBL oaktat om det &dr de direktivstyrda eller icke di-
rektivstyrda reglerna som tillimpas vid upphandlingsforfarandet.

I tillagg till ovan kring Utredningens forslag vill Unionen framf6ra f6ljande. Un-
ionen konstaterar att konsekvenserna for den fackliga vetorétten i MBL inte blivit
belysta och analyserade 1 ndgon storre utstrackning vid utredningen av implemente-
ring av de upphandlingsrittsliga direktiven frdn 2014. Detsamma géller fragan om
vilket utrymme upphandlande myndighet har till uteslutning enligt de nya uteslut-
ningsgrunderna i 13 kap. 3 § LOU. Unionens uppfattning — vilket ocksa framholls
av TCO:s representant i Utredningen — &r att dessa fragor behdver ytterligare klar-
goranden. For Unionen dr det sédrskilt angeldget med ytterligare vigledning kring
tillampningen av 13 kap. 3 § forsta punkten LOU om att uteslutning far ske om
upphandlande myndighet “’kan visa att leverantoren har dsidosatt tillimpliga
miljo-, social- eller arbetsrdttsliga skyldigheter”. Detta bor ske 1 ndra samarbete
med parterna.

Behovet av klargéranden ar motiverat av den risk for 6verprovning som den upp-
handlande myndigheten star vid provningen av skél for uteslutning. Det dr vidare
motiverat av den skadestdndsrisk som facken stér vid en vetoforklaring som saknat
fog.

Martin Linder, Férbundsordférande Unionen
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