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Remissyttrande over betankande SOU
2018:44 Mojligt, tillatet och tillgangligt

- forslag till enklare och flexiblare upphandlingsregler och
vissa regler om overprovningsmal.

Ref nr Fi2018/02531/0U

TCO har beretts tillfille att yttra sig 6ver betinkande SOU 2018:44
(Utredningen) och inkommer hirmed med f6ljande yttrande.

Utredningens uppdrag har varit att gora en 6versyn av de
bestammelser i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU)
och lagen (2016:1146) om upphandling inom forsorjningssektorerna
(LUF) som reglerar upphandlingar under EU:s s.k. troskelviarden i
syfte att utreda hur regelverket kan goras enklare och mer flexibelt.
Utredaren har dven haft i uppdrag att foresla regler om skyldighet for
den forlorande parten att ersatta motpartens processkostnader och
om avgifter for att ansoka om 6verprovning som ett alternativ eller
komplement till regler om processkostnadsansvar i
overprovningsmal.

TCO:s medlemsforbund organiserar tjainsteméan som upphandlar,
tjansteman som arbetar i verksamheter dar upphandling sker och
tjansteman som utfor de tjanster som blir upphandlade. TCO har
tagit del av utredningen och yttrar sig nedan enbart over de delar
som ar av sarskild betydelse for TCO-forbunden. Yttrandet foljer

betdankandets egen disposition.

TCO:s principiella instiallning till offentlig
upphandling

Upphandling ar strategiskt viktigt bade for att se till att offentliga
medel anviands pa ett sa effektivt satt som maojligt och for att framja
andra samhalleliga mal, t.ex. skydd for miljon och goda arbetsvillkor
savil i Sverige som i andra lander.
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TCO anser att en upphandlande myndighet vid all upphandling ska
stilla krav pa kollektivavtal for de anstdllda som utfor arbetet med en
svensk facklig organisation som organiserar arbetstagare i aktuell
bransch, eller att anbudsgivaren visar att man tillampar loner och
anstallningsvillkor som ligger pa minst samma niva.

TCO anser vidare att markningar, som t.ex. TCO Certified, ska
anvandas i storre utstrackning da upphandlande myndigheter stiller
sociala krav och miljokrav. Offentlig upphandling kan dessutom vara
ett viktigt verktyg i den aktiva arbetsmarknadspolitiken t.ex. genom
att stdlla krav pa att leverantorer anstaller langtidsarbetslosa eller
upplater praktikplatser.

En vil fungerande uppfoljning ar en forutsattning for att sociala krav
ska fa en verkan i praktiken.

TCO vill se att utrymmet vid icke direktivstyrda upphandlingar att ta
arbetsrattsliga hansyn, inklusive i de fall det 4r mojligt att stilla krav
pa kollektivavtal vid kontraktets utforande, battre tas till vara. Det
borde kunna goras genom att de grundlaggande EU-rattsliga
principerna for upphandling inte gors gallande nar det saknas ett
bestamt gransoverskridande intresse foljt av fortydliganden i
forarbetena och stodmaterial fran Upphandlingsmyndigheten.

Del 1 — Enklare och flexiblare upphandlingsregler

TCO anser att icke direktivstyrda upphandlingar ska regleras men pa
ett enkelt sitt till savil utformning som innehall. Ett enklare och
flexiblare regelverk kan ocksa underlatta for sma leverantorer och
idéburna aktorer att delta i upphandlingar.

TCO anser dock att en forenkling inte nédvandigtvis uppnés genom
att ta bort bestimmelser. Enkelhet kan lika vil uppnas genom att
fortydliga regelverket sa att det ska bli enklare att forsta for
mottagaren. TCO forordar siledes ett fokus pa kvalitet snarare an
kvantitet vid framtagande av ett nytt regelverk.

Att tillfora upphandlingsregelverket regler om insyn och
forutsebarhet for leverantorer kan gora regelverket enklare att
tillampa och ar ett konkret exempel dar en tillforsel av regler innebar
kvalitet snarare an ett fokus pa kvantitet.

8 Bestamt grinsoverskridande intresse

TCO anser att det i lagtext och i forarbete bor fortydligas vad som
avses med ett bestimt granséverskridande intresse. Precis som
utredningen anfor ar begreppet bestamt grdansoverskridande
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intresse komplext och en viagledning i lagstiftning och forarbeten ar
darfor vilkommet for de som ska tillampa lagstiftningen.

9 Principer for upphandling

9.1 De grundldaggande EU-rattsliga principerna for upphandling ska
galla for annonspliktiga upphandlingar.

De EU-rattsliga principerna

TCO anser inte att de EU-réttsliga principerna ska tillampas
oavkortat pa annonspliktiga upphandlingar i det foreslagna 19
kapitlet. TCO anser dock att det finns ett behov av att vidare
analysera fragan om de grundliggande EU-rattsliga principerna for
upphandling ska bli tillampliga pa all icke direktivstyrd upphandling
enligt 19 kap. LOU. En saddan analys skulle kunna ge en mer
nyanserad bedomning av rackvidden av de grundlaggande EU-
rattsliga principerna for upphandling vid icke direktivstyrd
upphandling beroende pé vilken tjanst som ska upphandlas och
huruvida det foreligger ett bestamt gransoverskridande intresse i det
enskilda fallet. Det finns givetvis fall dar det inte foreligger ett
bestamt gransoverskridande intresse. Utredningen borde i dessa fall
ha resonerat kring det utokade nationella utrymmet att lagstifta, t.ex.
om mojligheten att stilla krav pa kollektivavtal.

Arbetsrdttsliga hdansyn

TCO delar inte utredningens slutsats att malsattningsstadgandet for
det icke direktivstyrda omradet, dvs. den s.k. bor-regeln (4 kap. 3 §
LOU och LUF) och regeln om arbetsrittsliga villkor (17 kap. 1 § LOU
och 16 kap. 1 § LUF) ska tas bort fran 19 kap. LOU och LUF.

TCO har aktivt drivit frdgan om arbetsrattsliga villkor i offentlig
upphandling. TCO ar medveten om att regelverket kring
arbetsrattsliga villkor nu enbart ar obligatoriskt 6ver troskelviardena
men hade girna sett att det var obligatoriskt daven under
troskelvardena. I dagens regelverk anges i 19 kap. LOU och LUF
(genom en hanvisning till 17 kap. 1 § LOU och 16 kap. 1 § LUF) att en
upphandlande myndighet fdr stilla arbetsrattsliga villkor.
Utredningen foreslar att denna hanvisning tas bort. Mojligheterna att
ta miljomassiga hansyn och arbetsrittsliga villkor i nivd med
kollektivavtal ar forhallandevis oprévade annu. Dessa nya
mojligheter har inte 6verallt blivit en sjdlvklarhet i upphandlares
praktiska arbete. Tviartemot vad utredningen anfor under punkten
9.1 anser darfor TCO att det finns en god anledning, bade i
fortydligande syfte och for att skapa incitament att stalla
arbetsrattsliga villkor, att behalla den s.k. bor-regeln i 4 kap. 3 § LOU
och LUF och hanvisningen till regeln om arbetsrattsliga villkor i 17
kap 1 § LOU och 16 kap. 1 § LUF.
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Om utredningens forslag anda gar igenom anser TCO att det ar av
yttersta vikt att forarbetena resonerar kring utrymmet att ta
arbetsrattsliga hansyn sa att det vid tveksamhet blir tydligt for den
upphandlande myndigheten att det dven i fortsattningen ar tillatet att
stalla arbetsrattsliga villkor.

9.2 En skyldighet att ta till vara konkurrensen vid direktupphandling

TCO tillstyrker utredningens forslag om ett nytt kapitel 19 a for
direktupphandling i LOU. TCO anser dock att bestimmelser
motsvarande 4 kap. 3 § och 17 kap. 1 § LOU bor galla aven i 19 a kap.
LOU, se ovanstaende motivering. Detsamma galler bestammelse
motsvarande 19 kap. 18 och 19 §§ och 19 kap. 27 § LOU om onormalt
laga anbud enligt motiveringen i avsnitt 12.3.3. TCO ser positivt pa
att de grundliaggande EU-rittsliga principerna for upphandling inte
ska gélla for upphandlingar enligt 19 a kap. om det saknas ett
gransoverskridande intresse.

11 Dialog i upphandlingar
11.6 Utredningens forslag om dialog i upphandlingar

TCO valkomnar de av utredningen foreslagna utokade majligheterna
till dialog under upphandlingsforfarandet. En utokad dialog for att
kunna gora rattelser och kompletteringar bor ge goda forutsattningar
for en effektivare och battre upphandlingsprocess pa sa satt att
overprovningar undviks och att leverantorer som inte ar vana att ge
anbud kan gora det

12 Nodvindiga forfarandebestimmelser

12.3.3 Kommuniceringsskyldighet vid onormalt laga anbud

TCO avstyrker utredningens forslag att de nuvarande
bestimmelserna (19 kap. 18 och 19 §§ och 19 kap. 27 § LOU ) att den
upphandlande enheten eller myndigheten ska agera vid ett onormalt
lagt anbud tas bort, nar det giller det icke direktivstyrda omradet.
TCO delar inte utredningens syn att myndigheten har ett eget
intresse av att agera och att en foreskriven skyldighet kan ge upphov
till fler tvister. Det ar av stor vikt att mdjligheten och skyldigheten att
agera och forkasta onormalt laga anbud kvarstar for att motverka
social dumpning och konkurrens med osunda medel. TCO
ifragasatter vidare om det blir enklare for myndigheten utan en
bestammelse som tydligt anger vilka uteslutningsgrunder som finns

1 Se forarbetsuttalanden fran genomférandet av upphandlingsdirektiven fran 2014
samt till Mathias Sylvans analys i rapporten "Hur kan man ga langre 4n LOU:s
regler om arbetsrattsliga villkor?” frin den 20 augusti 2018 for utgdngspunkt for
forarbetsuttalanden.
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och hur dessa ska varderas. Att ta bort bestimmelsen riskerar att
minska mojligheterna att avvisa oseriosa foretag som till exempel
inte ger arbetstagare loner och villkor i nivd med kollektivavtal. Det
maste vidare beaktas att vetoritten i 39 § lagen (1976:580) om
medbestimmande i arbetslivet (MBL) ar kopplad till
uteslutningsgrunderna i LOU. Se mer om detta i avsnitt 18.

TCO skulle giarna se att Upphandlingsmyndigheten bistar
upphandlare med ytterligare metodstod i fraga om onormalt laga
anbud.

13 Upphandling av sociala tjinster och andra sirskilda
tjanster

13.3.1 Samma regler for alla sociala tjanster och andra sarskilda
tjanster

TCO stiller sig positivt till att forenkla regelverket om sociala och
andra sarskilda tjanster och delar utredningens bedomning att en
forenkling och dartill den 6kade mojligheten till reserverade
upphandlingar skulle innebara 6kade mojligheter for sma och
medelstora foretag och idéburna organisationer.

De dndringar som borjade gilla den 1 januari 2019 innebar 6kade
mojligheter for exempelvis s.k. socialt foretagande inom de omraden
som definierats som valfardstjanster. Dock bor samma effekt kunna
uppnas om de av utredningen nu foreslagna forenklingsatgiarderna
genomfors for alla de i bilaga 2 uppriaknade tjansterna. TCO delar
darmed utredningens bedomning att sarregleringen for
valfardstjansterna bor avskaffas for att forenkla regelverket. Som
utredningen framfor finns ett betydande nationellt
handlingsutrymme betraffande regleringen av samtliga av dessa
tjanster. TCO ser positivt pa att ett enklare regelverk far tillampas i
storre utstrackning for samtliga av dessa tjanster istillet enbart for
valfardstjanster som enligt nu gillande ratt.

TCO éar positiv till att mgjligheten till reserverad upphandling ska
fortsitta att gidlla men numera uttryckligen regleras i 19 kap. 20 §. De
tjanster (definierat av CPV-koder) som omfattas fors enligt forslaget
in i en bilaga 2 a. Vilka tjanster for vilka reserverad upphandling kan
genomforas definieras i direktiven. Att CPV-koder fors in i en bilaga
istallet for som i dag vara i sjalva lagtexten gor det enklare for den
som ska tillampa lagen.
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18 Foljdandringar i andra lagar

18.1 Lagen (1976:580) om medbestammande i arbetslivet?

TCO anser att den fackliga vetoratten enbart ska kunna aktualiseras
nar omstandigheterna ar sidana att det finns fakultativa skal att
utesluta en leverantor bade vid direktivstyrd och icke direktivstyrd
upphandling. Det bor inte vara fackens ansvar, nir obligatoriska skal
for uteslutning foreligger, att tillse att leverantoren utesluts och
ytterst framtvinga ett beslut som myndigheten enligt lag redan ar
skyldig att fatta. Om sa inte sker anser TCO att myndigheten ska sta
risken for sin underlatenhet att agera.

Den fackliga vetoritten i offentlig upphandling ar dessutom i dag
starkt begriansad i praktiken. Begransningarna - att myndigheten inte
alltid ar bunden av ett kollektivavtal for det arbete som den aktuella
leverantoren ska utfora (vilket kravs for att myndigheten ska vara
skyldig att forhandla enligt 38 § MBL), att upphandlingen ar
omgardad av absolut sekretess och Arbetsdomstolens stranga praxis
vad géller den fackliga vetoratten — gor att vetoratten far ett litet
genomslag i praktiken. Om den fackliga vetoratten anvands felaktigt
kan en arbetstagarorganisation bli skadestandsskyldig.

For att tillforsakra att den fackliga vetoratten giller aven vid icke
direktivstyrd upphandling anser TCO att detta uttryckligen bor anges
i 39 § MBL. For att skapa en reglering av vetoriatten som giller enbart
vid fakultativ uteslutning saval pa det direktivstyrda som pa det icke
direktivstyrda omradet foreslar TCO att 39 § andra stycket forsta
strecksatsen MBL utformas enligt f6ljande:

13 kap. 2 § andra stycket och 3 § samt 19 kap. 18 § andra stycket
lagen om offentlig upphandling

Eventuella andra dndringar av den fackliga vetoritten maste ses over
i sarskild ordning.

TCO anser att den fackliga vetoratten i MBL avseende offentlig
upphandling inte blivit tillrackligt utredd vid implementeringen av de
upphandlingsrattsliga direktiven fran 2014. For TCO:s del ar det
sarskilt angelidget med ytterligare viagledning kring tillampningen av
den nya mojligheten att utesluta en leverantor som den
upphandlande myndigheten kan visa har asidosatt tillampliga miljo-,
social- eller arbetsrattsliga skyldigheter. Vidare behover
myndighetens respektive fackets ansvar vid uteslutning belysas
ytterligare. Det kan inte vara fackens ansvar att agera nar det
foreligger obligatoriska skal enligt LOU for myndigheten att utesluta
en leverantor.

2 SFS-numret till MBL i utredningen var felaktig.
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21 Processkostnader i overprovningsmal

21.3.2 Utredningens 6vervaganden

TCO stiller sig tveksamt till ett processkostnadsansvar och ser en risk
att det kan verka avskriackande for mindre leverantorer, sarskilt
forslaget om att man riskerar att betala motpartens
rattegangskostnader.

Att det infors en kostnad for 6verprovning ar relevant for att i viss
man minska antalet 6verklaganden. Utredningen har ocksa foreslagit
ett processkostnadsansvar for bada parter i en 6verprovningsprocess.
TCO uppfattar att utredningen kommit till slutsatsen att det inte kan
visas foreligga ett omotiverat hogt antal 6verprovningar i Sverige. Det
finns s& som utredningen anfor andra faktorer, 4n avsaknaden av
ansokningsavgift och processkostnadsansvar vid 6verprovning, som
gor att antalet 6verprovningar i Sverige troligtvis ligger relativt hogt
jamfort med ovriga Europa. Att en betydande del av det offentligas
verksamhet kommit att utforas av privata aktorer samt att den
svenska offentlighetsprincipen ger en battre insyn for leverantorerna
innebar enligt utredningen att antalet 6verprovningar blir fler. TCO
vill poingtera att mgjligheten att begira 6verprévning ar en viktig del
av kvalitetssakringen av den offentliga upphandlingen.

Om ett processkostnadsansvar dnda infors ar det viktigt att det inte
blir alltfor betungande och i ndgon man blir forutsigbart i forvag sa
att &ven mindre och ekonomiskt resurssvagare foretag ser en
mojlighet att begara en 6verprovning av upphandlingsbeslut. Det
finns ocksa fordelar med ett omsesidigt processkostnadsansvar sa
som att leverantorer kan fa dessa kostnader ersatta utan att driva
skadestdndsprocesser gentemot myndigheten. For en okad
forutsagbarhet skulle man kunna tanka sig ett tak baserat pa
exempelvis en angiven procentsats av upphandlingens viarde nar det
galler leverantorernas skyldighet, alternativt for den 6msesidiga
skyldigheten, gillande processkostnader. Detta skulle mgjliggora for
leverantorerna att fa ett i ndgon mén forutsagbart och rimligt ansvar
for motpartens processkostnader samtidigt som en sddan 16sning
skulle mgjliggora atminstone en viss kostnadstackning utan att en
skadestandsprocess maste drivas. Om det primara malet med en ny
reglering av processkostandsansvaret istillet ar att minska antalet
omotiverade overklaganden kan mojligtvis en val overvagd
overprovningsavgift vara en enklare vag att ga.

Avslutande kommentar

Det finns ett stort behov av metodstod i upphandlingsforfarandet,
vilket inte torde minska trots ett forenklat regelverk. Det finns aven
ett samhallsintresse i att upphandlare och leverantorer far goda
forutsattningar i upphandlingsprocessen. TCO vill darfor poangtera
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vikten av att Upphandlingsmyndigheten far tillrackliga resurser och
ett fortsatt uppdrag att konkretisera unionsratten och den svenska
lagstiftningen pa upphandlingsomradet.

Eva Nordmark Sofia Rasmar

Ordférande EU-rittsjurist
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