


e Handboken vander sig till lokala fackliga féretradare och ombudsman
som deltar i eller kommer i kontakt med offentliga upphandlings-
processer.

e Handboken behandlar bade upphandlingar enligt upphandlings-
lagarna LOU, LUF och lagen om valfrihetssystem LOV.

e Handboken inleds med avsnittet Facklig ingang dar vi redogor for var-
for offentlig upphandling ar en viktig fraga for facket. Darefter foljer en
faktadel som beskriver processdelen och de olika stegen. Sedan kom-
mer tips och rad till dig som ar fortroendevald. Handboken avslutas
med lagtexter, domar och en litteraturlista.

e Handboken &r framtagen pa uppdrag av OFRs medlemsférbund och
i samarbete med TCO.
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Forord

Facklig handbok for BATTRE OFFENTLIG UPPHANDLING ir
tankt som ett stod till dig som dr facklig foretradare under en upp-
handlingsprocess. Med handboken vill vi visa pd de mojligheter du
har - bade nar det géller vilka krav du kan stilla och hur de kan
utformas. Facken har en viktig roll nar det géller offentliga upphand-
lingar och vi bor vara med fran ett tidigt skede och paverka processen.

For OFR och TCO ir offentlig upphandling en viktig fraga da det
paverkar manga av medlemsférbundens medlemmar. OFR- och
TCO-forbunden organiserar upphandlare och har medlemmar som
arbetar i upphandlade verksamheter eller pa arbetsplatser dar upp-
handling sker. TCO har lange verkat for att f4 till stdnd en dndring
av lagstiftningen for att stirka arbetstagares rittigheter vid offentlig
upphandling och sedan 2017 finns en ny sddan lagstiftning. Denna
handbok ir ett viktigt steg for att lagstiftningen ska f3 ett sd brett
genomslag som mojligt i praktiken.

Genom framgéngsrika offentliga upphandlingar paverkar vi saval
medlemmarnas villkor och forutsittningar som medborgarnas vil-
fard. Vara medlemmars villkor dr avgorande for kvaliten, ritts-
sakerheten och tillgdngligheten i den offentliga sektorn.

Manus till handbokens faktadelar har skrivits av Kerstin Ahlberg,
Institutet for social civilratt vid Stockholms universitet, pa uppdrag
av OFR. En referensgrupp har varit knuten till utformningen av
handboken bestdende av representanter frain Akademikerforbundet
SSR, Fackforbundet ST och TCO. Referensgruppen har skrivit
avsnittet Facklig ingang.

Vir forhoppning dr att de fackliga organisationerna ska bli star-
kare i upphandlingssituationer och darigenom kunna paverka med-
lemmarnas arbetsvillkor och sikerstalla kvaliten pa den offentliga
verksamheten.

Offentliganstdlldas Forbandlingsrdd (OFR), december 2018
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1. Offentlig upphandling &r en viktig
fraga for facket

e Det ar viktigt att vara med och paverka offentlig upphandling
och det finns goda mdjligheter att lyckas.

I Sverige upphandlar den offentliga sektorn varor och tjanster till ett
viarde mellan 600 till 700 miljarder per dr. Det motsvarar ungefir en
tredjedel av de offentliga utgifterna och dr hogt i en internationell
jamforelse. For att den offentliga sektorn ska fungera bra kravs att
upphandlingarna skots pa ett korrekt satt.

OFR-forbunden samlar en stor del av arbetstagarna inom den
offentliga sektorn. Férbundens medlemmar bide genomfor upphand-
lingar och utfor de tjanster och levererar de varor som blir upphand-
lade — de allra flesta berors pa ndgot sitt i sitt arbete och pd sin arbets-
plats av offentliga upphandlingar.

Det ar vi, medarbetare och fackliga foretridare inom offentlig
sektor, som vet vad som fungerar och inte fungerar pa arbetsplatsen.
Som fackliga foretradare representerar vi kollegorna gentemot arbets-
givaren. Da giller det att var kunskap nar beslutsfattarna, frin det att
fradga om upphandling vicks, till det att upphandlingen ska foljas upp.

Offentlig upphandling gar att paverka

Det finns mycket vi som fackliga foretradare kan gora for att paverka

upphandlingar. Vi kan paverka arbetsvillkoren, avskricka oserisa
. 2K tOTET, Se till att villkor enligt kollektiv-
Upphandlingar kan avtal kravs och att tillracklig uppfoljning

vara avgorande och ha sker. Det dr konkreta dtgirder som kan
langtgéende effekter
pa férutsattningarna

for det fackliga arbetet ;
och arbetstagarnas Som facklig part bor man vara medveten

forbattra medlemmarnas arbetsmiljo eller

den egna arbetsplatsen.

arbetsvillkor. om att upphandlingar kan vara avgorande
FIII—— 0 oCh ha langtgaende effekter pa forutsatt-
ningarna for det fackliga arbetet och arbetstagarnas arbetsvillkor.
P4 den egna arbetsplatsen kan en liten paverkan i en upphandlings-

process ge hogst konkreta och synbara resultat. Men eftersom den



offentliga sektorn liagger en stor andel av sin budget p& upphand-
lingar far sma och lingsamma fordndringar stor betydelse for alla
arbetstagare. Darfor dr det viktigt att det fackliga arbetet for en hogre
facklig anslutningsgrad och hogre tackningsgrad for kollektivavtalen
sker i alla offentliga upphandlingar.

Skillnad pa mal och medel

Upphandlingsreglerna handlar inte om vad som ska kopas in utan
hur det ska ga till att gora det. Det dr saledes fritt fram for en myndig-
het att upphandla tjanster som i sig har ett socialt syfte, eller att kriava
att en utrustning som kops in ska vara anpassad for synskadade om
det dr vad som efterfragas. Forhoppningen ar att det fackliga arbetet
i offentlig upphandling leder till en hogre facklig anslutningsgrad
och hogre tackningsgrad for kollektivavtal.

Medarbetarnas villkor dr avgérande for vélfardens kvalitet
Att paverka upphandlingar handlar om att forbattra villkor och
forutsattningar for medlemmarna — men det handlar ocksd om att
forbattra de offentliga verksamheterna och medborgarnas valfard.
P4 senare dr har mojligheten och viljan att ta hiansyn till arbetstaga-
res rittigheter i offentlig upphandling starkts. Vi har numera regler
om villkor enligt kollektivavtal i lagen om offentlig upphandling
(LOU) och de andra upphandlingslagarna.
Vi vet att medarbetarnas villkor ar

avgorande for kvaliteten, rittssikerheten
och tillgangligheten i den offentliga sek-
torn. Darfor bor vi som fackliga foretrd-
dare ha en hog ambitionsniva i arbetet med
offentliga upphandlingar. Men det ar inte
bara en facklig utgangspunkt, det ar ocksa
lagstiftarens instdllning. Av den Natio-
nella upphandlingsstrategin som reger-

|
”Genom att stélla krav pa
leverantérerna att de till-
forsakrar sina anstallda
skaliga arbetsvillkor kan de
upphandlade tjdnsterna
utféras med hog kvalitet”
Nationella upphandlingsstrategin
|

ingen har antagit framgdr att staten bor vara ett foredome och ligga

i framkant nar det géller att ta sociala hinsyn i upphandlingar.

Nir vi kraver att leverantorerna ger sina anstallda skaliga arbets-

villkor kan vi som fackliga foretradare bidra till att de upphandlade

tjansterna utfors med hog kvalitet. Krav pa kollektivavtalsenliga
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villkor bor inte likstidllas med andra krav som vi kan stilla i en soci-
alt ansvarsfull upphandling, som till exempel miljokrav, sociala krav
eller sysselsattningskrav. Sddana krav dr naturligtvis ocksa viktiga
men ror inte de anstdlldas grundldggande trygghet och i forling-
ningen vilfirdens kvalitet. For oss som fackliga foretradare bor
darfor krav pa villkor enligt kollektivavtal ha en sirstillning i varje

offentlig upphandling och vara ndgot som vi driver med sarskild

kraft.

Nationella upphandlingsstrategin

Nationella upphandlingsstrategin innehéller tips och rad om hur
upphandlande myndigheter och enheter kan arbeta for att utveckla
sitt strategiska arbete med offentliga inkdp.

Strategin vander sig framst till féretradare for de statliga myndig-
heterna men ska ocksa fungera som ett stod for foretradare och
medarbetare pa kommuner, landsting och andra upphandlande
myndigheter. Férhoppningen ar att &ven andra organisationer och
foretag inspireras av strategin och far anvandning av innehallet.



2. Skilj pa politik och juridik

o Den svenska lagstiftningen om upphandling &r styrd av EU:s
regler och vad EU-ratten tillater. Det galler att skilja pa juridiska
argument och politiska invandningar.

Offentliga upphandlingar dr starkt styrda av de regler som anges i
EU:s upphandlingsdirektiv. Ett direktiv ar bindande for det resultat
som ska uppnds men det dr upp till medlemsstaten att bestimma
form och tillvigagdngssitt for genomforandet. Sverige har genomfort
upphandlingsdirektivens regler om arbetsrittsliga villkor i lagen om
offentlig upphandling (LOU) och de andra upphandlingslagarna.
Det dr siledes dessa som sitter den juridiska ramen for hur arbets-
rdttsliga villkor i Sverige kan stillas i offentlig upphandling.

Arbetsrattsliga villkor &r en skyldighet

Innan direktiven genomfordes i Sverige pagick en livlig debatt om
i vilken man EU-ratten tilldter att medlemslindernas myndigheter
stiller arbetsrittsliga villkor. Invindningar som ”Det ar inte tillitet”
eller ”Det strider mot EU-rdtten” forekom

I
och kan fortsatt forekomma, inte minst | vissa fall 4r det en

darfor att reglerna om arbetsrattsliga vill-

skyldighet att stalla

kor i de svenska upphandlingslagarna till- arbetsréattsliga villkor i

kommit forst pd senare ar. Nu dr dock

offentlig upphandling.

situationen en annan. Den lagstiftning som
nu finns innebar att det alltid ar tillatet, och i vissa fall en skyldighet,
att stilla arbetsrittsliga villkor i offentlig upphandling.

Hur kommer det sig dé att det finns personer som fortfarande
ifrdgasitter mojligheten att stilla arbetsrattsliga villkor? Det finns
flera orsaker. For det forsta har vi att gora med en komplicerad lag-
stiftning och alla har helt enkelt inte de kunskaper om exempelvis
EU-rétten som behovs for att man ska forstd den fullt ut. For det
andra s kan det finnas en ovilja frdn motparten att viga in sociala
hansyn overhuvudtaget. I de fall dar det inte ar ett krav enligt lag-
stiftningen att stdlla arbetsrittsliga villkor sd ar det en politisk

bedomning, inte en juridisk, om man ska gora det eller inte. De som

~
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inte vill stilla arbetsrittsliga villkor har en benidgenhet att tolka
lagstiftningen sa restriktivt som mojligt, och om de blir tillfragade
sd fokuserar de pd vad som ar foérbjudet, inte pa vad som kan vara
tillatet. Men oviljan kan inte motiveras juridiskt.

Idag ger den svenska lagstiftningen ledning nar det giller arbets-
rattsliga villkor. En facklig ingdng bor vara att vaga lite mer i offent-

— 18 UpPhandling eftersom det dr forst da vi

En facklig ingang bor juridiskt far provat var granserna gér for
vara att vaga lite mer vilka krav som dr mojliga att stilla och vi
i offentlig upphandling. far praxis frin domstolarna som kan driva

I . .
utvecklingen framat.

Det dr just for att kunna avgora vad som ar sant juridiska argu-
ment som man behover forstd hur upphandlingsregleringen dr upp-
byggd och tankarna bakom den. Forst da dr det mojligt att bemota
det som snarare ir politiska invindningar forkladda till juridik.



3. Rad till fackliga fortroendevalda

e Paverka i upphandlingens alla led och se till att det finns en
upphandlingspolicy som sakrar inflytande.

Fackliga foretradare pa arbetsplatsen har en nyckelposition for att 6ka
det fackliga inflytandet och pa sd sitt fa battre villkor nar offentlig
sektor upphandlar. Det ir arbetsgivaren som ansvarar for att upp-
handlingen skots pa ritt sitt och att alla regler f6ljs. Men som fack-
lig foretradare har du goda mojligheter att pdverka att upphandlingen
tar hansyn till fackliga krav och intressen. Bland dessa ar det vikti-
gaste att anvinda det utrymme som lagen ger att stilla krav pa villkor
enligt kollektivavtal. Du kan ocksa driva pa for att arbetsmiljokrav,
mirkningar inriktade pa sociala hinsyn och villkor om meddelarfri-
het ska inkluderas i upphandlingen.

Detdr inte alltid sa latt att veta hur man ska agera for att paverka
en upphandling och i manga fall agerar arbetsgivaren pd egen hand
utan att bjuda in facket.

Upphandlingspolicy: ett verktyg f6r att paverka tidigt

For att kunna pédverka fackligt dr det nodvandigt att vara med i ett
tidigt skede, i bdsta fall redan innan upphandlingen pabérjas. Hur
upphandlingar hanteras pa din arbetsplats ska styras av arbetsgiva-

rens upphandlingspolicy.
I

Upphandlingspolicyn ar
upphandlingar pa arbetsplatsen ar darfor det dokument som satter
att undersoka om det finns en upphand-  ramarna for hur upphand-

lingspolicy och vad den innehéller. Om det lingar ska ga till.
I

Det forsta steget for den som vill paverka

saknas en upphandlingspolicy pd din
arbetsplats kan du som fortroendevald ta upp att en policy borde tas
fram och att det bor goras i samverkan mellan fack och arbetsgivare.

Ett andra steg dr att se 6ver vad som stdr i sjilva upphandlings-
policyn. Médnga saknar skrivelser om att fackliga organisationer ska
fa information och maojlighet till inflytande. Se darfor garna over
policyn pa din arbetsplats och foresld att texten revideras sa att
fackets inflytande tydliggors.

Buebul Bipjoed
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Upphandling ska alltid samverkas

Vid fradgor om offentlig upphandling gdller medbestimmandelagen
(MBL) eller det samverkansavtal som finns pé arbetsplatsen. Efter-
som mycket av det som styr mojligheterna att vilja leverantorer som
erbjuder rimliga villkor avgors redan tidigt i upphandlingen ar det
avgorande att inte komma in for sent i upphandlingsprocessen.

Ett bra sittatt gora det ar att fa till stdnd rutiner, till exempel i det
lokala samverkansavtalet, som gor att facket alltid far veta nir en
upphandling dr pa gang. For att kunna vara aktiv och paverka beho-
ver du som ar facklig foretradare i en samverkansgrupp ta reda pa
var och hur beslut om upphandlingar fattas pa din arbetsplats.

Utgangspunkten ska vara att arbetsgivaren involverar facket som
en naturlig del i beslutsprocessen genom hela upphandlingsforfaran-
det. Infér upphandlingar som kan fa sarskilt stor betydelse for med-
lemmarnas arbets- och anstdllningsvillkor kan det vara en god idé
att ha en partsgemensam arbetsgrupp som arbetar fram forfragnings-
underlaget, och dar bade skyddsombudet och ytterligare ndgon fack-
lig foretradare sitter med.

Kan du stélla krav pa kollektivavtal?

Huvudregeln vid offentlig upphandling dr att den upphandlande myn-
digheten i princip far stalla vilka krav som helst, sd lange kraven har
anknytning till det som ska upphandlas och inte bryter mot de grund-
laggande principerna om bland annat icke-diskriminering och pro-
portionalitet. En upphandling ska striva efter 6ppenhet genom att
det klart och tydligt framgar for leverantorerna vilka krav som stills
i forfrdgningsunderlaget.

OFR-forbunden anser att de som bedriver verksamhet at stat, kom-
mun och landsting ska omfattas av kollektivavtal. I juridisk mening
gér detinte att krava att leverantoren dr bunden av kollektivavtal vid
en upphandling, men det gar att kriva att leverantoren tillimpar [6ner
och anstéllningsvillkor som ligger pd minst samma niva som i ett
centralt kollektivavtal i den bransch dir arbetet normalt utfors. Att
krava kollektivavtalsenliga villkor blir ett satt att driva utvecklingen
mot mélet att alla leverantorer som upphandlas av stat, kommun och
landsting har kollektivavtal.

Kraven pé villkor i enlighet med kollektivavtal maste skrivas in i

forfragningsunderlaget. Det ar viktigt att kraven formuleras specifikt.



Det ricker inte med att hinvisa till ett visst kollektivavtal eller, annu
sdmre, skriva att leverantoren ska tillimpa “kollektivavtalsliknande”
villkor. Man méste specificera vilka dessa villkor dr. Lds mer om hur
kraven ska formuleras pa sidan 52—53.

Det kan vara en god idé att ta kontakt med den fackliga organisation
som har kollektivavtal hos eventuella leverantorer for att fa information
om forhéllandena i branschen och hur kollektivavtalen ser ut. Detta
gor det ldttare for dig som dr fortroendevald att vara aktiv och paverka
sd att villkoren blir sd bra som mojligt i den aktuella upphandlingen.

Arbetsmiljékrav forsvarar osund konkurrens

Attstilla krav pd arbetsmiljo i en upphandling och att de som limnar
anbud redovisar hur en god arbetsmiljo sakerstills gor att leverantorer
inte kan konkurrera med délig arbetsmiljo. Arbetsgivare ska inte
kunna spara in pa arbetsmiljo och dirmed ligga ldgre anbud och
vinna upphandlingar. Den osunda konkurrensen drabbar darigenom
bdde arbetstagare och skotsamma leverantorer.

Krav pd arbetsmiljon starker dirmed den skotsamma leverantorens
mojligheter att kunna konkurrera och vinna kontrakt i offentliga
upphandlingar. Anbud fran leverantorer som har begatt s allvarliga
brott mot arbetsmiljolagen att det ses som ett allvarligt fel i yrkesut-
ovningen kan sorteras bort redan innan kontraktet tilldelas. Det gar
ocksd att krdva vite eller i forlangningen avbryta kontrakt med leve-
rantorer som inte lever upp till arbetsmiljokraven under kontraktstiden.

Det ar viktigt att folja upp kontraktsvillkoren

Det dr arbetsgivaren som dr ansvarig for
I

uppfoljningen, men det lokala facket har Det ar viktigt att de krav
en viktig roll i att bevaka att uppfoljning som stillts vid upphand-
faktiskt genomfors. Sirskilt viktigt r att  lingen foOljs upp och att det
finns en plan for hur upp-
foljningen ska ga till.
I

bevaka de fragor som facket jobbade for vid
utformningen av forfragningsunderlaget.

Hur uppféljningen ska ske bor skrivas in
i kontraktet, till exempel att leverantéren ska medverka i moten for att
folja arbetsmiljoarbetet under kontraktstiden. Det underlittar uppfolj-
ningen i sig och kan avskriacka oseriosa aktorer fran att limna anbud.

Exempel pa hur kontraktsvillkor om uppfoljning kan formuleras

finns pa sidan so.

IT
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4. Reglerna som styr

e Svenska regler om upphandling maste folja EU:s upphand-
lingsdirektiv. Syftet med EU:s regelverk ar att leverantorer i
hela EU/EES ska ha lika méjligheter att tdvla om de offentliga
kontrakten.

o Regelverket ar mycket strikt nar det géller hur upphandlings-
proceduren ska ga till, men anger inte vad som ska kdpas eller
vilka sociala krav myndigheten kan stélla.

e Lagarna bygger pa fyra principer som méaste genomsyra all
upphandling: icke-diskriminering och likabehandling, 6ppen-
het, proportionalitet och 6msesidigt erkdnnande.

EU-réatten satter ramarna

Nar man diskuterar vilket utrymme det finns for att ta andra hiansyn vid
offentlig upphandling dn rent ekonomiska hdnvisar man ofta till EU-
ratten. Det beror pd att medlemsstaternas regler maste hélla sig inom de
ramar som EU:s upphandlingsdirektiv och grundliaggande fordrag drar
upp, det vill siga de far gidrna vara stringare mot de upphandlande myn-
digheterna men de fir inte ge de upphandlande myndigheterna storre
svangrum.

Sedan 2014 heter de tva centrala EU-direktiven direktiv 2014/24/
EU om offentlig upphandling (det klassiska direktivet”, ibland kallat
LOU-direktivet) och direktiv 2014/25/EU om upphandling pd omra-
dena vatten, energi, transporter och posttjinster (*forsorjningsdirek-
tivet”, kallat LUF-direktivet).

Direktiven giller bara for upphandlingar 6ver vissa belopp, sa
kallade troskelvarden. Alla upphandlingar over troskelvardena beho-
ver dock inte folja alla regler i direktiven. For vissa sociala och andra
sa kallade sirskilda tjanster kan medlemsstaterna tillimpa enklare
och mer flexibla férfaranden. Den mojligheten har Sverige anvint i
de nya upphandlingslagarna fran 2016.

Syftet dr att leverantorer i hela EU/EES ska ha reella och lika moj-
ligheter att vara med och tivla om de offentliga kontrakt som har
gransoverskridande intresse. For upphandlingar som omfattas av

direktiven foreskriver dessa en strangt strukturerad procedur som myn-



Troskelvarden och ”sarskilda” tjanster
Troskelvardena ar olika beroende pé vad som ska upphandlas och
vilken typ av myndighet som gér det. De raknas om vartannat ar
efter hur eurons kurs star sig i relation till andra valutors. Fran den
1 januari 2018 varierar tréskelvardena enligt LOU-direktivet mellan
1365 782 kr (nar statliga myndigheter kdper in varor och tjanster)
och 52 620 561 kr (vid upphandling av byggentreprenader).

De sociala och andra "sarskilda” tjansterna finns fortecknade
i bilagor till direktiven och de svenska upphandlingslagarna. Dit hor
bland annat halsovard, socialtjénster, undervisning och yrkes-
utbildning. Fran 2018 &r troskelvardet for upphandling av dessa
tjianster 7 113 450 kr.

digheterna maste folja. Direktiven talar om vilka typer av villkor och
kriterier som kan stallas i upphandlingens olika faser. P4 sa satt, ar det
tankt, ska myndigheterna inte kunna ta nagra ovidkommande hansyn
nir de steg for steg avgransar vilka leverantorer som kan vara med och
limna in anbud, och nar de slutligen avgor vem av dessa som ska fa
kontraktet.

Sammanfattningsvis dr EU:s regler | Trmmmm—
Upphandlingsreglerna
handlar inte om vad som

) ] ska kdépas in utan om hur
av vissa upphandlingsexperter som om de det ska goras.

strikta ndr det galler hur upphandlingspro-
ceduren ska g till. Tidigare tolkades det

ocksa satte granser for vad myndigheterna ~ m—————
fick kopa och vilka socialt motiverade krav

de fick stdlla. Det var fel, och de nya direktiv som kom 2014 framhaller

tydligt att myndigheterna ska ta olika sociala hiansyn i sin upphandling.

Bland annat sdger de att medlemsstaterna ska vidta lampliga atgarder

for att sakerstilla att leverantorerna uppfyller sina miljo-, social- och
arbetsrittsliga skyldigheter. Det handlar alltsd mer om hur det ska

goras an om ifall det fdr goras.

Att direktivet enbart omfattar upphandlingar som ligger 6ver tros-
kelvdrdena betyder inte att medlemsstaterna ir fria att gora som de
vill vid andra upphandlingar. Om en myndighet har anledning att anta
att ett bestamt kontrakt som ligger under troskelvirdet kan vara av
intresse for leverantorer i andra lander maste den dnda se till att EU-
rattens principer om icke-diskriminering, likabehandling, 6ppenhet,

proportionalitet och omsesidigt erkdnnande respekteras.
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De svenska upphandlingslagarna galler alla upphandlingar
De tvd centrala upphandlingsdirektiven fran 2014 har genomforts i
Sverige genom lagen om offentlig upphandling (LOU) och lagen om
upphandling inom forsorjningssektorerna (LUF). Till skillnad fran EU-
direktiven giller de for alla upphandlingar, oavsett kontraktets varde.

For upphandling av vissa hilsovards- och socialtjanster finns det
dessutom en lag som inte alls utgar frin direktiven och som bygger pa
ett helt annat sitt att tinka, lagen om valfrihetssystem (LOV).

De allmanna principerna ska genomsyra allt

Inte desto mindre utgdr LOV precis som LOU och LUF att allt som

myndigheterna gor i samband med upphandlingen ska genomsyras

av fyra sd kallade allmidnna EU-rittsliga principer:

e principen om icke-diskriminering,

e principen om likabehandling,

e 6ppenhetsprincipen,

e proportionalitetsprincipen och principen om 6msesidigt
erkdannande.

Principerna om likabehandling och icke-diskriminering

Principerna om likabehandling och icke-diskriminering komplet-
terar varandra. Likabehandlingsprincipen innebdr att ingen leveran-
tor fir gynnas i forhdllande till andra. De villkor som stélls upp far
inte vara formulerade sa att de pd ndgot omotiverat satt gynnar en
viss grupp av leverantorer. Det kan ocksa strida mot likabehand-
lingsprincipen om ndgon leverantor fir mer information dn andra,
eftersom denne dé kan ha storre chans att vinna kontraktet. Att
leverantorer inte far diskrimineras betyder givetvis att sidant som

nationalitet eller var de dr etablerade inte far spela ndgon roll.

Oppenbetsprincipen

Oppenhetsprincipen innebir inte bara att myndigheterna maste
annonsera sd att alla som har intresse av en viss upphandling far en
chans att delta. Den innebir ocksa att villkor och bestimmelser i
myndighetens forfragningsunderlag och meddelanden om upphand-
ling maste vara mycket tydliga. Alla sdidana handlingar ska bedomas
ur de tilltinkta anbudsgivarnas perspektiv. Enligt EU-domstolen ska
de formuleras sa klart, precist och otvetydigt att "alla rimligt informe-



rade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare” ska kunna forsta vad
som forvintas och tolka dem pa samma sitt. Leverantorerna behover
juveta vilka kostnader de ska ta med i berikningen och vilka uppgifter
myndigheterna vill att de ska lamna in. Da ricker det till exempel inte
att det star att leverantoren ska “tillimpa kollektivavtalsenliga villkor”
for de arbetstagare som sysselsitts med kontraktet. Ett annat exempel
ur verkligheten pd en formulering som ansags strida mot 6ppenhets-
principen var kravet att leverantoren skulle “iaktta kriterierna for
héllbara inkép och foretagens sociala ansvar” utan nirmare fortydli-
gande. Man maste precisera vilka villkor och vilka kriterier som menas.

Proportionalitet
Alla krav som stills maste vara proportionerliga. I sjilva ordet ligger
att kraven inte kan vara likadana i alla upphandlingar. Kraven maste
vara relevanta i sammanhanget och vara begransade till det som
omfattas av kontraktet. De far alltsa inte gélla leverantorens verk-
samhetiallminheteller ga ut pa att leverantoren ska ”vara schysst”
iandra sammanhang dn nir den fullgor det aktuella kontraktet.
Om en kommun till exempel vill utnyttja sina upphandlingar for
att skaffa fram praktikplatser for arbetslosa ungdomar kan den stilla
som villkor att den som fir ett kontrakt ska erbjuda ett visst antal
sddana platser. Men hur manga praktikplatser som kommunen
kraver av en viss leverantér méste sta i rimlig proportion till hur stort

foretaget och det aktuella kontraktet ar.

Omsesidigt erkdnnande

Med principen om 6msesidigt erkinnande menas att den upphand-
lande myndigheten ska godta olika typer av intyg och certifikat 6ver
till exempel yrkeskvalifikationer som har utfirdats av behoriga myn-
digheter i andra EU/EES-ldnder.

17
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5. Upphandling steg for steg enligt
LOU och LUF

Forfragnings- . Uteslutning Tilldelning ——
avikontrait UppfO”nmg

e Upphandlingsreglerna kommer in forst efter att man har beslu-
tat att en upphandling ska genomféras.

e Upphandlingsprocessen enligt LOU och LUF bestar av fyra
steg, utformning av forfragningsunderlag, annonsering, ute-
slutning av anbud och tilldelning av kontrakt.

o Myndigheten maste ocksa félja upp att leverantéren uppfyller
villkoren efter att upphandlingen &ar avslutad.

Ett beslut om upphandling kan komma till pa flera sitt. Vissa foregas
av principiella politiska 6verviganden och omfattande budgetbeslut.
Andra dr mer eller mindre en del av den I6pande verksamheten.
Ibland har de foregatts av fackligt motstdnd och féorhandlingar infor
ndgot som kommer att innebira en viktigare forindring av arbets-
givarens verksamhet. Andra ginger ir alla berérda dverens om att
en upphandling ska genomféras. Oavsett vilket dr detta inget som
upphandlingsreglerna ldgger sig i.

Upphandlingsreglerna kommer in forst nar man val har fattat
beslut om att en upphandling ska genomforas. DA borjar det svéra.
Man vet pd det stora hela vad det 4r myndigheten ska kopa, och nu
ska man ligga upp upphandlingen sd att man far det man vill ha med
den kvalitet man efterfragar och till ritt pris. For att gora ritt galler
det dd att halla isar upphandlingsprocedurens olika skeden och vilka
typer av villkor som kan stillas i vart och ett av dessa.

Det finns flera olika upphandlingsprocedurer. Om kontraktets
virde ligger 6ver troskelvardet dr myndigheten i de allra flesta fall
tvungen att anvinda sd kallat 6ppet eller selektivt forfarande. Med
ett undantag gér de till pd samma satt. Vid ett 6ppet forfarande far
alla som vill imna in anbud. I det selektiva forfarandet annonserar
myndigheten om att den kommer att genomfora en upphandling och

leverantorer som vill delta fir anmaila intresse. Bland dem viljer



myndigheten sedan ut nagra efter kriterier som beskrivits i annonsen,
och bara dessa far limna in anbud.

Om kontraktsvirdet ligger under troskelvirdet eller om myndig-
heten vill upphandla sociala tjanster eller valfardstjanster (i bilaga 2
respektive 2a till LOU/LUF finns en lista som preciserar vilka dessa
tjanster ar) anvands i stallet sd kallat forenklat forfarande eller
urvalsforfarande. Den viktigaste skillnaden jamfort med de andra
forfarandena ar att reglerna om annonsering och information till

leverantorerna inte ar lika strikta.

Direktupphandling

Utover detta finns det en mojlighet att upphandla direkt. Det innebar
att man kan vianda sig till en eller flera tinkbara leverantorer och be
om anbud, utan att folja ndgra sarskilda regler till exempel om
annonsering, konkurrensutsittning och tidsfrister. Det giller i forsta
hand nar kontraktsvirdet dr sa pass lagt att det inte ndr upp till den
sa kallade direktupphandlingsgransen. Den riknas om vartannat ar
samtidigt som troskelviardena revideras, och det aktuella virdet finns
alltid pa Upphandlingsmyndighetens hemsida. Sedan den 1 januari
2018 dr gransen vid upphandlingar enligt LOU 5§86 907 kr och vid
upphandlingar enligt LUF 1 092 436 kr. Om myndigheten har gjort
flera upphandlingar av samma slag under rikenskapsaret ska man
dock ldgga ihop virdet av dem alla ndar man berdknar kontrakts-
vardet vid direktupphandling. Det dr alltsd inte mojligt att dela upp
inkopen i mindre delar bara for att komma under grinsen for
direktupphandling.

Man fér inte heller bryta mot de allmidnna principerna (se sid.
16-17) vid direktupphandling. De maste myndigheterna alltid respek-
tera. Om man ber flera leverantorer om anbud méste man alltsa
behandla dessa pd ett 6ppet, likvardigt och icke-diskriminerande sitt.

Direktupphandling kan ocksd anvindas i ett par andra situationer
som viinte beror hir. Ytterligare ett par procedurer beskrivs i bilaga 2.

Som vi beskriver ldgre fram i boken (se sid. 38—47) ger bade arbets-
miljolagen (AML) och medbestimmandelagen (MBL) facket mojlig-
heter att paverka upphandlingarna. De reglerna giller lika oavsett
vilken av procedurerna som anvinds.

9
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Forfragningsunderlaget
ar det viktigaste steget

Steg .

Foérfragningsunderlag n

o Detta ar det viktigaste steget att bevaka for facket.

o | detta steg tas alla handlingar fram som leverantéren behdver
for att utforma sitt anbud och alla villkor som géller arbets-
tagarnas villkor maste formuleras har.

® Det som bestams hér blir avgérande for utfallet av upphandlingen.

Den forsta uppgiften blir att arbeta fram det sa kallade forfragnings-
underlaget, det vill sdga alla de handlingar som leverantorerna ska ha
for att kunna utforma korrekta anbud. Det hir dr det viktigaste ske-
det under hela processen eftersom det man bestimmer har blir helt
avgorande for utfallet av upphandlingen. Det ar ocksd i detta skede
som den fackliga organisationen har storst mojligheter att paverka.
Upphandlingslagarna lagger sig inte i hur myndigheten organiserar
arbetet med att ta fram ett forfragningsunderlag, sa hir gar det bra
att forhandla och samverka hur mycket
som helst. Daremot finns det regler om vad
forfragningsunderlaget ska innehélla, och

f6r facket. dar anvinds nagra begrepp som ar bra att
s kinna till (se sid. 22-23).

20

Att tanka pa for facket

Pd sidorna 52—61 finns en utforlig beskrivning av olika typer av krav
som kan vara intressanta ur facklig synvinkel och som dr mojliga att
stallaiforfrigningsunderlaget. Har foljer ndgra utgdngspunkter for
facket att tinka pa:

Eftersom alla krav som stills méste vara relevanta och proportio-
nerliga for den aktuella upphandlingen kan man inte stdlla samma
villkor i alla upphandlingar. Bérja med att bestimma vad som ar
viktigt att uppnd och formulera villkoren efter det. Krav som facket
anser att leverantoren absolut maste uppfylla formuleras som tekniska
specifikationer och/eller sirskilda kontraktsvillkor (se sid. 22—23).

Exempel pé ett sidant "krav” ar att leverantoren ska ge sina anstillda



loner och andra minimivillkor enligt kollektivavtalet for branschen.
Annat, som man o6nskar sig men av nigon anledning inte vill eller
kan stdlla som ett absolut villkor, kan i stallet bli ett tilldelningskri-
terium (se sid. 23). Det skulle till exempel kunna vara att en leveran-
tor som erbjuder sig att utfora en tjinst med utrustning som ar anpas-
sad till en ny, hogre arbetsmiljostandard dn den gingse far ndgra
extrapoing for det nar anbuden jimfors med varandra.

Man kan ocksd vara tvungen att prioritera for att fa in tillrackligt
ménga intressanta anbud. For mdnga extra krav pa i och for sig val-
lovliga saker kan annars gora att exempelvis sméforetag inte har
mojlighet att delta. Dessutom maste den upphandlande myndigheten
ha resurser att folja upp villkoren, annars blir de meningslosa.

Krav om lon och andra villkor for dem som ska utfora arbetet
Sedan den 1 juni 2017 dr upphandlande myndigheter i vissa fall
skyldiga att krdva att den leverantor som far kontraktet ska tillimpa
de minimivillkor om l6n, semester och arbetstid som finns i kollek-
tivavtalet for branschen. Inte bara det, det ar mojligt att stilla upp
sddana villkor dven i de fall d4 det inte 4r obligatoriskt.

Nir man tar fram forfrigningsunderlaget maste man alltsa forst
avgora om den aktuella upphandlingen dr en sidan dir det ar obli-
gatoriskt. Om man kommer fram till att det ar sd — eller att man ska
stdlla upp villkor om 16n, semester och arbetstid 4ven om det inte dr
obligatoriskt — dr nasta fraga hur de hir kontraktsvillkoren ska
utformas for att vara tillrackligt tydliga och proportionerliga. Allt
detta maste vara klart redan i forfrigningsunderlaget.

Nir arbetet ska utforas utanfor Sverige kan myndigheten inte
kriva att leverantoren foljer svenska arbetsrittsliga regler. D4 kan
myndigheten i stillet vara skyldig att krdava att kontraktet fullgors i
enlighet med villkoren i ILO:s kdrnkonventioner (se sid. 56—57). Ett
typiskt exempel dr nar den ska upphandla varor och riknar med att
fa in anbud frén linder dir man vet att det forekommer barnarbete.

I bada dessa fall dr det i princip den upphandlande myndigheten
som méste bedoma ifall den dr tvungen att stdlla upp arbetsrittsliga
kontraktsvillkor och hur dessa i sa fall ska utformas. P4 sidorna
52—53 beskriver vi mer utforligt hur detta ska g4 till.

21
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Innehall i forfragningsunderlaget

Tekniska specifikationer

Till att borja med maste forfragningsunderlaget innehélla en beskrivning
av vad det ar myndigheten vill kdpa, det sé kallade kontraktsféremalet.
Och det avgér den (givetvis) sjalv — i varje fall i princip. Om myndigheten
villlagga pengar till exempel pa en vara som uppfyller hdga miljokrav aven
om den &r dyrare an en mindre miljévanlig produkt, sé far den gora det.

Begrénsningen ligger i att de sa kallade tekniska specifikationerna som
beskriver vad myndigheten vill képa, inte far utformas pa ett satt som i
realiteten hindrar anbudsgivare fran att delta pa lika villkor eller innebar
omotiverade hinder for att upphandlingen 6ppnas fér konkurrens. Darfér
ska de anges antingen i form av prestanda eller funktionskrav som varan
eller tjiansten ska upp fylla, som hanvisningar till olika typer av standarder
eller som en kombination av dessa. Hanvisningar till varumérken far till
exempel i princip inte forekomma. Daremot gar det numer bra att hanvisa
till olika slag av markningar, som miljdmarken, rattvisemarken och lik-
nande, férutsatt att sjalva markningen uppfyller vissa krav. Ett exempel
ar TCO Certified som &r en héllbarhetscertifiering for IT-produkter enligt
ISO 14024 (se sid. 60).

Om det inte uttryckligen star att myndigheten ocksé godtar alternativa
anbud ar leverantérerna tvungna att ratta sig efter de tekniska specifika-
tionerna. Enbart krav som man betraktar som obligatoriska bor alltsé inga
i dessa. Vid upphandling av varor som ska anvandas i arbetsgivarens
egen verksamhet kan till exempel alla krav p& varan som &r motiverade
ur arbetsmiljiosynpunkt inga i de tekniska specifikationerna. Det ar ocksa
mojligt att stélla krav pa en viss produktionsmetod, till exempel for att den
har betydelse for arbetsmiljon for dem som ska utféra arbetet.

Kvalifikationskriterier

Alla foretag som sjélva anser att de kan leverera den efterfragade varan
eller tjiansten kan inte propsa pa att fa delta i konkurrensen om kontraktet.
Den upphandlande myndigheten far kréva att leverantéren har behérig-
het att utéva verksamhet, en viss ekonomisk och finansiell stéllning och
en bestdmd teknisk och yrkesméssig kapacitet. Ocksé dessa villkor ska
finnas med i forfragningsunderlaget. Eventuella anbud fran leverantorer
som inte uppfyller dessa sé kallade kvalifikationskrav eller urvalskriterier
ska helt enkelt sorteras bort utan att utvarderas.

Syftet med kvalifikationskriterierna ar att den upphandlande myndig-
heten ska ha en viss garanti for att leverantoren har tillrackliga resurser
och den kapacitet som behdvs for att kunna fullfélja kontraktet. Kraven
far inte ga langre &n vad som behdvs for att na det syftet och de maste ha
samband med féremalet for kontraktet och sté i proportion till detta. Det
betyder att den tekniska eller yrkesmassiga kapacitet man kraver méaste
vara relevant for den tjanst som ska utféras eller den vara som ska pro-
duceras, och man far inte stélla s& hoga krav pa ekonomisk och finansiell



stallning att mindre foretag utesténgs fast de skulle vara fullt kapabla att
genomféra kontraktet.

Bade LOU och LUF innehaller noggranna beskrivningar av vilka typer
av teknisk och yrkesmaéssig kapacitet som myndigheterna far kréva. De
enda urvalskriterier som ér tillatna &r de som raknas upp ilagarna.

Uteslutningsgrunder

Négot som ocksé ska sté i forfragningsunderlaget &r om myndigheten
tanker utnyttia mojligheten att utesluta anbudsgivare i nagot av de fall dar
det inte ar obligatoriskt, till exempel for att den har asidosatt miljo-, social-
eller arbetsrattsliga skyldigheter eller har begéatt nagot allvarligt fel i yrkes-
utévningen.

Tilldelningskriterier

For det fiarde maste forfragningsunderlaget beskriva de tilldelnings-
kriterier som myndigheten kommer att anvanda néar den vérderar vilket
anbud som ar mest ekonomiskt fordelaktigt. Tilldelningskriterierna beskri-
ver dnskemal som olika leverantdrer kan uppfylla olika véal, och som myn-
digheten darfor inte vill eller kan stélla som absoluta krav. De ska vara
tydligt angivna och viktade eller rangordnade sa att leverantorerna vet
hur viktigt vart och ett av dem ar. Tilldelningskriterierna maste ha anknyt-
ning till kontraktsforemalet. Tidigare har det uppfattats som om de inte
fick handla om annat &n egenskaper hos sjélva kontraktsféremalet. Numer
star det klart att tilldelningskriterierna ocksé kan grunda sig pa hansyn till
manniskor som ska producera de varor eller utféra det arbete som ska
upphandlas. Det innebar till exempel att man kan ge extra poang vid
anbudsvarderingen at leverantdrer som erbjuder rattvisemaérkta varor.

Sarskilda kontraktsvillkor
| det kontrakt som sluts med den utvalda leverantéren kan myndigheten
stélla sérskilda villkor for hur kontraktet ska fullgéras. Aven de ska vara
kanda fran borjan och ingé i forfragningsunderlaget. Det handlar om
absoluta villkor som varje leverantér maste uppfylla om den far kontraktet.
Séadana sérskilda kontraktsvillkor &r lampliga att anvanda nér man vill
stalla krav som ror arbetstagarnas arbetsférhallanden. Det kan till exem-
pel vara att leverantdren maste ge sina anstallda atminstone de minimi-
villkor som finns i ett bestamt kollektivavtal, att den antar en konkret
arbetsmiljopolicy for det arbete som kontraktet géller eller ger praktikplat-
ser at ett par arbetsldsa ungdomar.
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Skyldighet overta personal bedoms fran fall till fall

Nar en myndighet inte lingre ska driva en verksamhet i egen regi ar
frdgan om de anstillda ska fa fortsatt arbete hos den nya arbetsgiva-
ren. Detsamma géller nir myndigheten gor en ny upphandling som
kan innebidra att kontraktet gir fran en entreprenor till en annan.
Om upphandlingen d4 leder till en verksamhetsovergéng enligt lagen
om anstillningsskydd (LAS) ar leverantoren skyldig att ta 6ver per-
sonalen. Ar det diremot inte en verksamhetsévergang i lagens mening
maste man bedéma fréan fall till fall om myndigheten kan begira att
de anstillda ska fa folja med till den nya arbetsgivaren. Darfor maste
facket bevaka att fragan blir riktigt behandlad i arbetet med forfrag-
ningsunderlaget.

Arbetsmiljokrav

Arbetsmiljoaspekter kan beaktas savil i de tekniska specifikationerna
som i tilldelningskriterier och kontraktsvillkor. Om det exempelvis
ar en tjanst som ska utforas i myndighetens lokaler kan man i kon-
traktet stilla villkor for hur arbetet ska samordnas med arbetsgiva-
rens egen verksamhet. Om myndigheten anlitar inhyrd arbetskraft
kan det vara bra att precisera vilka arbetsmiljoatgarder myndigheten
ska ta ansvar fér och vad som ligger pd bemanningsforetaget. Krav
som ror leverantorens systematiska arbetsmiljoarbete kan stillas som
sarskilda kontraktsvillkor, exempelvis att den ska redovisa sina risk-
bedomningar for det aktuella arbetet.

Forsok avskricka oseriésa leverantorer

For att komma &t oseriosa leverantorer dr utmaningen att formulera
forfragningsunderlaget sd att dessa s langt som mojligt kan uteslu-
tas — helst ska man avskriacka dem fran att ens limna in anbud. Ett
satt kan vara att tydligt ange hur myndigheten kommer att félja upp
kontraktet. For att ha kontroll 6ver eventuella underleverantorer kan
man ocksa krava att leverantorerna ska uppge vilka underentrepre-
norer de vill anlita redan ndr de limnar in sina anbud. Sedan kan
man komplettera med ett kontraktsvillkor om att alla nya under-
leverantorer som kan tillkomma under kontraktstiden forst ska god-
kannas av den upphandlande myndigheten.



Steg 2.

Annonsering B

e Forfragningsunderlaget annonseras.
e Inga anbud far 6ppnas fore sista datum for inlamning.

o | detta steg ar det bara att vanta for facket.

Nir forfragningsunderlaget ar klart ska upphandlingen annonseras
sd att intresserade leverantorer kan ta del av det. Fram till dess att
tiden for att [imna in anbud har gdtt ut kan myndigheten behova
svara pd fragor fran leverantorer som vill ha kompletterande upplys-
ningar, men annars ir det bara att vinta. Inga anbud fir 6ppnas
innan anbudsfristen har gatt ut.
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Steg 3.

Uteslutning B

e Alla anbud 6ppnas samtidigt.
e Anbud som inte uppfyller kraven maste sorteras bort.
e Aven onormalt Idga anbud kan sorteras bort.

e Har ar det dags att ta upp forhandlingar enligt MBL:s 38 §.

Nir sista datum for att limna in anbud har passerat ska alla anbud
oppnas samtidigt. Men innan man borjar jimfora dem med varandra

ska myndigheten kontrollera om nagra av dem ska sorteras bort.

Uteslut leverantorer som inte uppfyller de tekniska kraven och
kvalifikationskraven

Anbud fran leverantorer som erbjuder varor/tjinster som inte mot-
svarar de tekniska specifikationerna, eller frin foretag som inte
uppfyller kvalifikationskraven, maste till exempel sorteras bort,
annars bryter myndigheten mot likabehandlingsprincipen.

Uteslut brottsliga leverantorer

Det dr ocksd obligatoriskt att utesluta en leverantér om nagon fore-
tradare for foretaget har domts for vissa brott, till exempel bestick-
ning, bedrageri, penningtvitt, terroristbrott eller manniskohandel.
Aven leverantorer som inte har betalat sina skatter och socialforsik-
ringsavgifter ska uteslutas, om det finns en dom eller ett myndighets-
beslut som har vunnit laga kraft.

Mojligt att utesluta leverantorer for andra forsummelser

Dessutom finns det ett antal fall dir det ir tillatet, men inte obliga-
toriskt, att utesluta en leverantor. Det dr i detta sammanhang som
eventuella entreprenadforhandlingar enligt 38§ MBL (se sid. 41—45)
fyller en funktion. Har giller det nimligen att utreda om en leveran-
tor har gjort sig skyldig till den typ av forsummelser som MBL:s
regler om entreprenadforhandlingar syftar till att komma &t. Det kan

till exempel vara att foretaget inte har uppfyllt sina socialrittsliga eller



Uteslutning av leverantér och anbud

Da det &r obligatoriskt att utesluta en leverantor maste det finnas en
dom eller ett myndighetsbeslut som har laga kraft. Nar myndigheten
Overvager att utesluta en leverantor for att den inte har betalat skatt
och socialférsakringsavgifter eller for att den begétt nagot allvarligt fel
iyrkesutévningen &r det inte nddvandigt med sadana otvetydiga bevis.

Allvarligt fel

Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) har slagit fast att det ar tillrackligt
att myndigheten "kan géra sannolikt” att leverantéren har gjort sig
skyldig till ett allvarligt fel (méal nr 426612, dom den 26 september 2013).
| det malet hade Géteborgs upphandlingsbolag forlitat sig pa ett beslut
fran Skatteverket som hade funnit att anbudsgivaren hade varit inblan-
dad i en harva med osanna fakturor. Skattemalet var fortfarande inte
avgjort, men Upphandlingsbolaget hade &nda fog for att utesluta leve-
rantoren, ansag HFD. Att Kammarratten senare upphévde Skattever-
kets beslut hade ingen betydelse. Det avgdrande var vad Upphandlings-
bolaget visste nar det fattade beslut om vem som skulle fa kontraktet.

Onormalt laga anbud

Mojligheten att utesluta onormalt Iaga anbud har av manga upp-
handlare betraktats som oanvandbar, kanske for att svenska domsto-
lar har utgétt fran att det &r myndigheten som har bevisbordan for att
anbudet ar oseriost. | rapporten Osund konkurrens i offentlig upp-
handling fran 2013 framhdll Konkurrensverket att det borde récka att
myndigheten visar att anbudspriset &r sa lagt att man kan ifrdgasatta
det, och sen blir det leverantorens sak att bevisa att det inte &r oseriost.
Detta bekraftades samma ar i en dom fran Kammarréatten i Goteborg
som holl med om att Géteborgs upphandlingsbolag hade skal att
férkasta anbuden fran fyra byggféretag som inte kunde ge tillfredsstal-
lande forklaringar till sina laga anbud (méal nr 259726013, dom den 18
oktober 2013). | forfragningsunderlaget hade myndigheten angett att
anbudsgivare som erbjod ett timpris pa mindre dn 300 kr méaste bifoga
en forklaring. Siffran utgick fran branschorganisationen Sveriges Bygg-
industriers berékningar av vad det, allra minst, kostade ett kollektivav-
talsbundet byggforetag att utfora sddana tjanster som upphandlades.
Med tanke p& hur gransen hade réknats fram hade myndigheten visat
att den hade goda skal att begéra forklaringar av dem som erbjod lagre
pris, menade Kammarratten. Den slog ocksé fast att myndigheten har
stor frihet att avgora om leverantérens forklaringar ar tillrackliga. HFD
har i ett senare mal bekraftat att bevisbérdan ligger pa anbudsgivaren.
"HFD papekar bland annat att anbudsgivaren ar den som har bast
tillgang till uppgifter som kan forklara det laga priset (se SAG ELV
Slovensko, punkterna 28 och 29). Anbudsgivaren &r ocksa den som
har bést tillgang till sddana uppgifter som kan forklara det laga priset”,
skriver HFD (HFD 2016 ref. 3, dom den 28 januari 2016). Reglerna om
onormalt ldga anbud &r med andra ord inte alls oanvandbara.
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Chans att forklara lagt pris

Det ar dock absolut nédvandigt att leverantoren verkligen far en
chans att forklara varfor priset kan vara sé lagt. Det slog HFD fast i
en dom 2018 (HFD mal nr 5924-17). Tva kommunala bolag som
upphandlade maleriarbeten hade redan i forfragningsunderlaget
angett att de inte skulle anta anbud med ett I1&gre timpris &n 350 kr.
Den upphandlingen fick de géra om sedan HFD sagt sitt. Att auto-
matiskt utesluta anbudsgivare pa detta satt gar inte for sig.

arbetsrittsliga skyldigheter eller att det har gjort sig skyldigt till ndgot
allvarligt fel i yrkesutovningen, som det heter i upphandlingslagarna.

For att kunna bedoma om en leverantor gjort sig skyldig till ndgon
forsummelse som kan foranleda uteslutning kan facket begira att fa
ut uppgifter om dem som limnat in anbud. Trots den stringa sekre-
tessen kring anbuden finns ett undantag som gor att myndigheter far
informera fackliga foretradare och skyddsombud i den utstrackning
som behovs for att de ska kunna ta stallning.

Mojligt att utesluta onormalt laga anbud

Till sist ska myndigheten ocksa utesluta leverantérer som har lamnat
onormalt ldga anbud om de inte kan forklara det 1iga priset pd ett
tillfredsstallande satt. Forst maste de alltsd ha fatt en chans att for-
klara varfor de kan erbjuda ett pris som myndigheten uppfattar som
misstinkt lagt. LOU och LUF framhéller sarskilt att anbudet ska
forkastas om det onormalt ldga priset beror pd att anbudet inte
stammer Overens med tillimpliga miljo-, social- eller arbetsrittsliga
skyldigheter.



Steg 4.

Tilldelning B

e De aterstaende anbuden varderas och jamfors utifran
tilldelningskriterierna.

e Oklart i vilken man facket kan vara med.

Nir okvalificerade, brottsliga och oseriosa leverantorer har sorterats
bort ska de dterstdende anbuden virderas och jimforas. Sa langt som
mojligt ska det vara en narmast matematisk operation, men nir man
avgor vad som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet innehdl-
ler det givetvis ocksa ett matt av virdering.

En fraga dar om fackliga foretriadare, till exempel ett skyddsombud,
har ritt att vara med och utvardera anbuden. Det rader niamligen
mycket strang sekretess for dessa och Arbetsdomstolen har i en gam-
mal dom slagit fast att en facklig organisation i varje fall inte har
ndgon ritt att fa ta del av anbuden i deras helhet (se sid. 44).

Svaret dr delvis osdkert, men sannolikt har i varje fall skyddsom-
budet ritt att delta i utvarderingen om upphandlingen rér nagot som
har stor betydelse for medlemmarnas arbetsvillkor. AD ger i domen
ett exempel pd en uppgift som den fackliga organisationen kan ha
ratt att fa ut trots den stringa sekretess som tillimpas i samband med
anbudsgivning i konkurrens, nimligen forslag till alternativa utfo-
randen av ett arbete eftersom sddana kan vara av intresse ur arbets-
miljosynpunkt. Det finns inte heller ndgot som talar for att det strider
mot EU-ritten. I ett mal uttalade EU-domstolen tvirtom att det dr
mojligt att forena upphandlingsforfarandena med mekanismer som
sakerstiller att arbetstagare eller deras representanter deltar i beslu-
tet att vilja ut vilken leverantér som ska tilldelas kontraktet
(C-271/08 Kommissionen mot Tyskland, se bilaga 3).

Det dr val virt, for bade fack och skyddsombud, att hiavda att man
ska vara med vid utvarderingen nar det giller nagot som har betydelse
for medlemmarnas arbetsmiljo och arbetsvillkor.

29
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Bevaka att
uppfoljningar gors.

Steg 5.

Uppfélining B

e Upphandlande myndigheter maste folja upp hur leverantéren
uppfyller villkoren i kontraktet.

e Attinte gbra det kan eventuellt innebéra att man bryter mot
likabehandlingsprincipen.

e Fackets roll &r att bevaka att uppféljning faktiskt sker.

Nir kontraktet med den utvalda leverantoren val ar slutet och 6vriga
anbudsgivare har informerats om resultatet ir den lagreglerade proce-
duren avslutad. Varken upphandlingsdirektiven eller de svenska
lagarna sidger ndgot om vad som ska hianda darefter.

Kanske dr det darfor som manga myndigheter ar déliga pé att folja
upp hur leverantoren uppfyller kontraktet. Men det ar nodvandigt
att kontrollera, dels for att myndigheten ska fa vad den betalar for,
dels for att det kanske strider mot likabehandlingsprincipen att inte
gora det. Annars kan leverantorer rikna med att de inte behover
uppfylla alla villkor och da ar risken att
myndigheten gynnar oseriosa anbud pa
bekostnad av leverantorer som har raknat

| pé vad det Verkligen skulle kosta att upp-

fylla det de har dtagit sig.

For att uppfoljningen ska vara effektiv maste kontrakten ocksa
innehéalla sanktioner mot leverantorer som inte uppfyller alla skyldig-
heter, olika stranga beroende pa hur allvarligt avtalsbrottet ar.

Eftersom uppfoljningarna ofta brister har det lokala facket en roll
iatt bevaka att det gors, och det pé ett bra satt. Sarskilt viktigt dr att
bevaka de fragor som facket jobbade for vid utformningen av for-
fragningsunderlaget



Checklista vid upphandlingar enligt LOU och LUF

Innan upphandling
Se till att ni har ett lokalt samverkans- eller medbestédmmandeavtal som innebar
att ni &r med i upphandlingsprocessen.
Bevaka om arbetsgivaren planerar négra upphandlingar. Rutiner for det kan
vara nagot att ta upp i ett lokalt samverkansavtal.
Fundera over vilka nivaer som behdver paverkas och via vilka kanaler.
Delta i planeringen/férhandla infér de upphandlingar som har betydelse
for medlemmarna.

Nar forfragningsunderlaget tas fram

e Setill att ni far vara med och utforma forfragningsunderlaget.

e Tank pa att anpassa kraven till den aktuella upphandlingen. Prioritera vad som
ar viktigt att uppna och utarbeta kraven efter det.

- Krav som facket anser att leverantéren absolut maste uppfylla formuleras som
tekniska specifikationer (exempelvis arbetsmiljokrav) eller séarskilda kontrakts-
villkor (exempelvis krav pa 16n och andra anstallningsvillkor).

— Sadant som ar 6nskemal men inte ett absolut villkor kan formuleras som ett
tilldelningskriterium.

Formulera kraven tydligt och pa ratt satt. Vill ni exempelvis stélla krav pa loner

och anstéliningsvillkor i ett visst kollektivavtal, specificera vilka villkor och vilket

kollektivavtal det géller.

Om upphandlingen kan leda till en verksamhetsévergang — bevaka att fragan

blir riktigt behandlad i forfragningsunderlaget.

Tank 6ver vilka krav som kan stéllas for att komma &t oseriosa leverantorer.
Ange exempelvis vad som kommer att betraktas som ett misstankt lagt anbud
och hur kontraktet ska foljas upp, och stéll krav pa information om underleve-
rantorer.

Uteslutning av leverantérer och anbud

e Begér att fa ut uppgifter om vilka leverantérer som l&mnat anbud for att bedéma
om n&gon har gjort sig skyldig till brott, inte har betalt skatter och socialférsak-
ringsavgifter eller begatt allvarliga fel i yrkesutévningen.

Tilldelning av kontraktet

* Havda att fack och skyddsombud ska vara med vid utvérdering av anbuden nar
det géller upphandlingar som har betydelse fér medlemmarnas arbetsvillkor
och arbetsmiljé.

Uppfdljning
e Bevaka att villkoren féljs upp, sérskilt de som facket anser ar viktiga och har lyft
in i forfragningsunderlaget.
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6. Upphandling av valfrinetssystem
enligt LOV

Fggfrflgnlngs— Annonsering Bedémning
Gl Godkanda Uppfolining

o Liksom vid traditionell upphandling gar det att stalla sociala
och miljdmassiga krav. Leverantdrer kan uteslutas av delvis
samma skél som vid annan upphandling.

e Facket har mojlighet att paverka nar forfragningsunderlaget
utformas.

e Det finns inget sista datum fér att Iamna in ansdkningar och
de beddms efter hand som de kommer in.

e De allménna principer som ska genomsyra offentlig upphand-
ling géller aven vid upphandlingar enligt LOV.

Ett valfrihetssystem innebar att en kommun eller ett landsting sluter
avtal med flera utférare som tillhandahaéller halsovards- och social-
tjdanster, och overlater 4t kommuninvanarna sjilva att vilja till vem
av dessa de ska gd. Landsting och regioner maste ha valfrihetssystem
i primédrvarden. For 6vrig verksamhet inom kommun och landsting
ar det frivilligt att infora valfrihetssystem.

Upphandling av de hir tjansterna gér till pd ett annat sitt dan
traditionella upphandlingar och regleras i LOV. Den stiller inte upp
lika strikta regler for olika typer av villkor som LOU och LUF gor.
Hir sdgs bara att leverantorerna ska behandlas pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sitt och att den upphandlande myndigheten
ska iaktta de EU-rattsliga principerna om oppenhet, 6msesidigt
erkdnnande och proportionalitet (se sid. 16—17).



Forfragningsunderlag -

P4 samma sitt som vid andra upphandlingar borjar man dock med
att utforma ett forfragningsunderlag. Har kan facket stilla samma
krav som vid annan upphandling (se steg 1 Utformning av forfrag-
ningsunderlaget pa sid. 20-23). Men till skillnad frdn vid andra
upphandlingar anger forfrigningsunderlaget inte bara vilka villkor
utforarna ska uppfylla for att fa delta i valfrihetssystemet, utan ocksa
vilken ersdttning de kommer att fa. Alla som uppfyller villkoren och
accepterar den erbjudna ersittningen kan ansoka om att delta. De
behover alltsa inte konkurrera med priset eller erbjuda ndgot utover
de minimivillkor for att bli godkinda som kommunen eller lands-
tinget har stillt upp. Ndgra anbud limnas med andra ord inte in.
Precis som vid traditionella upphandlingar fir myndigheten stilla
sarskilda sociala, miljomassiga och andra villkor for hur kontraktet
ska fullgoras, till exempel att leverantorerna ska tillimpa dtminstone
de minimivillkor som finns i kollektivavtalet for branschen. Dessa
maste i sa fall framga av forfragningsunderlaget. Aven vid upphandling
av valfrihetssystem dr det nir forfragningsunderlaget utformas som
den fackliga organisationen maste vara aktiv om den vill paverka.

Annonsering -

Nir forfragningsunderlaget har publicerats kommer en stor skillnad
jamfort med LOU och LUF. Det finns inte nagot senaste ansoknings-

datum, utan ansokningar kan komma in lopande.
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Beddmning -=

Ansokningarna 6ppnas och bedoms efter hand som de kommer in.
Eftersom leverantorerna inte konkurrerar med vare sig pris eller
ndgot annat behover de inte jaimforas med varandra, utan alla som
uppfyller kraven i forfragningsunderlaget godkdnns och far delta i
valfrihetssystemet. Liksom vid traditionella upphandlingar far leve-
rantorer dock uteslutas exempelvis om de har begétt vissa brott eller
allvarliga fel i yrkesutévningen eller om de inte har betalat sina skatter
och socialforsikringsavgifter. Om den fackliga organisationen vill
bevaka att inga oseriosa leverantorer slinker in i systemet behover
den alltsd fortlopande ha uppsikt 6ver vilka ansokningar som kommer
in. Till skillnad frdn anbuden vid vanliga upphandlingar omfattas
dessa ansokningar inte av sekretess.

Uppfoljning s

Eftersom alla leverantorer ska behandlas lika vid upphandlingar
enligt LOV, precis som vid andra upphandlingar, maste myndigheten
till sist ocksa folja upp att leverantorerna verkligen lever upp till vad
de har dtagit sig. Har har det lokala facket en viktig uppgift i att
bevaka att det gors.



Checklista vid upphandling enligt LOV

Innan upphandling

e Se till att ni har ett samverkans- eller medbestdmmandeavtal som innebér att ni
ar med i upphandlingsprocessen.

e Bevaka att ni far all information fran arbetsgivaren om eventuella planer pa upp-
handling.

e Fundera Over vilka nivaer som behdver paverkas och via vilka kanaler.

Nar forfragningsunderlaget tas fram
Se till att ni far vara med och utforma forfragningsunderlaget.
Tank péa att anpassa kraven till den aktuella upphandlingen. Forsok att hitta en
balans bland de stéllda kraven. Bestam vad som &r viktigt att uppna och utarbeta
kraven efter det.
Formulera kraven tydligt och pé ratt satt. Vill ni exempelvis stélla krav pa Ioner och
anstaliningsvillkor i ett visst Kollektivavtal, specificera vilka krav och vilket kollek-
tivavtal det géller.
Tank over vilka krav som kan stéllas for att komma &t oseriésa leverantorer och
ange hur kontraktet ska foljas upp.

Uteslutning av leverantérer

* Begér att fa ut uppgifter om leverantorer som har ansékt om att fa delta i valfrinets-
systemet for att beddma om nagon har gjort sig skyldig till nagot som kan leda till
uteslutning. Ansdkningarna omfattas inte av sekretess vilket gor att facket har ratt
att se dem. Detta gors I6pande nér ansdkningarna kommer in.

Beddmning av ansékningarna

* Havda att fack och skyddsombud ska vara med vid beddémningen av om leveran-
torer uppfyller kraven i forfragningsunderlaget. Upphandling enligt LOV pagar sa
lange annonsen ligger ute. Darfor bedéms ocksé ansokningar Iopande nér de
kommer in. Det innebér i sin tur att det lokala facket maste bevaka fragan I6pande.

Uppfdljning
® Bevaka att villkoren féljs upp, sarskilt de som facket anser viktiga och har lyft in
i forfragningsunderlaget.
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7. Olika vagar till fackligt inflytande

Foljande regler &r aktuella nér facket vill paverka en upphandling:
e | okala samverkansavtal med grund i det kommunala Avtal om
samverkan och arbetsmiljé och det statliga avtalet Ramavtal

om samverkan for framtiden.

o AML 6 kap. 4 §

o MBL 11-12 §§

o MBL 38-39 §§

e OSL 19 kap. 3 § och 10 kap. 11-12 §§

Tva arbetsrittsliga lagar ger arbetstagarna mojlighet att paverka
arbetsgivarens beslut om upphandlingar, arbetsmiljolagen (AML)
och lag om medbestimmande i arbetslivet (MBL). Men pad manga
offentliga arbetsplatser finns det lokala samverkansavtal som har
slutits med stod av det centrala samverkansavtalet Avtal om samver-
kan och arbetsmiljé for den kommunala sektorn respektive det stat-
liga avtalet Ramavtal om samverkan for framtiden. Om det finns ett
sddant lokalt avtal behandlas fragor om upphandling pa det sdtt som
parterna har kommit 6verens om dir. Pa arbetsplatser utan samver-

kansavtal tillimpar man AML och MBL som vanligt.

Samverkansavtal

Bade pa det statliga och det kommunala omrddet finns det alltsd
mojlighet att triffa lokala samverkansavtal. Genom dem fér man
ihop de tva inflytandesystemen till ett enda, sd att 2AML-fragor”
och ”"MBL-fragor” i sa stor utstrickning som mojligt behandlas
tillsammans. Det innebar inte bara att man organiserar det fackliga
inflytandet pa ett annat sitt. Samverkansavtalen bygger ocksa pa
dialog och fortroendefullt samarbete i stillet for forhandlingar mel-
lan tva parter med motsatta intressen, som MBL utgdr frdn. I den
andan kan arbetsgivaren och den lokala fackliga organisationen
diskutera alla mojliga verksamhetsfragor dar de kan se ett gemen-
samt intresse, oavsett om de faller inom arbetsgivarens lagstadgade
forhandlingsskyldighet eller ej. Samverkan bygger pa att det finns

gemensamma grundliggande intressen kring verksamheten.



Det adr viktigt att den som ar fortroendevald i en lokal samverkans-
grupp tar reda pa var och hur upphandlingar initieras pa den aktuella
myndigheten. Nar det dr klargjort finns alla mojligheter att med
samverkansavtalet i ryggen efterfriga inflytande i upphandlings-
processen. Fortroendevald i samverkansgrupp behover inte vara
skyddsombud, men kom ihdg att AML ger skyddsombud sarskilda
rattigheter. Inte minst darfor dr det aV  p———
yttersta vikt att skyddsombud och évriga Viktigt att fortroendevald

fackliga fortroendevalda samarbetar och i samverkansgrupp tar
reda pa var och hur

upphandlingar initieras.

héller varandra informerade om alla fra-

gor som kan ha betydelse i samband med

upphandling.

Att det finns ett samverkansavtal pd arbetsplatsen betyder inte att
MBL saknar betydelse dir. Om man inte kan komma 6verens om en
viss friga kan man ”lyfta ut” den ur samverkan och 6verga till van-
liga MBL-forhandlingar. Nar man samverkar just kring upphand-
lingar ar det dessutom MBL som avgor vilka uppgifter arbetsgivaren
far limna ut om anbuden; de ar skyddade av string sekretess som
inte kan avtalas bort.

De rittigheter som skyddsombuden har enligt AML kan inte hel-
ler avtalas bort. Dar man har samverkansavtal maste alltsa skydds-
ombuden fd vara minst lika delaktiga i arbetsgivarens planering som
pd arbetsplatser utan samverkansavtal.

Skyddsombud har ratt att delta i arbetsgivarens planering

Skyddsombuden —eller arbetsmiljoombuden som de ofta kallas — har
omfattande rittigheter nir det giller allt som paverkar arbetsmiljon.
I en rad situationer ska skyddsombudet till och med delta i arbets-
givarens planering, nimligen
e nir arbetsgivaren planerar att skaffa nya Skyddsombudens rattig-

lokaler eller anordningar eller indra de ~ heter kaninte avtalas bort.
I

gamla,
e nir arbetsgivaren overviger att fornya arbetsprocesser, arbets-
metoder eller arbetsorganisation och

e nir arbetsgivaren planerar att anvdnda farliga amnen.

Regeln, som finns i AML 6 kap. 4 § (se lagtext i bilaga 1), betyder
alltsd att skyddsombudet ska vara inblandad i arbetsgivarens besluts-
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forberedelser pa ett mycket tidigt stadium. Om beslutet forutsitter
att arbetsgivaren gor en upphandling har skyddsombudet méjlighet
att komma med forslag om vilka krav som ska stillas for att de varor
eller tjanster som upphandlas ska vara godtagbara ur arbetsmiljo-
synpunkt.

Rétt till MBL-férhandling bade om storre och mindre beslut
Manga av de beslut som skyddsombuden ska vara delaktiga i innebdr
ocksa viktigare forindringar av arbetsgivarens verksamhet eller de
anstilldas arbets- eller anstidllningsforhallanden. I alla sddana fall
maste arbetsgivaren pa eget initiativ forhandla med den lokala fackliga
organisationen enligt 11 § MBL (se lagtext i bilaga 1). Om forandringen
kraver att man gor en upphandling, som till exempel nir hela eller delar
av verksamheten ska konkurrensutsittas, kan den fackliga organisa-
tionen i samband med MBL-férhandlingarna framféra synpunkter pa
hur forfragningsunderlaget ska utformas.

En annan tankbar situation dr att arbetsgivaren ar pd vag att fatta
ett beslut som i och for sig inte innebar ndgon viktigare forandring
men som ror de anstillda och som den fackliga organisationen vill
paverka. Kanske har arbetsgivaren en rutin som facket nu tycker det
ar dags att dndra. Facket kan dd sjdlv begéra forhandling enligt 12 §
MBL. Om beslutet aktualiserar en upphandling kan facket precis
som vid en forhandling enligt 11 § komma med forslag som ror upp-
handlingen.

Forhandlingsréttens rackvidd delvis oklar

Att skyddsombud och andra fackliga foretradare har ritt att delta i
planeringen och foérhandla infér upphandlingar som har betydelse
for den offentliga arbetsgivarens egna anstallda stéar klart.

Det dr mer osidkert vad som giller om det lokala facket vid den
upphandlande enheten vill sla vakt om arbets- och anstdllningsvill-
kor for de anstillda hos leverantorerna. De ar kanske till och med
medlemmar i samma fackforbund. Skulle exempelvis Vardforbun-
dets lokalavdelning i ett sddant fall kunna begira férhandling med
hanvisning till 12 § MBL och yrka att kommunen stiller som villkor
att alla leverantorer ska tillimpa minimivillkoren i kollektivavtalet
HOK 16 for att fa vara med i ett valfrihetssystem? Nagot sidkert svar



finns inte. MBL kom till i en annan tid och de som skrev den kunde
uppenbarligen inte ens forestilla sig en sddan situation. Darfor
nimns den inte dver huvud taget i lagens forarbeten. Arbetsdom-
stolen (AD) har inte heller haft anledning att uttala sig om saken. Det
aterstdr att se om frigan kommer upp pa AD:s bord. Om det skulle
visa sig att arbetsgivare faktiskt vagrar forhandla pa det lokala fackets
begiran finns det forstds anledning att fi den provad. Men den har
kanske inte sa stor praktisk betydelse? Dels har vi sedan 2016 upp-
handlingslagar som i sig uppmanar upphandlande myndigheter att
stilla sadana villkor, dels finns det lokala samverkansavtal pa stora
delar av den offentliga sektorn. Samverkansavtalen gor att man inte
behover stoda sig pd MBL:s regler i alla vider — arbetsgivarna kan vara
beredda att diskutera detta oavsett om de dr skyldiga att gora det enligt
MBL eller inte.

Mojligt stoppa oseriésa entreprenérer
Det finns ytterligare ndgra regler i MBL som kan vara anvindbara
for den lokala fackliga organisationen,

nimligen 38-39 §§ (se lagtextibilaga  Beslut om veto fattas alltid

1) om sd kallade entreprenadférhand- av férbundet centralt.

lingar och facklig vetoritt. T —
Utgédngspunkten dr att om en arbetsgivare planerar att anlita till

exempel en egenforetagare, ett entreprenadforetag eller ett bemann-

ingsforetag (det vill siga ndgon som ska utfora arbete at arbets-

givaren utan att vara anstilld) s mdste arbetsgivaren enligt 38 § i

MBL pa eget initiativ inleda forhandlingar med den lokala fackliga

organisationen nir ett antal forutsdttningar ir uppfyllda. Syftet med

den hir sdrskilda inflytanderegeln dr i forsta hand att facket ska

kunna hindra arbetsgivaren fran att utnyttja arbetskraft i former

som innebar att man kringgar den arbetsrattsliga lagstiftningen och

gillande kollektivavtal. Forhandlingarna ska inte handla om ifall

arbetet 6ver huvud taget ska ldggas ut pa entreprenad i stillet for att

utforas av arbetsgivarens egna anstillda; den fragan behandlas vid

forhandlingar enligt 11 § eller 12 § MBL. Forhandlingar enligt 38 §

MBL gar ut pa att utréna om en viss leverantor som arbetsgivaren

vill skriva kontrakt med ar serios eller inte. Facket kan dd begira att

arbetsgivaren limnar sddana upplysningar om leverantoren som

behovs for att avgora detta.
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Om den information som den fackliga organisationen far fram ger
anledning att anta att det skulle leda till brott mot lagar eller kollektiv-
avtal om arbetsgivaren anlitar den tilltinkta leverantoren, kan facket
enligt 39 § MBL ldgga in veto, det vill sdga helt enkelt forbjuda arbets-
givaren att gora det. Beslut om veto kan dock inte fattas av den lokala
fackliga organisationen. Det ar en sak for forbunden centralt att avgora.

De hir reglerna kan verka skriddarsydda for att ta tillvara fackliga
intressen i samband med offentliga upphandlingar och hindra arbets-
givaren fran att ge kontraktet till en leverantor som kan erbjuda lagst pris
darfor att den inte tinker skota sina arbetsrittsliga forpliktelser. I prak-
tiken dr de dock inte alltid anvandbara. Visserligen géller de utan undan-
tag pd den offentliga sektorn, men det var inte upphandlingar i stat och
kommun som regering och riksdag hade i dtanke nar lagen skrevs, utan
problem med svart arbetskraft och kringgdende av arbetsrittsliga regler
iden privata sektorn. Det kunde till exempel handla om varvsforetag som
anviande inhyrd arbetskraft (vilket var forbjudet) sida vid sida med de
anstallda varvsarbetarna eller byggforetag som anlitade “falska” egen-
foretagare som underentreprenorer. Reglerna om entreprenadférhand-
lingar ar alltsd utformade darefter.

Nir man ska tillimpa entreprenadreglerna vid offentliga upphand-
lingar giller tre forutsittningar som begrinsar deras anvindning
(se rutan pd nista sida).



Villkor fér entreprenadférhandlingar

och vetoritt vid offentlig upphandling

1. Kollektivavtal fér arbetet krévs

For det forsta maste myndigheten vara bunden av kollektivavtal for
just det arbete som leverantéren ska utféra for att den éver huvud
taget ska vara skyldig att forhandla enligt 38 §. Redan har finns alltsa
en begransning i och med att de offentliga arbetsgivarna ofta saknar
kollektivavtal for de arbeten som upphandlingen galler. For att ta ett
exempel: om upphandlingen géller ett husbygge behdver arbets-
givaren inte férhandla enligt 38 § om den inte &r bunden av avtalet
med Byggnads.

Nar man upphandlar vardtjanster blir det en annan sak, eftersom
béade stat och kommun, landsting och regioner har kollektivavtal for
den typen av arbeten. | sddana fall kan det alltsa bli aktuellt med
férhandlingar enligt 38 § MBL nar upphandlingsprocessen har kom-
mit sa langt att tiden for att IAmna in anbud har gatt ut och anbuden
har 6ppnats. Da ska den upphandlande myndigheten boérja med att
kontrollera om nagra av anbudsgivarna ska sorteras bort innan myn-
digheten satter igang med att vardera vilket anbud som ar mest
formanligt. Anbudsgivare som har domts for vissa brott eller som
inte har betalat in skatter och socialférsakringsavgifter ska inte
alls fa vara med och tavla om kontraktet. Det ar ocksa majligt, men
inte obligatoriskt, att utesluta anbud frén leveranttrer som bevisligen
har &sidosatt sina arbetsrattsliga skyldigheter eller som gett in onor-
malt laga anbud. Det ar den kontrollen som den fackliga organisa-
tionen kan bidra till.

2. Stréng sekretess enligt LOU och LUF (men inte enligt LOV)

En annan begrénsning finns i offentlighets- och sekretesslagen, OSL
(se lagtext i bilaga 1). Vid séddana upphandlingar som féljer de tva
centrala upphandlingslagarna LOU och LUF (se sid. 18), det vill saga
de allra flesta upphandlingar, géller absolut sekretess. Uppgifter
som rér anbuden "far inte i nagot fall lamnas till ndgon annan &n den
som har lamnat anbudet” férrén alla anbud har offentliggjorts eller
myndigheten har beslutat vem som ska fa kontraktet. Det ar
utgangspunkten och om det inte fanns ett sarskilt undantag fran
den regeln skulle arbetsgivaren inte ens fa lamna ut namnen pa
anbudsgivarna till facket.

Foratt en myndighet ska kunna uppfylla sina skyldigheter enligt de
arbetsrattsliga reglerna finns det ett sddant undantag, som galler till
exempel vid entreprenadférhandlingar. Trots den stranga sekretessen
kring anbuden far myndigheten informera fackliga foretradare och
skyddsombud i den utstrackning som kravs enligt MBL och AML.
Dessa blir d& bundna av samma sekretess som arbetsgivaren, fast
med ett undantag: de far lamna uppgiften vidare till en ledamot av
den fackliga organisationens styrelse.
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Hur omfattande information kring anbuden som den fackliga organi-
sationen kan fa beror alltsa pé vad MBL kréver. Utgangspunkten i
38 § &r att den ska fa veta sa mycket "som den behdover” for att kunna
ta stallning till férhandlingsfragan.

Det betyder inte att arbetsgivaren ar skyldig att lamna ut alla upp-
gifter som facket begéar. | samband med att MBL antogs uttalade sig
Riksdagens inrikesutskott allmant om arbetsgivarens informations-
skyldighet och understrok att det finns situationer dér det motstéende
intresset ar sa starkt att arbetsgivaren inte behéver [amna ut alla
uppgifter. Bland exemplen namner utskottet just uppgifter i samband
med anbudsgivning i konkurrens med andra foretag. AD har tolkat
detta sa att den fackliga organisationen i varje fall inte har ndgon ratt
att fa ut hela anbudet (AD 1980 nr 4, se bilaga 3). Samtidigt under-
stryker AD att begransningen av informationsskyldigheten inte bor
strécka sig langre &n absolut nddvandigt for att tillgodose sekretess-
intresset. Om anbudshandlingen innehéller uppgifter som har bety-
delse for arbetstagarsidan "och som kan yppas utan att sekretessen
kring anbudsgivningen behdver uppoffras”, bdr arbetsgivaren vara
skyldig att [Bmna ut ett utdrag av handlingen. En del uppgifter kring
anbuden som den fackliga organisationen behover far arbetsgivaren
foljaktligen lamna ut, men exakt var granserna gar &r omajligt att séga.

AD tillagger att det som den sagt om granserna for informations-
skyldigheten enligt MBL betraffande anbudshandlingar galler ocksa
for skyddsombudens ratt att fé ta del av handlingar enligt AML.

De hér strénga sekretessreglerna géller vid "vanliga” upphand-
lingar. Daremot géller de inte vid upphandlingar enligt LOV (se sid.
32-34). Det anses inte nédvandigt eftersom leverantérerna inte kon-
kurrerar med varandra i valfrinetssystemen; alla som uppfyller de krav
som kommunen eller landstinget har stéllt upp far kontrakt. Har finns
i stallet en annan, praktisk hake. Till skillnad fran hur det ar vid andra
upphandlingar finns det ingen deadline for att ldamna in ansdkningar
om att fa deltai ett valfrinetssystem. Ansokningar kommer in I6pande
och kommunen kan sluta kontrakt med nya leverantdrer nar som
helst. Aven entreprenadférhandlingarna maste da ske fortlépande.

3. Vetorétten knappt anvéandbar

En tredje begréansning ligger i att tréskeln for att den fackliga organi-
sationen ska kunna lagga in veto mot en leverantor &r mycket hog.
Bara en enda gang pa de drygt 40 & som MBL har funnits har AD
godkant en vetoférklaring och det malet gallde den privata sektorn
(AD 1978 nr 109). M&jligheterna att 1dgga in veto enligt MBL mot en
anbudsgivare i en offentlig upphandling & annu mer begransade.
A andra sidan innehaller upphandlingslagarna regler som gor det
mojligt att utesluta leverantorer som har begaétt vissa brott eller for-
summelser (se sid. 27). De mojligheterna &r faktiskt mer anvandbara
an vetoratten enligt MBL.



Nyttan fér facket med entreprenadreglerna

Aven om férhandlingsskyldigheten har sina begrinsningar och veto-
ratten knappt dar anvdandbar dr entreprenadreglerna inte alls menings-
16sa. Vid forhandlingar enligt 38 § MBL kan den fackliga organisa-
tionen begira att arbetsgivaren tar fram sddana upplysningar om
anbudsgivarna som behovs for att avgora om de ar seriosa eller ej.
Kanske kan facketisin tur bidra med information som arbetsgivaren
inte kdnner till om hur en viss leverantor skoter sina dligganden
gentemot personalen. P4 sa sitt blir arbetsgivaren tvungen att gora
kontroller som inte hade blivit av annars. Dessutom: om det kommer
fram verkligt graverande uppgifter om en leverantor i samband med
forhandlingarna, till exempel att den har domts for ett allvarligt
arbetsmiljobrott, kan arbetsgivaren sjilv utesluta den leverantoren
och facket slipper ta pd sitt ansvar att ligga in veto. Myndigheten har
ju normalt samma intresse som den fackliga organisationen av att

inte anlita oseridsa foretag.

Viktigt att paverka pa alla nivaer
Vad och hur mycket den fackliga organisationen kan paverka bestims

i ett samspel mellan de arbetsrittsliga reglerna och upphandlings-

reglerna.
Tillsammans innebar regelverken att I
det framfor allt ar pd det forberedande sta- Arbetsratten klargor

diet, nar forfrigningsunderlaget (se sid.

20-23) fortfarande héller pa att arbetas

i vilka situationer facket
har ratt att fa ett ord med
i laget och upphandlings-
fram, som det finns en mojlighet att reglerna avgdr vilka typer
paverka. Sd snart det har spikats och publi- av krav som kan stéllas

cerats dr arbetsgivaren bunden av strikta pa leverantorerna.

regler i upphandlingslagarna och utrym-
met for att ta hdansyn till ytterligare fackliga synpunkter dr ytterst

litet — om ndgot.

Okat inflytande genom lokalt samverkansavtal

Om de fackliga foretradarna ska kunna paverka maste de till att borja
med fa kinnedom om att en upphandling planeras, vilket arbets-
givaren kanske inte sjalvmant tanker pa att informera om. Det kan
vara ndgot att ta upp i ett lokalt samverkans- eller medbestimmande-

avtal.
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Det finns alltid en ritt att delta i planeringen eller forhandla infor
upphandlingar som har betydelse for arbetsgivarens egna anstillda.
Som framgatt tidigare dr det mer tveksamt om den fackliga organi-
sationen kan krava att fa sdga sitt till exempel om arbets- och anstall-
ningsvillkor for leverantorernas anstillda. Men det finns forstds inget
som hindrar att arbetsgivaren inom ramen for ett lokalt samverkans-
avtal later den fackliga organisationen vara med och paverka aven i
fragor som faller utanfor forhandlingsskyldigheten, sd linge man
inte tummar pa upphandlingssekretessen.

En annan mojlighet dr att vinda sig till de politiska beslutsfattarna.

Policy kan stirka fackliga krav

Over huvud taget 6kar chanserna att de tjainstemin som dr ansvariga
for upphandlingarna ska lyssna pa fackliga 6nskemal om myndig-
heten, kommunen, landstinget eller regionen har antagit ndgon form
av policy eller principbeslut som stoder dessa. Det kan till exempel
vara att man i alla upphandlingar, dir det ar mojligt, ska kriva att
den som far ett tjanstekontrakt ska ge sina anstallda d&tminstone
kollektivavtalsenliga villkor enligt branschens kollektivavtal. Det
finns all anledning for de fackliga organisationerna att forsoka
paverka pa alla nivaer och genom alla tinkbara kanaler. Inlednings-
vis kan facket alltsd behova tanka over sin taktik. Vilka nivder och
kanaler behover paverkas? Vad far det for konsekvenser?

Ramavtal och inképscentraler
Att facket behover tinka igenom sin taktik blir sarskilt tydligt med

e La11ke @ att manga upphandlingar inte

Det lokala facket pa genomfors av arbetsgivaren sjilv utan av
myndigheterna kan sarskilda inkopscentraler. Upphandlingar

inte forhandla med
inkbpscentralerna.
|

for kommuner, landsting och regioner
samordnas av SKL. Kommentus inképs-
central och for de statliga myndigheterna
finns Statens inkdpscentral. Det kan ocksd hinda att exempelvis
nagra kommuner bildar en egen sidan central. Gemensamt f6r dem
ar att de sluter centrala sa kallade ramavtal om varor och tjanster
som andra upphandlande myndigheter kan gora avrop frdn om de
vill slippa besviret med att sjilva genomfora en upphandling. Inkops-

centralerna kan ocksa genomféra upphandlingar pa direkt uppdrag



fran myndigheter som raknar med att det dr fordelaktigt att gd sam-
man om ndgon upphandling. Eftersom ramavtalen manga ganger
ror stora volymer av varor och tjanster kommer vardet av kontrakten
ofta att nd upp till troskelvardena, da det alltsa dr obligatoriskt att
stalla upp arbetsrittsliga kontraktsvillkor. Det gdller dven for inkops-
centralerna. BAide Kommentus och Statens inkopscentral beskriver
ocksa pa sina hemsidor hur de arbetar med socialt ansvar och hall-
barhet i sina ramavtal.

Det som stiller till det fran facklig synvinkel ar att inkopscentra-
lerna ar sjalvstindiga juridiska personer medan forhandlingsritten
och ritten for skyddsombud att delta i planeringen géller enbart i
forhdllande till den egna arbetsgivaren. Den lokala fackliga organi-
sationen har alltsd inte ndgon direktkontakt med inkopscentralen,
utan fir gd via arbetsgivaren. Ifall den vill paverka en sidan upp-
handling bor den alltsa ha en dialog med ledningen om vilka krav
arbetsgivaren ska framfora till inkopscentralen.
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8. Nagra utgangspunkter
nar facket staller krav

N&gra utgangspunkter:

® Forsok fa till stdnd rutiner sé facket alltid far kdnnedom om nér
en upphandling ar pa gang.

e Bra om det blir en partsgemensam arbetsgrupp som arbetar
med forfragningsunderlaget.

o Alla villkor méaste anpassas till den aktuella upphandlingen.

o Avskrack oseridsa leverantérer med kontraktsvillkor som géller
uppféljning och sanktioner.

e Bevaka att entreprenérskedjorna halls under kontroll.

Se till att vara med tidigt i upphandlingsprocessen
Det har redan sagts men fortjanar att sigas igen: for att ha en reell
mojlighet att pdverka en upphandling maste man vara med redan da

. {OTfrdgningsunderlaget utformas (se sid.
Facket maste vara 20-23). Det dr dir som alla villkor som
med och paverka tidigt leverantoren ska uppfylla liggs fast, och

i upphandlingen.

att komma med nya krav senare gér inte.

Darfor ar det viktigt att f3 till stand ruti-
ner, till exempel i det lokala samverkansavtalet, som gor att facket
alltid fir veta nir en upphandling ar pa ging.

Infoér upphandlingar som kan fa sarskilt stor betydelse for med-
lemmarnas arbets- och anstillningsvillkor kan det vara idé att ha en
partsgemensam arbetsgrupp som arbetar fram forfragningsunder-
laget, och ddr bade skyddsombudet och ytterligare ndgon facklig
foretrddare sitter med.

Anpassa villkoren till den aktuella upphandlingen

Larbetet med forfragningsunderlaget giller det att komma ihdg att
alla krav som stills maste vara relevanta och proportionerliga i for-
hallande till just den upphandling som ar aktuell. Att lagga fram
listor med fardigformulerade standardvillkor ar att borja i fel ande.
I stillet borjar man med att bestimma vad man ska uppna. Sedan

kan man utarbeta villkoren.



Prioritera bland kraven

Om den fackliga organisationen vill stdlla mer langtgdende krav som
giller arbetsvillkoren for leverantorens anstillda maste man ibland
ocksa vara beredd att prioritera bland 6nskemadlen. Det ar det som
ska upphandlas som ar huvudsaken och det galler att f4 in tillrackligt
madnga intressanta anbud. Ett sméforetag som i och for sig skulle
kunna erbjuda den efterfragade varan eller tjansten med god kvalitet
och till ett konkurrenskraftigt pris, kanske inte kan delta om forfrag-
ningsunderlaget innehéller vildigt manga extrakrav pa olika val-
lovliga saker som leverantorerna ska gora (anstilla arbetslosa, bereda
praktikplatser, vidta sarskilda dtgarder for att framja jamstalldhet
eller etnisk mangfald etcetera). Dessutom mdste den upphandlande
myndigheten ha resurser att félja upp alla villkor som stills. Annars
blir de — i basta fall — meningslosa. I varsta fall kan det eventuellt
strida mot likabehandlingsprincipen att stdlla villkor som inte f6ljs
upp. Det dr ytterligare ett skal till att det inte 4r andamadlsenligt att
utga fran ldnga listor med standardvillkor som man propsar pa att
alltid fa in i forfragningsunderlaget.

Undvik krav som bara har symbolvirde

Man ska givetvis inte heller gora ett forfragningsunderlag mer
omfangsrikt dn noédvindigt genom klausuler som inte tillfér nagot
utan enbart har symbolvirde. For att ta ett exempel: nir man ska
upphandla varor som kanske kommer att tillverkas i ett land dar det
forekommer barnarbete och forfoljelse av fackligt aktiva ar det rele-
vant att krdva att den som far kontraktet ska respektera ILO:s grund-
laggande konventioner (se bilaga 1). Men att stdlla upp samma villkor
ndr det handlar om en tjanst som ska utforas i Sverige ar meningslost.
Har giller svensk lag som i sig uppfyller ILO-konventionerna. Om
arbetet ska utforas hir sd ar leverantoren skyldig att ratta sig efter
den, vare sig det star i kontraktet eller ;.

Strangt taget ar det alltsd inte nodvindigt att pipeka att leveran-
toren i ett sidant fall maste folja svensk lag; det ligger i sakens natur.
Det kan dndd vara en podng, sarskilt vid upphandlingar som ar av
intresse for utlindska leverantorer, att i forfrigningsunderlaget ange
var de kan fa information om vilka regler om beskattning, miljo-
skydd, arbetarskydd och arbetsvillkor som kommer att gilla nir
tjansten utfors. P4 sd satt betonar man att myndigheten lagger vikt
vid att leverantoren lever upp till lagarnas krav.
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Forsok avskréacka oseridosa leverantérer

Det forekommer leverantorer som inte tinker bry sig om att ge sina
anstéllda de I6ner och andra anstillningsvillkor som de har dtagit
sig i kontraktet, eller som riknar med att fuska med skatt och sociala
avgifter. Utmaningen ar att formulera villkoren i forfragningsunder-
laget sd att man sd ldngt som mojligt utesluter dessa redan fran
borjan. D4 kan det vara frestande att stdlla upp kvalifikationskrav
(se sid. 22), som innebir att leverantérerna mdste limna in ndgon
form av bevis pd att de dr allmint limpliga som arbetsgivare for att
de 6ver huvud taget ska fa delta i upphandlingen. Men det gar inte.
De enda kvalifikationskrav som ér tilldtna dr de som raknas upp i
upphandlingslagarna. De gdr enbart ut pa att garantera att leveran-
toren har kapacitet att leverera varan eller tjansten med den efterfra-
gade kvalitén i tid. Upphandlingsregleringens utgdngspunkt ar att
alla som har den kapaciteten och ar beredda att leverera vad som
efterfragas pa de villkor som myndigheten stallt upp ska fa vara med
och tivla om kontraktet. Det dr bara om de tidigare 4r domda for
vissa brott, inte har betalat sina skatter och socialforsdkringsavgifter
eller har dsidosatt sina arbetsrittsliga skyldigheter eller liknande som
de kan uteslutas, men det kan man i sa fall gora forst nar anbudstiden
har gétt ut och alla anbud har 6ppnats (se sid. 27).

Ange tydligt hur kontraktet foljs upp

Ett sdtt att avskracka oseriosa leverantorer redan fran borjan kan i
stillet vara att tydligt ange hur myndigheten kommer att félja upp
kontraktet. Man kan till exempel ta in kontraktsvillkor som gér ut
pd att leverantoren ska rapportera regelbundet om I6ne- och skatte-
betalningar, sd att myndigheten kan ha fortlopande kontroll 6ver att
leverantoren skoter sig. For att det ska bli effektivt behover myndig-
heten i sd fall ocksé kriva att leverantoren stiller samma krav pa sina
underleverantorer. Till det kommer att kontraktet ska innehélla

effektiva sanktioner mot alla som bryter mot dessa kontraktsvillkor.

Kontrollera entreprenadkedjorna

Attlanga kedjor av underentreprenorer kan innebara problem ar ett
vilkant faktum. Den som har fitt det offentliga kontraktet kan vara
hur serios som helst, men langre ned i kedjan av underentreprenorer

okar risken for svartarbete och brott mot arbetsrittsliga regler. Det



Exempel pé rutiner fér uppféljning
P& Upphandlingsmyndighetens hemsida finns mallar fér hur man
kan utforma arbetsrattsliga kontraktsvillkor. Nar det galler uppfdlj-
ning kan man forslagsvis skriva sa har:

Den upphandlande myndigheten har ratt att félja upp att leverantd-
ren fullfoljer sina ataganden. Uppféljiningen kan komma att ske som
egenrapportering och revision.

Egenrapportering

P& begéran av den upphandlande myndigheten ska leverantoren
inom [exempelvis] fyra veckor fran det att begaran mottogs skriftligt
redovisa hur de arbetsrattsliga villkoren efterlevs. Redovisningen
l&mnas i formular for egenrapportering. Leverantéren skalamna den
rapportering som framgar av formuléret och pa begaran kunna
styrka lamnade uppgifter.

Revision

Leverantéren ska mojliggéra for den upphandlande myndigheten
att sjalv eller genom ombud utfora revisioner hos leverantéren och/
eller hos dess underleverantorer for att sékerstalla att leverantdren
uppfyller sitt atagande och att de arbetsrattsliga villkoren efterlevs.
| samband med revision ska leverantoren tillhandahalla de uppgifter
och den dokumentation som behovs for att kontrollera att de arbets-
rattsliga villkoren efterlevs, till exempel tidrapportering, scheman,
I6nespecifikationer och anstéliningsavtal for berérda arbetstagare.

kan man forsoka forebygga genom att kriva att de som limnar in
anbud ska uppge vilka underentreprenérer de vill anlita. D4 har man
mojlighet att kontrollera deras vandel i samband med att anbuden
viarderas. Man kan ocksd stilla som kontraktsvillkor att alla nya
underentreprenorer som leverantoren vill anlita forst ska godkannas
av den upphandlande myndigheten.
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9. Krav som ror arbetstagares
villkor

e Det ar tillatet och ibland till och med obligatoriskt att krava att
leverantdrer ger sina anstéllda I6ner och andra anstéallnings-
villkor enligt kollektivavtal.

Men vad dr mojligt att gora nir det specifikt giller arbetstagares villkor?

Krav pa kollektivavtalsenliga villkor alltid tilldtna

Under manga ar var det omstritt ifall upphandlande myndigheter
kunde kriva att leverantorer skulle ge sina anstillda loner och andra
anstdllningsvillkor enligt kollektivavtal. Nu har Sveriges riksdag
avgjort saken genom lagindringar som tridde i kraft den 1 juni 2017.
Reglerna ar likadana i LOU och LUF och innebdr att det alltid ar
tilldtet och ibland till och med obligatoriskt att ta in sidana villkor
i kontrakten med leverantorerna. Daremot dr det inte mojligt att
krava att leverantorerna ska vara bundna av kollektivavtal.

Syftet dr att frimja en sund konkurrens pa lika villkor och att
motverka social dumpning. Lagstiftningen syftar dock inte enbart
till att komma &t rena olagligheter utan aven till att ge arbetstagare
goda arbetsvillkor.

Nu dr detinte sjdlvklart i vilka situationer myndigheten ar skyldig
att stilla upp 7sdrskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor”, som det
heter i lagarna. Det kan kriva noggranna overviaganden dir den
fackliga organisationen kan vara med och bidra.

Ndr ar det obligatoriski?

Den forsta forutsattningen dar ganska enkel att kontrollera: Kommer
kontraktet att nd upp till det aktuella troskelviardet? Skyldigheten
att ta in sdrskilda arbetsrittsliga kontraktsvillkor giller nimligen
enbart upphandlingar som nar upp till eller 6verstiger troskelvir-
dena. Men inte heller alla dessa kontrakt omfattas. Om det dr en
social eller ”sdrskild” tjanst enligt bilaga 2 eller vilfiardstjanster
listade i bilaga 2a till lagarna som ska upphandlas 4r det inte obliga-
toriskt att stilla upp arbetsrittsliga kontraktsvillkor dven om kon-

traktet skulle overstiga troskelvirdena.



Svérare att avgora ar om den andra forutsittningen dr uppfylld. Enligt
lagtexten ska myndigheten stdlla upp arbetsrattsliga kontraktsvillkor
”om det dr behovligt” — men den siager inget om vad det innebar. I
princip blir det darfér den upphandlande myndigheten sjalv som far
avgora om det behovs eller ej. Det avgorande dr hur stor risken for
oskiliga arbetsvillkor och snedvridning av konkurrensen dr i den
upphandling som dr aktuell. Myndigheten far gora en helhetsbedom-
ning fran fall till fall utifran information hos exempelvis Upphand-
lingsmyndigheten och myndigheter som Arbetsmiljoverket och Skatte-
myndigheten, plus egna erfarenheter fran tidigare upphandlingar.

Upphandlingsmyndigheten har identifierat ett antal indikatorer som

kan tyda pa att det finns risk for oskiliga arbetsvillkor, exempelvis:

e i yrken utan eller med laga formella utbildnings- eller kvalifika-
tionskrav,

e ibranscher eller yrkeskategorier ddr det ofta forekommer utlandsk
arbetskraft i form av migrantarbetare eller utstationerad arbets-
kraft,

e i branscher dir det brister i systematiskt arbetsmiljoarbete,

e i branscher med lag kollektivavtalstickning och

e dir det forekommer komplexa eller ldnga leverantorskedjor dir

arbetet utfors av manga underleverantorer.

En mer utforlig beskrivning av hur behovlighetsbedomningen bor ga
till finns pd Upphandlingsmyndighetens hemsida www.upphand-
lingsmyndigheten.se. Eftersom reglerna ar sd nya finns fortfarande
ingen rattspraxis om vad som giller, och myndigheterna far alltsd
prova sig fram. Upphandlingsmyndigheten kommer att utveckla och
komplettera sitt stod i takt med att praktisk tillimpning och praxis
tillkommer.

Innan det blir klarare vad som giller dr det inte uteslutet att upp-
handlande myndigheter kommer att missa att stilla upp sirskilda
arbetsrittsliga kontraktsvillkor i situationer dir det faktiskt hade
varit ”behovligt”.

D4 ska man komma ihag att det ar fullt tilldtet att stalla upp sar-
skilda arbetsrattsliga kontraktsvillkor oavsett om det dr ”behovligt”
eller ej. Och kanske ar det battre att gora det en gdng for mycket an

en gang for lite?
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Till sist: For att det inte ska vara meningslost att stalla upp sirskilda
arbetsrittsliga villkor i kontraktet med leverantoren, maste myndig-
heten ocksd kriva att denne ser till att de underleverantérer som
direkt medverkar till att fullgora kontraktet uppfyller samma villkor.

Hupr ska villkoren vara utformade?

De villkor som det dr obligatoriskt att stalla upp ska gélla lon, semes-
ter och arbetstid och motsvara “de ldgsta nivaer som foljer av ett
centralt kollektivavtal som tillimpas i hela Sverige pd motsvarande
arbetstagare i den aktuella branschen”, det vill siga rikstdckande
forbundsavtal. Kontraktsvillkoren fir med andra ord enbart gélla
avtalens miniminivder men leverantorerna fir givetvis ge sina
anstillda battre villkor.

Hir giller det alltsd forst att faststilla vilket kollektivavtal som
ticker de arbeten som ska utforas, och sedan vad som ir de ligsta
nivderna i avtalet.

Det dr kanske inte heller givet. Det kan finnas fler an ett kollektiv-
avtal for samma arbete, &tminstone pa tjainstemannasidan, och kol-
lektivavtalsbestimmelser dr inte alltid enkla att tolka. Darfor ska den
upphandlande myndigheten ge parterna i det kollektivavtal som den
fastnar for tillfille att yttra sig — “om det inte dr obehovligt”. San-
nolikt behovs det for det mesta, sdvida inte parterna redan gemensamt
har offentliggjort hur de tolkar avtalet pa de hir punkterna. Ett
exempel dr Sveriges byggindustriers och Svenska byggnadsarbetare-
forbundets 6verenskommelse fran 2017 om vilka villkor ur byggav-
talet som ska tillimpas vid upphandlingar.

Nir man s har faststillt vad kollektivavtalet innebar, ska kol-
lektivavtalsbestimmelserna omvandlas till villkor i kontraktet mellan
den upphandlande myndigheten och leverantéren. Aven den opera-
tionen kraver eftertanke eftersom det kan betyda att villkoren beho-
ver formuleras annorlunda dn i kollektivavtalet for att vara begripliga.

Kontraktsvillkoren maste ju uppfylla upphandlingsreglernas krav
pa oppenhet (det vill siga klarhet) och proportionalitet. Det vill siga
de maste vara sd tydliga att leverantoren forstar vad som forvintas
och de far enbart gilla de arbetstagare som ska arbeta med att full-
gora kontraktet. Att villkoren ar tydliga ar viktigt ocksa ur den upp-
handlande myndighetens synvinkel, s att den sjalv forstar vad den

kraver och kan folja upp villkoren.



Hir kan samarbetet mellan landets tre storsta stider fungera som en
illustration. Malmo, Goteborg och Stockholm var tidigt ute med att
formulera sdrskilda arbetsrattsliga kontraktsvillkor vid upphandling
av byggentreprenader. Sa snart regeringen hade lagt fram sin propo-
sition borjade de arbeta efter den och nir de nya lagreglerna tradde
i kraft var de i princip klara. Men det hade tagit dem mer an ett ar!
Villkoren som nu har uppdaterats och ar aktuella till den 30 april
2020 dr publicerade pd Upphandlingsmyndighetens hemsida. Dar
finns ocksa en beskrivning av hur arbetet med att ta fram villkoren
gick till.

I samarbete med kollektivavtalsparterna har Upphandlingsmyn-
digheten ocksa tagit fram arbetsrittsliga villkor for upphandling av
ndgra tjanster dir man av erfarenhet vet att det forekommer osund
konkurrens med undermaéliga arbetsvillkor, nimligen firdtjdnst,
sjukresor och skolskjuts med taxi samt stadtjanster.

Villkoren bygger pa Taxiavtalet — férare mellan Svenska trans-
portarbetareférbundet och Biltrafikens arbetsgivareférbund, Kol-
lektivavtal Serviceentreprenad mellan Almega Tjansteforbunden och
Fastighetsanstilldas forbund och SEKO, och Kollektivavtal Service-
entreprenad mellan Almega Tjinsteforbunden och Kommunal.

Vad giiller om avtalet dr sifferlost?

Om det inte gdr att faststalla ndgra lagstanivaer — for att parterna ar
oense om vad avtalet innebdr eller for att avtalet helt enkelt inte
innehdller ndgra centralt angivna lonenivder — behover myndigheten

inte stdlla upp ndgra arbetsrittsliga kontraktsvillkor.

Ar det samma villkor for utstationerade arbetstagare?

Innan de nya upphandlingslagarna kom var det ocksd en omdisku-
terad fraga hur man skulle utforma arbetsrittsliga kontraktsvillkor
om myndigheten kunde tinkas fa in anbud fran leverantorer som
ville utfora arbetet med arbetstagare som utstationerades till Sverige.
For sidana arbetstagare, som alltsa dr utsinda av arbetsgivare i
andra lander for att arbeta har tillfalligt, far Sverige enligt EU:s
utstationeringsdirektiv enbart kriva att leverantoren ger dem den
”minimilon” som ett rikstickande kollektivavtal anger, plus de mini-
mivillkor som ror semester, foraldraledighet, skydd mot diskrimine-

ring och arbetstider. Skulle man vara tvungen att anpassa de arbets-
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rittsliga kontraktsvillkoren till utstationeringsreglerna trots att
arbetet sedan faktiskt kom att utforas av arbetstagare som var
anstillda av svenska arbetsgivare for att inte bryta mot likabehand-
lingsprincipen?

Aven den fragan dr nu avgjord i upphandlingslagarna. De arbets-
rattsliga kontraktsvillkoren ska, som sagt, motsvara “de lagsta nivder
som foljer av ett centralt kollektivavtal som tillimpas i hela Sverige
pd motsvarande arbetstagare i den aktuella branschen”. Det dr exakt
samma formulering som finns i utstationeringslagen, som reglerar
vilka villkor utstationerade arbetstagare minst kan begira av sina
arbetsgivare nar de arbetar i Sverige. Om de upphandlande myndig-
heterna nojer sig med att stdlla upp sddana villkor anpassar de sig
alltsa till ”utstationeringsnivan”.

For sdkerhets skull innehéller upphandlingslagarna dnnu en regel
som ska sikerstilla att utlindska foretag inte stills infor krav som
strider mot EU-rdtten. Den sdger att en arbetsgivare som omfattas av
utstationeringslagen och tillimpar arbets- och anstillningsvillkoren
enligt den “anses uppfylla” de arbetsrittsliga kontraktsvillkor som
den upphandlande myndigheten har satt upp.

2018 antog EU dndringar i utstationeringsdirektivet och en utred-
ning overviger i skrivande stund hur de nya reglerna ska genomforas
iSverige. En central forandring ar att direktivet numer sdger att utsta-
tionerade arbetstagare har ratt till den ”16n” som géller i vardlandet,
inte bara “minimilon”. Hur stor forandring detta innebar i praktiken
ar fortfarande oklart, men de nya reglerna kan alltsé fa konsekvenser

nir direktivet genomfors, vilket ska vara gjort senast den 30 juli 2020.

Krav pa respekt for ILO:s kdarnkonventioner

Om arbetet ska utforas utanfor Sverige kan man inte krava att leve-
rantoren ska tillimpa svenska villkor. Daremot ska myndigheten —
om det ar behovligt — stilla som villkor att leverantoren ska respek-
tera [ILO:s kdrnkonventioner som bland annat férbjuder tvdngsarbete
och barnarbete och slar fast ritten till foreningsfrihet och kollektiva
forhandlingar (se bilaga 1). Enbart det faktum att arbetet ska utforas
utanfor Sverige gor det forstds inte behovligt att stalla upp ett sddant
villkor. Daremot ar det sjalvklart exempelvis vid upphandling av
varor diar myndigheten kan rikna med att fa in anbud fran linder
ddr man vet att det forekommer barnarbete eller allvarliga krank-

ningar av fackliga rittigheter.



Sammanfatining av krvav pa loner och andra anstillningsvillkor

e Vid storre upphandlingar dir det finns risk for osund konkurrens
med undermaéliga arbetsvillkor maste myndigheten kriva att leve-
rantoren erbjuder kollektivavtalsenliga villkor.

¢ Avennir det inte dr obligatoriskt 4r det tillatet att stilla upp sidana
kontraktsvillkor.

e Diaremot dr det inte tilldtet att krdva att leverantoren dr bunden av
ett kollektivavtal.

e Kollektivavtalsvillkoren méaste omformuleras till kontraktsvillkor
som uppfyller kraven pa 6ppenhet, likabehandling och proportio-
nalitet.

e Om arbetet ska utforas utanfor Sverige kan man krava respekt for

ILO:s kidrnkonventioner.

Krav/6nskemal om 6vertagande av personal

Nir en myndighet inte langre ska driva en viss verksamhet i egen regi
utan overlata den pa ndgon privat utforare ar frigan om de anstallda
ska fa fortsatt arbete hos den nya arbetsgivaren. Sak samma nar
myndigheten gor en upphandling som kan innebira att en ny entre-

prenor tar Over efter den tidigare.

Nar forutsdttningar for verksambetsoverging dr uppfyllda

Om upphandlingen leder till en 6vergdng av verksamhet enligt 6b §
i LAS (se bilaga 1) ar saken klar. D4 blir leverantoren skyldig att ta
over personalen. Om det inte dr en verksamhetsoverging ar det mer
oklart vad man kan kriva av leverantoren.

Den forsta frigan vid utformningen av forfrigningsunderlaget
maste alltsd vara om upphandlingen kommer att leda till en verk-
samhetsovergdng i lagens mening. Hur man avgor det gér vi inte in
pa hir, det ricker att konstatera att det ibland kraver en mycket
noggrann juridisk analys. For vissa typsituationer har det dock
utvecklats mer eller mindre schablonartade bedomningar som par-
terna ar 6verens om. Under alla omstandigheter dr det sjalvklart att
den fackliga organisationen ska bevaka att fragan blir ordentligt
genomlyst i arbetet med forfragningsunderlaget.
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Nar forutsitiningar for verksambetsovergang inte dr uppfyllda
Nista fraga dr vad som géller om forutsdttningarna i LAS inte dr
uppfyllda. Skulle arbetsgivaren och facket kunna komma 6verens
om att det hela anda ska behandlas som en verksamhetsovergang s
att den som far kontraktet maste ta 6ver personalen? Konkurrensver-
ket har tidigare havdat att det antagligen skulle strida mot de grund-
liggande EU-rittsliga principerna. Kammarritten i Goteborg kon-
staterade i en tjugo dr gammal dom att det “inte torde vara mojligt”
att tvinga leverantoren att iaktta de forpliktelser som foljer av 6b § i
LAS nir den inte formellt ar tillimplig.

Fragan har dock aldrig stéllts pd sin spets vare sig i HFD eller
EU-domstolen och Upphandlingsmyndigheten uttrycker en mer
nyanserad syn an Konkurrensverket och Kammarritten gjorde. Upp-
handlingsmyndigheten papekar att ett krav pa 6vertagande av per-
sonal kan paverka leverantorers vilja att limna in anbud och ddrmed
ocksd konkurrensen. Darfor maste man bedoma fran fall till fall om
ett sddant krav ar forenligt med upphandlingsreglerna utifran de
grundliggande principerna, friheten att tillhandahaélla tjanster och

den eventuella konkurrenssnedvridande effekten.

Personalovergang dr ocksd en fraga om kvalitet

Hur ska manisa fall argumentera? Ett argument dr att ett krav eller
onskemal om att leverantoren tar over personal ocksd kan vara moti-
verat av andra skal an omsorg om de anstillda i forsta hand. Bland
annat kan det ha betydelse for kvaliteten pd den tjanst som ska
upphandlas. Ndar kommuner upphandlar hemtjanst eller drift av
gruppboenden hinder det till exempel att de begir att den som fir
kontraktet ska ta 6ver personal, eftersom det ar viktigt for brukarna/
vardtagarna med personalkontinuitet. Fa ldr ifragasitta det pasta-
endet, och ett sddant krav borde foljaktligen vara forenligt med
upphandlingsreglerna. Kvaliteten pa den tjanst som anbudsgivarna
erbjuder dr ju ett av de kriterier som tillsammans avgor vad som dr
ekonomiskt mest fordelaktigt.

Ekonomiskt fordelaktigt for den upphandlande enbeten
Att leverantoren Overtar personal kan ocksa vara ekonomiskt for-
delaktigt for den upphandlande enheten. Nir en verksamhet som

myndigheten har bedrivit liggs ut pd entreprenad for forsta gingen



far myndigheten kostnader med att forsoka omplacera eller avveckla
dem som blir évertaliga. Aven om det inte blir en verksamhetsover-
gang enligt LAS borde man darfor kunna argumentera for att ett
anbud frin en leverantor som ar beredd att ta 6ver anstillda ar mer
ekonomiskt fordelaktigt dn ett anbud fran ndgon som inte ar villig
att gora det. Som ett extra argument kan man tilligga att det ar
tilldtet att ockséd beakta sociala hansyn, i det hir fallet omsorg om
personalen, nir man avgor vad som ar mest ekonomiskt fordelaktigt.
Med andra ord borde man kunna ge nagra podng extra vid tilldel-
ningen av kontraktet till anbudsgivare som accepterar att ta 6ver
personal vid konkurrensutsittning av verksamhet som myndigheten
dittills bedrivit i egen regi.

Accepterat vid upphandling av busstrafik

Ett argument mot att det skulle vara oférenligt med EU-rdtten dr
ocksd det faktum att EU:s kollektivtrafikférordning uttryckligen
tilldter att myndigheter kraver att den nya entreprendren tar Gver
personalen fran den tidigare vid upphandling av kollektivtrafik.
Varfor skulle det da vara otillatet i andra fall? Kommunalarbetare-
forbundet har sedan en tid i varje fall lyckats 6vertyga svenska kom-
muner om att de kan gora sd nir de upphandlar busstrafik.

Sammantfatining av krav eller nskemal om dvertagande av personal

® Bevaka att frigan om 6vertagande av personal blir riktigt hanterad
i forfrdgningsunderlaget.

e Leverantoren ar skyldig att ta over personal om upphandlingen
leder till verksamhetsovergang enligt LAS.

® Om detinte dr en verksamhetsovergang enligt LAS maste det avgo-
ras fran fall till fall om det gdr att krdva att leverantoren tar over
personal.

¢ Onskemal om 6vertagande av personal bér kunna anvindas som

ett tilldelningskriterium i vissa situationer.
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Villkor som rér arbetsmiljon

Att man kan stilla krav som ror arbetsmiljon har aldrig hort till de
kontroversiella frigorna, men de maste forstds som alla andra villkor
formuleras pa ritt sitt.

Krav som ror arbetsmiljon for myndighetens egna anstdllda

For det forsta kan arbetsmiljokrav vara en del av sjdlva kontrakts-
foremdlet, till exempel om man ska upphandla en konsulttjanst som
kommer att paverka myndighetens anstillda, eller utrustning for att
anvinda i myndighetens egen verksamhet. D4 ska arbetsmiljokraven
formuleras redan i de tekniska specifikationerna (se sid. 22).

Nar man ska kopa in datorer och andra IT-produkter bor de
tekniska specifikationerna till exempel ange att utrustningen ska
uppfylla kraven i hillbarhetsmirkningen TCO Certified, for att man
ska vara siker pa att den motsvarar hogsta tinkbara standard nir
det géller ergonomi och sikerhet for dem som ska anvinda utrust-
ningen. Som sirskilda kontraktsvillkor anger man sedan att den ska
uppfylla kraven i den senaste generationen av TCO Certified inom
sex manader fran kontraktsdatum och under resten av kontrakts-
perioden. P4 sa sitt far dven leverantorer som inte redan har certifie-
rade produkter en chans att limna in anbud.

Onskemal som rér arbetsmiljon for myndighetens anstillda men som
inte dr absoluta krav kan i stallet formuleras som tilldelningskriterier.

Handlar det om en tjanst som ska utforas i myndighetens lokaler
kan man ocksa stilla villkor for hur arbetet ska samordnas med
arbetsgivarens egen verksamhet sa att inga speciella arbetsmiljopro-
blem uppstar.

Krav som ror arbetsmiljon for leverantorens anstillda

For det andra kan myndigheten vilja stalla upp villkor som ror arbets-
miljon for dem som ska arbeta med att utfora kontraktet. Dessa kan
dé formuleras som sirskilda kontraktsvillkor som ror leverantorens
systematiska arbetsmiljoarbete, exempelvis att leverantoren ska redo-
visa sina riskbedomningar nér det giller det aktuella arbetet och hur
den har tinkt forebygga de risker som kan uppsta. Fler forslag finns
i Arbetsmiljoverkets folder Atz stilla krav pd arbetsmiljo vid upp-
handling.



Om myndigheten vill anlita inhyrd arbetskraft dr den enligt AML
skyldig att vidta “de skyddsatgdrder som behovs” for att inte de
inhyrda arbetstagarna ska skadas, samtidigt som bemanningsfore-
taget fortfarande har ett arbetsgivaransvar for dem. For att inte det
ska bli ndgra missforstind om vem som ska gora vad kan det vara
bra att detta preciseras i kontraktsvillkoren.

Sammanfatining av villkor som ror arbetsmiljon

e Krav som ror arbetsmiljon fér myndighetens egna anstillda kan
vara en del av sjdlva kontraktsféremalet och ska dé finnas med i de
tekniska specifikationerna.

¢ Onskemal som ror arbetsmiljon for myndighetens egna anstillda
kan formuleras som tilldelningskriterier.

e Krav som ror arbetsmiljon for leverantorens anstillda formuleras
som sirskilda kontraktsvillkor.

e Det kan vara bra att precisera ansvarsfordelningen mellan myndig-
het och bemanningsforetag nir inhyrd arbetskraft anlitas.

Krav pa meddelarskydd for leverantérens anstallda
Nir offentlig verksamhet laggs ut pa privata foretag kan foljden bli
att meddelarfriheten inom den offentliga forvaltningen urholkas,
eftersom de anstdllda inom privat verksamhet inte automatiskt
omfattas av samma regler om meddelarfrihet och yttrandefrihet.
Darfor har meddelarskyddet for dem som arbetar hos privata utfo-
rare av offentlig finansierad verksamhet starkts pa senare dr. Sedan
den 1 juli 2017 géller en lag (SFS 2017:151) som ska ge anstillda och
uppdragstagare inom skola, vird och omsorg som till nidgon del
finansieras med offentliga medel motsvarande ritt som offentligt
anstadllda att laimna uppgifter for publicering i grundlagsskyddade
medier. Enligt lagen ar det forbjudet for arbetsgivaren att efterforska
vem som har lamnat uppgifterna, och att utsitta ndgon som utnytt-
jat sin yttrandefrihet for repressalier. En arbetsgivare som bryter mot
forbuden kan domas till boter eller fangelse i upp till ett dr.

Lagen giller dock enbart dem som arbetar inom skola, vard och
omsorg. Ett sitt att sikerstdlla allmanhetens insyn i alla typer av
verksamheter ar darfor att vid upphandling stdlla krav pa att den

yttrande- och meddelarfrihet som giller for myndighetens eller kom-
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munens anstillda dven ska gilla personalen hos den leverantor som
far kontraktet. Kravet bor utformas som ett kontraktsvillkor enligt
vilket anbudsgivaren i anstallningsavtal eller kollektivavtal garan-
terar meddelarskydd for de arbetstagare som kommer att utfora den
upphandlade tjansten.

Ett exempel péd en sddan klausul som Goteborgs stad brukar

anvinda lyder:

Meddelarfrihet

Det ar av vasentlig betydelse att leverantérens anstéllda omfattas
av meddelarfrihet liknande den som géller f6r kommunens anstallda
inom motsvarande verksamhetsomrade.

Leverantoren forbinder sig att, med undantag for vad som nedan
anges, inte ingripa mot eller efterforska den som l&mnat meddelande
till férfattare, utgivare eller motsvarande fér offentliggérande i tryckt
skrift, radioprogram eller dylikt.

Forbudet galler inte sddana meddelanden som avser foretagshem-
lighet som skyddas av lagen om skydd for féretagshemligheter eller
omfattas av tystnadsplikt for leverantérens anstallda utanfor det
verksamhetsomrade som uppdraget enligt detta ramavtal omfattar
och inte heller i vidare man &n vad som omfattas av meddelarfrinet
for offentligt anstéllda enligt 13 kap Offentlighets- och sekretess-
lagen.
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Bilaga 1

Lagtext och forteckning Over
ILO:s k&rnkonventioner

Arbetsmiljolagen (1977:1160) (AML)
Ur6kap. 4§
Skyddsombud foretriader arbetstagarna i arbetsmiljofragor och skall
verka for en tillfredsstillande arbetsmiljo. I detta syfte skall ombudet
inom sitt skyddsomrade vaka 6ver skyddet mot ohilsa och olycksfall
samt over att arbetsgivaren uppfyller kraveni 3 kap. 2 a §.
Skyddsombud skall delta vid planering av nya eller andrade lokaler,
anordningar, arbetsprocesser, arbetsmetoder och av arbetsorganisa-
tion liksom vid planering av anvindning av gmnen som kan medfora
ohilsa eller olycksfall. Skyddsombud skall vidare delta vid uppritt-
ande av handlingsplaner enligt 3 kap. 2 a §.
Arbetsgivaren skall underratta skyddsombud om forandringar av
betydelse for arbetsmiljoforhéllandena inom ombudets omrade.

Lag (1982:80) om anstéllningsskydd (LAS)
6b§
Vid 6vergang av ett foretag, en verksamhet eller en del av en verksamhet
fran en arbetsgivare till en annan, overgdr ocksé de rittigheter och
skyldigheter pd grund av de anstillningsavtal och de anstillnings-
forhallanden som giller vid tidpunkten for 6vergangen pa den nya
arbetsgivaren. Den tidigare arbetsgivaren dr dock ocksa ansvarig
gentemot arbetstagaren for ekonomiska forpliktelser som hanfor sig
till tiden fore 6vergdngen. Detta stycke giller dven arbetstagare i
allmin tjanst och pé sjogdende fartyg.

Forsta stycket giller inte vid 6vergdng i samband med konkurs.

Forsta stycket giller inte heller dlders-, invaliditets- eller efter-
levandeférmaner.

Trots bestimmelserna i forsta stycket skall anstdllningsavtalet
och anstéllningsforhallandet inte 6verga till en ny arbetsgivare, om
arbetstagaren motsitter sig detta. Lag (1994:1685).



Lag (1976:580) om medbestammande i arbetslivet (MBL)
11§
Innan arbetsgivare beslutar om viktigare férindring av sin verksam-
het, skall han pa eget initiativ forhandla med arbetstagarorganisation
i forhallande till vilken han dr bunden av kollektivavtal. Detsamma
skall iakttagas innan arbetsgivare beslutar om viktigare forandring
av arbets- eller anstallningsforhdllandena for arbetstagare som till-
hor organisationen.

Om synnerliga skil foranleder det, fir arbetsgivaren fatta och
verkstilla beslut innan han har fullgjort sin forhandlingsskyldighet
enligt forsta stycket.

12§

Nir arbetstagarorganisation som avses i 11 § pdkallar det, skall
arbetsgivare dven i annat fall in dir anges forhandla med organisa-
tionen innan han fattar eller verkstiller beslut, som ror medlem i
organisationen. Om sdrskilda skal foranleder det, far arbetsgivaren
dock fatta och verkstilla beslutet innan han har fullgjort sin forhand-
lingsskyldighet.

Ur38$§

Innan en arbetsgivare beslutar att l[dta nagon utfora visst arbete for
hans rakning eller i hans verksamhet utan att denne dirvid ska vara
arbetstagare hos honom, ska arbetsgivaren pa eget initiativ forhandla
med den arbetstagarorganisation i forhdllande till vilken han 4r
bunden av kollektivavtal for sidant arbete. Arbetsgivaren ar vid
forhandlingen skyldig att lamna den information om det tilltinkta
arbetet som arbetstagarorganisationen behover for att kunna ta
stdllning i forhandlingsfragan.

Forsta stycket galler inte, om arbetet ar av kortvarig och tillfal-
lig natur eller kraver sirskild sakkunskap och det inte ar friga om
att anlita arbetstagare enligt lagen (2012:854) om uthyrning av
arbetstagare.

Ur39§
Har forhandling enligt 38 § d4gt rum och forklarar den centrala
arbetstagarorganisationen () att den av arbetsgivaren tilltinkta

atgirden kan antas medfora att lag eller kollektivavtal for arbetet
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asidosatts eller att dtgdrden pa annat sitt strider mot vad som ar
allmédnt godtaget inom parternas avtalsomrdade, fir atgirden inte
beslutas eller verkstadllas av arbetsgivaren.
Vid upphandling enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, lagen (2016:1146) om upphandling inom f6rsorjningssektorerna,
lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner, lagen (2011:1029)
om upphandling pd forsvars- och sikerhetsomrddet eller lagen
(2008:962) om valfrihetssystem far en forklaring enligt forsta stycket
goras endast om den grundar sig pd omstandigheter som anges i
® 13 kap. 2 § andra stycket och 3 § samt 19 kap. 18 § lagen om
offentlig upphandling,

® 13 kap. 2 § andra stycket samt 3 och 4 §§ och 19 kap. 18 § lagen
om upphandling inom forsorjningssektorerna,

e 11 kap. 2 § andra stycket samt 3 och 4 §§ lagen om upphandling
av koncessioner,

e 11 kap. 2 § och 15 kap. 13 § lagen om upphandling pa forsvars-
och sikerhetsomradet, eller

e 7 kap. 1 § lagen om valfrihetssystem. Lag (2016:1149).

Lag (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU)
Ur 17 kap.

Sdrskilda villkor for fullgérande av kontrakt

17 kap. 1§

En upphandlande myndighet far stilla sarskilda miljomassiga, soci-

ala, arbetsrittsliga och andra villkor for hur ett kontrakt ska fullgoras.
Sarskilda villkor for fullgorande av kontrakt ska ha anknytning

till det som anskaffas i den mening som avses i 16 kap. 2 § andra

stycket och anges i upphandlingsdokumenten.

Sarskilda arbetsrittsliga villkor
17 kap. 2§
En upphandlande myndighet ska, om det ar behovligt, kridva att
leverantoren ska fullgora kontraktet enligt angivna villkor om 16n,
semester och arbetstid som arbetstagarna som ska utfora arbetet
enligt kontraktet minst ska tillforsikras.

Myndigheten ska ocksd kriva att leverantoren ska sikerstilla att

dennes underleverantorer som direkt medverkar till att fullgéra kon-



traktet uppfyller de villkor som har stillts enligt forsta stycket. Lag
(2017:347).

17 kap. 3 §

Nivaerna pd villkoren enligt 2 § ska anges enligt de ldgsta nivder som
foljer av ett centralt kollektivavtal som tillimpas i hela Sverige pa
motsvarande arbetstagare i den aktuella branschen. Villkoren ska
dock alltid minst motsvara de nivder som foljer av lag.

Nir en upphandlande myndighet ska ange nivan pa villkoren, ska
myndigheten ge de centrala arbetstagar- och arbetsgivarorganisatio-
ner som har slutit det centrala kollektivavtal som nivan pa villkoren
ska motsvara enligt 2 § tillfalle att yttra sig, om det inte ar obehovligt.

Om det saknas forutsittningar for myndigheten att ange nivan for
ettvillkor enligt 2 § ar den inte skyldig att stalla villkoret. Lag (2017:347).

Arbetsrittsliga villkor niir arbetet inte utfors enligt svensk arbetsritt
17 kap. 4 §

En upphandlande myndighet ska, om det ar behovligt, krava att
leverantoren ska fullgora kontraktet enligt angivna villkor i enlighet
med ILO:s kiarnkonventioner, om arbetet utférs under sidana forhal-
landen att svensk arbetsritt inte dr tillamplig.

Myndigheten ska ocksa kriva att leverantoren ska sakerstilla att
dennes underleverantorer som direkt medverkar till att fullgora kon-
traktet uppfyller de villkor som har stallts enligt forsta stycket.

Villkoren far avse att de bestimmelser som giller dir arbetet

utfors ska foljas. Lag (2017:347).

Hur leverantoren uppfyller de arbetsrittsliga villkoren

17 kap. 5§

Aven om de sirskilda arbetsrittsliga villkoren inte dr uppfyllda, ska

en leverantor anses uppfylla villkoren, om den tillimpar motsvarande

villkor i ett och samma centrala kollektivavtal som tillimpas i hela

Sverige pa motsvarande arbetstagare i den aktuella branschen.
Leverantoren ska ocksd anses uppfylla de arbetsrattsliga villkoren

om den dr en arbetsgivare som omfattas av tillimpningsomradet for

lagen (1999:678) om utstationering av arbetstagare och leverantoren

tillimpar motsvarande villkor om arbets- och anstillningsvillkor

enligt samma lag. Lag (2017:347).
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Nar en leverantor anlitar underleverantérer

for att fullgora ett kontrakt

Uppgifter om planerade underleverantorer

17 kap. 6 §

En upphandlande myndighet far begéra att en leverantor ska limna

in uppgifter om

1. huruvida och i sa fall hur stor del av kontraktet som leverantoren
kan komma att fullgora genom att ligga ut pd ndgon annan an
leverantoren, och

2.vilka underleverantorer som leverantdren avser att anlita for att

fullgora kontraktet i den delen.

Myndigheten ska i ndgot av upphandlingsdokumenten ange de upp-

gifter leverantoren ska lamna in.

Offentlighets- och sekretesslag (2009:400) (OSL)
Ur19kap.3$§

Om ett drende enligt forsta stycket ror upphandling, far uppgift som
ror anbud eller som ror motsvarande erbjudande inom en kommun,
ett landsting eller en myndighet eller mellan statliga myndigheter inte
inagot fall limnas till ndgon annan dn den som har limnat anbudet
eller erbjudandet forrin alla anbud eller erbjudanden offentliggors
eller beslut om leverantor och anbud fattats eller drendet dessforin-
nan har slutforts. Under en elektronisk auktion fir dock limnas
saddana uppgifter som avsesi 8 kap. 25 § lagen (2016:1145) om offent-
lig upphandling, 8 kap. 25 § lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna eller 6 kap. 11 § lagen (2011:1029) OM Upp-
handling pa forsvars- och sikerhetsomradet.

Ur19kap.3a$

Sekretessen enligt 3 § andra stycket géller inte

1. vid ett ansokningsforfarande enligt lagen (2008:962) om valfrihets-
system.

Ur10kap. 11§

Sekretessen enligt 19 kap. 1-6, 9 och 10 §§, 28 kap. 4, 11 och
13-15 §§, 31 kap. 1 § forsta stycket, 2—5, 12 och 16-18 §§ samt
39 kap. 1-5 b §§ hindrar inte att en myndighet fullgor vad som i lag



ar foreskrivet om skyldighet att lamna information till foretradare
for arbetstagarorganisation eller till skyddsombud eller studerande-

skyddsombud.

10 kap. 12 §

For den som far ta emot en uppgift med stod av 11 § och som ir
knuten till myndigheten pd det sidtt som anges i 2 kap. 1 § andra
stycket giller samma forbud att lamna ut eller utnyttja uppgiften
som hos myndigheten.

En foretradare for en arbetstagarorganisation far trots forbudet
limna uppgiften vidare till en ledamot i organisationens styrelse.
Aven sidana skyddsombud, skyddskommittéledaméter och deltagare
isdrskilt organiserad arbetsanpassnings- och rehabiliteringsverksam-
het som utsetts av sddan lokal arbetstagarorganisation som avses i
6 kap. 2 och 8 §§ arbetsmiljolagen (1977:1160), far limna uppgiften
vidare till en ledamot i organisationens styrelse eller till en sakkunnig
i arbetsmiljofragor hos en central arbetstagarorganisation som den
lokala organisationen hor till. Ritten att lamna en uppgift vidare
giller endast om uppgiftslimnaren underrittar mottagaren om for-
budet. I sddant fall giller forbudet ocksa for mottagaren.

Aven om det dr forbjudet enligt denna lag att limna ut eller
utnyttja en uppgift, far foretradare for arbetstagarorganisation,
skyddsombud, studerandeskyddsombud, ledamot av skyddskom-
mitté eller den som deltar i arbetsanpassnings- och rehabiliterings-
verksamhet pé ett arbetsstille utnyttja uppgiften for sitt uppdrag.
Han eller hon far dock inte roja uppgiften for ndgon annan. Lag
(2009:871).

ILO:s kdarnkonventioner/grundlaggande konventioner

Nr.29 Om tvangs- eller obligatoriskt arbete

Nr. 87 Om foreningsfriheten och organisationsritten

Nr. 98 Omorganisationsratten och den kollektiva forhandlingsritten
Nr. 1oo Om lika [6n fé6r médn och kvinnor

Nr. 105 Om avskaffande av tvangsarbete

Nr. 111 Om diskriminering vid anstillning och yrkesutovning
Nr. 138 Om minimiélder for arbete

Nr. 182 Forbud mot barnarbete
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Bilaga 2

Andra upphandlingsforfaranden
enligt LOU och LUF

Utover oppet och selektivt upphandlingsforfarande, som ar de som
i forsta hand ska tillimpas enligt LOU och LUF (om det inte dr en
tillaten direktupphandling), finns det ocksa ndgra andra procedurer
som myndigheten fir ta till i undantagssituationer. De kallas for-
handlat férfarande, konkurrenspriglad dialog och foérfarande for
inrdttande av innovationspartnerskap.

I ett forhandlat forfarande, som kan anvindas exempelvis nir en
traditionell upphandling har misslyckats, bjuder myndigheten in ett
antal utvalda leverantorer och forhandlar med dem om villkoren.

Konkurrenspriglad dialog ar till fér upphandlingar som ar sd
komplicerade att myndigheten helt enkelt inte kan sla fast de pres-
tanda eller funktionskrav som kan tillgodose myndighetens behov,
eller vilken rittslig form eller finansiering projektet ska ha. D4 far
den annonsera om vad den behover och s kan alla leverantorer som
vill anmila intresse. Bland dessa viljer myndigheten sedan ut ndgra
stycken som den inbjuder till dialog och diskuterar olika l6sningar
med, for att till sist sluta kontrakt med en av dem.

Innovationspartnerskap, slutligen, kan anvindas da ingen av de
losningar som finns pd marknaden uppfyller den upphandlande
myndighetens behov. Den kan d& utannonsera ett kontrakt som
omfattar bade utvecklingen av produkten och kopet av den. Den
forhandlar sedan med anbudsgivarna. Innovationspartnerskap kan
ingds endast med leverantorer som bedriver separat forsknings- och
utvecklingsverksamhet.

Aven om procedurerna ir annorlunda 4n det vanliga maste myndig-
heten iaktta principerna om icke-diskriminering och likabehandling,
oppenhet, proportionalitet och 6msesidigt erkdnnande dven i dessa
upphandlingar. Utrymmet for att ta sociala hansyn dr ocksd detsamma
hér som i vanliga upphandlingar. Den stora skillnaden ar att man inte
utarbetar nagot forfragningsunderlag som styr upphandlingen redan
fran borjan. For den fackliga organisationen ar det viktigt att den i
stillet far vara med och diskutera hur upphandlingen ska laggas upp,
vilka leverantorer som ska bjudas in till forhandling respektive dialog
och dven delta i dessa.
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Bilaga 3

Viktiga domar

Domar fran EU-domstolen

C-172/99, Oy Liikenne Ab mot Pekka Liskojarvi, Pentti Juntunen
Liikenne var ett bussforetag som efter en upphandling hade 6vertagit
driften av vissa linjer i Helsingforsregionen fran ett annat foretag.
Fraganimadlet var om entreprenorsbytet hade inneburit en verksam-
hetsovergang i foretagsoverlatelsedirektivets mening (motsvarande
6b §iLAS). Liikenne havdade bland annat att direktivet 6ver huvud
taget inte galler i samband med offentlig upphandling. EU-domstolen
framholl att direktivets regler visst ska tillimpas vid upphandlingar
och beskriver utforligt hur de och andra arbetsrattsliga regler sam-
spelar med upphandlingsreglerna.

C-513/99, Concordia Bus Finland mot Helsingin Kaupunki
Malet gillde upphandling av driften av busslinjer i Helsingfors stad.
Enligt forfragningsunderlaget skulle leverantérer som anviande bus-
sar med sarskilt 1dga utslapp av kviveoxid och bullernivéer fa extra
podng nar anbuden viarderades. Concordia erbjod det lagsta priset,
men stadens eget bussbolag fick hogre podng for de tva miljokriteri-
erna och bedomdes darfor ha gett det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Concordia 6verklagade beslutet och hiavdade att det stred
mot upphandlingsreglerna att ge extrapoang for dessa. EU-domsto-
len kom tvdrtom fram till att miljokraven var tilldtna och att det inte
stred mot likabehandlingsprincipen att bara ett fital leverantorer,
daribland stadens eget bolag, kunde uppfylla dem.

C-346/06 Dirk Riiffert mot Land Niedersachsen

Enligt upphandlingslagen i den tyska delstaten Niedersachsen skulle
myndigheterna vid upphandling av byggentreprenader stdlla som
kontraktsvillkor att leverantorerna betalade sina arbetare [6n enligt
kollektivavtalet i delstaten. Fragan i malet var om myndigheterna
kunde stilla sidana krav pa utlindska leverantorer som utstatione-
rade arbetstagare dit. EU-domstolens svar blev nej. Skilet var att det
delstatliga kollektivavtalet inte var allmingiltigforklarat, medan det

fanns ett allmingiltigforklarat kollektivavtal for hela Tyskland.



Myndigheterna kunde darfor inte kriva mer 4n minimilonen enligt

det senare avtalet (som var lagre dn den i Niedersachsen).

C-271/08 Europeiska gemenskapernas kommission mot
Forbundsrepubliken Tyskland (upphandling av tianstepensioner
for kommunalt anstallda)

Ett kollektivavtal gjorde det mojligt for anstillda i den kommunala
sektorn att vinta med att ta ut en del av sin 16n och i stillet fa den
insatt pa ett pensionssparande. Kollektivavtalet inneholl ocksa reg-
ler om vilka forsdkringsgivare som kunde fa forvalta pensionspeng-
arna. Fragan i malet var om parterna kunde sluta ett kollektivavtal
som dven bestamde valet av forsikringsgivare, eller om kommunerna
var skyldiga att ge forsakringsbolag i hela EU chansen att [imna in
anbud. EU-domstolen slog fast att forvaltningen av pensionerna
madste upphandlas. Samtidigt pdpekar den att upphandlingsreglerna
inte hindrar vare sig att arbetstagarna eller deras representanter
deltar nar myndigheten beslutar vilken forsikringsgivare som ska
tilldelas kontraktet eller att anbudsinfordran utformas sa att den

avspeglar arbetstagarnas intressen.

C-368/10 Europeiska gemenskapernas kommission mot
Nederlinderna (Max Havelaar)

Nir provinsen Noord Holland upphandlade leverans och underhall
av kaffeautomater ville den att kaffet, teet och de andra produkterna
skulle komma fran ekologiskt jordbruk och kopas péa rattvisa villkor
och forfragningsunderlaget hianvisade dels till ett EKO-mairke, dels
till ett “rattvisemarke”. Europeiska kommissionen hivdade att pro-
vinsen inte kunde stilla sidana krav. Domstolen konstaterade att
provinsen hade utformat alla villkor felaktigt. P4 det sidttet vann
kommissionen mélet. Men EU-domstolen siger ocksd emot kommis-
sionen pa en betydelsefull punkt som visar att det finns storre
utrymme for att ta sociala hansyn vid vdarderingen av anbuden dn vad

kommissionen brukar hidvda, bara man utformar kraven pa ratt sitt.

Domar fran svenska domstolar
Arbetsdomstolen 1980 nr 4
Domen handlar om fackets ritt till insyn enligt medbestimmande-

lagen vid upphandling i konkurrens. Mélet ror den privata sektorn och
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har drygt 30 ar pa nacken och behandlar alltsa varken lagstiftningen om
offentlig upphandling eller om offentlighet och sekretess, men ger andd
vigledning for tolkningen av undantagsregeln i 1o kap. 11 § i OSL.

Hégsta forvaltningsdomstolen mal nr 4266-12,

dom den 26 september 2013

Domen handlar om hurdana bevis som kravs for att den upphand-
lande myndigheten ska kunna utesluta en anbudsgivare pa grund av
allvarligt fel i yrkesutovningen”.

Kammarratten i Goteborg mal nr 2597-260-13,
dom den 18 oktober 2013
Domen handlar om hur myndigheten kan gora for att utesluta onor-

malt 1dga anbud.

Hégsta forvaltningsdomstolen mal nr 5924-17,

domden 25 juni 2018

Domen slar fast att en leverantor som har limnat ett misstankt lagt
anbud inte kan uteslutas forran den har fact mojlighet att forklara

varfor priset ar sa lagt.

Litteraturlista

Arbetsmiljoverket: Att stilla krav pa arbetsmiljo vid upphandling
Rad och tips till dig som arbetar med upphandling av tjanster.
Finansdepartementet: Nationella upphandlingsstrategin.
Konkurrensverket: Osund konkurrens i offentlig upphandling —
om lagovertridelser som konkurrensmedel, Konkurrensverkets
rapport serie 2013:6.

SOU 2015:78. Upphandling och villkor enligt kollektivavtal. Del-
betinkande av utredningen om upphandling och villkor enligt kol-

lektivavtal.

Stora branschgruppen: Riskfaktorer — en viagledning for schysst

konkurrens, se skatteverket.se.

Upphandlingsmyndigheten: Tillimpningsstod: Arbetsrittsliga villkor
enligt ILO:s kdarnkonventioner och villkor om héllbara leveranskedjor.
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Facklig handbok fé6r BATTRE OFFENTLIG UPPHANDLING &r tankt
som stdd till dig som &r facklig féretradare under en upphandlingsprocess.
Med handboken vill vi visa pa de maéjligheter du har — bade nar det galler vilka
krav du kan stélla och hur de kan utformas. Facken har en viktig roll nar det
galler offentliga upphandlingar och vi bér vara med i ett tidigt skede. Genom
framgangsrika offentliga upphandlingar paverkar vi saval medlemmarnas
villkor och férutsattningar som medborgarnas valfard.

Handboken &r framtagen pa uppdrag av OFRs medlemsférbund och i sam-
arbete med TCO. OFR har drivit pa for att forbattra offentlig upphandling
sedan 2014 med férsta upplagan av denna bok. Sedan dess har vi bland
annat fatt en ny lagstiftning dar det ar tilldtet och i vissa fall obligatoriskt att
stélla kollektivavtalsenliga villkor i upphandlingar, vilket féranleder en ny ver-
sion av boken.

OFR &r en uppdragsstyrd férhandlingsorganisation som samlar sexton for-
bund inom offentlig sektor. Inom OFR samverkar och samarbetar férbunden
i gemensamma fragor med dmsesidig respekt samtidigt som de behaller en
stark sjalvstandighet. Vara samverkansomraden ar pension, forsékring,
omstéllning, arbetsmiljd, I6nestatistik och offentlig sektors utveckling.

OFRs medlemsforbund:

Lararforbundet, Vision, Vardforbundet, Fackforbundet ST, Lararnas Riksfor-
bund, Akademikerférbundet SSR, Sveriges lakarférbund, Polisférbundet,
Ledarna, Officersférbundet, Fysioterapeuterna, Forsvarsforbundet, Tull-
Kust, Reservofficerarna, Teaterférbundet for scen och film och Sveriges
Lantbrukstjanstemannaférbund.
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