


Fackligt veto vid offentlig upphandling —
funkar det?

KERSTIN AHLBERG!

1 Inledning

I takt med att offentlig verksamhet i allt stérre utstrickning liggs ut pd privata
utforare har de fackliga organisationernas intresse av att férhindra att konkurrensen
om de offentliga kontrakten sker pd arbetstagarnas bekostnad blivit allt mer uttalat.?
Genom inflytandereglerna i medbestimmandelagen,® MBL, och arbetsmiljélagen,*
AML, har lokala fackliga féretriddare i stat, kommuner och landsting en méjlighet att
fi ett ord med i laget ndr arbetsgivaren planerar upphandlingar som kan fa betydelse
fér de egna medlemmarnas arbets- och anstillningsvillkor. Det ger dem ocksi
mojligheter att bevaka villkoren f6r de anstillda hos den leverantér som till sist
tilldelas kontraktet.

I 38-40 §§ MBL finns nédgra regler som kan tyckas ha sirskild betydelse 1
sammanhanget. Det 4r reglerna om entreprenadférhandlingar och fackligt veto, som
ytterst ger den fackliga organisationen mdjlighet att hindra arbetsgivaren fran att
anlita en ~oserios” leverantor.

I den hir artikeln argumenterar jag for att denna vetoritt 4r i stort sett oanvindbar
i samband med upphandling. Upphandlingslagarna innehéller dock regler om
uteslutning av leverantdrer och férkastande av onormalt laga anbud som kan tjina

samma syften som vetoritten och som tycks vara enklare att anvinda.

1 Jurdr. h.c., forestindare f6r Institutet for social civilritt, Stockholms universitet.

2 Exempelvis har Offentliganstilldas férhandlingsrad (OFR) i bérjan av 2019 tagit fram en handbok
som ska uppmuntra medlemsférbundens lokala fackliga féretridare att utnyttja de mojligheter till
inflytande 6ver upphandlingarna som arbetsritten ger.

3 Lag (1976:580) om medbestimmande i arbetslivet.

* Arbetsmiljslag (1977:1160).

5 Sedan 2016 giller lag (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU), lag (2016:1146) om
upphandling inom férsorjningssektorerna (LUF) och lag (2016:1147) om upphandling av
koncessioner (LUK). Jag kommer enbart att referera till LOU; i de avseenden som den hir artikeln
behandlar innehaller de likadana regler.
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2 Vetoratten ’sista chansen”

Forst finns det emellertid anledning att papeka att MBL:s entreprenadregler och
LOU:s bestimmelser om uteslutning av leverantérer och férkastande av onormalt
ldga anbud inte kommer in forrin 1 slutstadiet 1 upphandlingen. De ir, sd att sdga,
sista chansen att sortera bort oseridsa leverantdrer. Redan 1 férfragningsunderlaget
kan man forséka gora klart att det inte dr nigon idé for sidana att ens limna in
anbud. Det gér man till exempel genom att informera om vilka lagar och regler som
leverantdren madste folja, och stilla upp arbetsrittsliga kontraktsvillkor som
leverantéren blir tvungen att tillimpa.® Sedan beskriver man péd vilket sitt
leverantSren ska rapportera hur den uppfyller villkoren liksom hur myndigheten
kommer att félja upp att detta, och till sist vilka sanktioner som giller om
leverantdren bryter mot kontraktet.” Om myndigheten tinker tillimpa ndgon av de
utseslutningsgrunder 1 upphandlingslagarna som inte 4dr obligatoriska utan
fakultativa (jag dterkommer till dem), ska ocksd det sté i f6rfrigningsunderlaget.?

Det ir alltsd forst nir anbudstiden har 16pt ut och anbuden 6ppnas som MBL:s
entreprenadregler och LOU:s bestimmelser om uteslutning av leverantérer och
anbud aktualiseras. Vad innebir da dessa?

3 MBL:s entreprenadregler

En kort repetition av vad 38-40 §§ MBL innebir:

Nir arbetsgivaren planerar att lata ndgon utfora arbete f6r ’hans” (som det heter
i lagar frin 1970-talet) rikning eller i hans verksamhet, utan att denne ska vara
arbetstagare hos honom, ska arbetsgivaren enligt 38 § pa eget initiativ férhandla med
den fackliga organisationen, forutsatt att de har kollektivavtal med varandra f6r
arbetet.’”

Arbetsgivaren dr da skyldig att limna den information om det tilltinkta arbetet
som den fackliga organisationen behdver fér att kunna ta stillning i
térhandlingstragan”. Och férhandlingsfragan ér ifall arbetsgivaren ska kunna anlita

en viss entreprendr och eventuellt ocksd pa vilka villkor. 1 Frigan om arbetet Gver

6 Sedan den 1 juni 2017 4r upphandlande myndigheter i vissa fall skyldiga att kriva att leverantéren
ska ge dem som ska utféra arbetet under kontraktet 16n, arbetstid och semester enligt riksavtalet f6r
branschen. Det ér fullt mojligt att stélla upp sddana kontraktsvillkor dven ndr det inte 4r obligatoriskt.
7 Se t.ex. Osund konkurrens i offentlig upphandling Om lagovertridelser som konkurrensmedel
Konkurrensverkets rapportserie 2013:6 s. 40 ff.

8 Aa.s. 42,

9 Fran regeln finns ndgra undantag som 4r utan betydelse £6r den friga som intresserar oss hir.

10 Proposition 1975/76:105 Bilaga 1 med forslag dll arbetsrittsreform m.m., s. 497 f, se ocksa SOU
1982:60 MBL i utveckling, s. 175.
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huvud taget ska liggas ut pa entreprenad eller om det 4r limpligare att bedriva det i
egen regi hor inte hemma hir. Det dr en friga f6r vanliga samverkansférhandlingar
enligt 11 § eller 12 § som bér vara avklarade nir entreprenadférhandlingarna blir
aktuella. Syftet med den hir férhandlingen dr att komma fram till om det ér en seri6s
entreprendr och kanske ocksd om arbetsgivaren ska stilla nagra sirskilda krav pa
den tilltdnkta entreprendren fOr att kunna anlita denne. Ytterst dr frigan om den
fackliga organisationen har anledning att ligga in veto mot dtgirden enligt 39 § MBL,
ifall arbetsgivaren inte later sig Gvertygas av de fackliga argumenten?

Beslut om  vetoférklaring kan  enbart fattas av  den centrala
arbetstagarorganisationen. Forutsittningen 4r att den dtgird som arbetsgivaren
planerar ’kan antas medfdra att lag eller kollektivavtal £6r arbetet asidositts eller att
dtgirden pd annat sitt strider mot vad som ér allmint godtaget inom parternas
avtalsomride”. Det handlar alltsd om att géra antaganden om ndgot som kan komma
att hinda.

MBL 39 § innehdller dock en sirskild begrinsning av vetoritten vid offentlig
upphandling. Vid offentlig upphandling fir ett veto enbart grunda sig pa nigon av
de grunder f&r uteslutning av leverantérer som édr angivna i upphandlingslagarna, i
LOU nirmare bestdmt i 13 kapitlet. Andra grunder f6r veto som kan tinkas vara
tillitna enligt 39 § kan alltsa inte dberopas vid offentlig upphandling.

Om den fackliga organisationen salunda har forklarat att arbetsgivarens planer
kan antas att fi sidana konsekvenser som nimns i 39 §, far arbetsgivaren inte
genomféra dem. Férbudet giller dock inte om organisationen har saknat fog f6r sin
uppfattning, eller (i samband med upphandling) har grundat sin vetoférklaring pa
andra omstindigheter dn dem som anges i upphandlingslagarnas avsnitt om
uteslutning av leverantorer.

Bdda parter handlar under ett skadestindsansvar som uppritthaller ett slags
terrorbalans. Den fackliga organisationen kan bli skadestindsskyldig om den
genomdriver ett veto utan att ha fog f6r det, medan arbetsgivaren kan bli
skadestandsskyldig om den inte respekterar ett veto som dr befogat.!!

4 Uteslutning av leverantérer och anbud enligt LOU

LOU innehaller dels regler om uteslutning av leverantorer, som alltsa ror
anbudsgivarna sjilva och deras vandel, dels regler om forkastande av anbud ifall de
ir onormalt ldga. Badadera kan tjina samma syften som entreprenadreglerna i MBL,
men ansvaret fOr att tillimpa dem ligger pa den upphandlande myndigheten.

1AD 1978 nr 109 (Tipp & Kran) och AD 1979 nr 31 (Steamex).
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4.1 Uteslutning av leverantorer

Reglerna om uteslutning av leverantérer finns i kapitel 13 LOU. I vissa fall ar
myndigheten skyldig att utesluta en leverantdr, i andra fall 4r det frivilligt.

Obligatoriska uteslutningsgrunder ér att leverantdren, genom en lagakraftvunnen
dom, dr démd f6r ndgot av de allvarliga brott som riknas upp i 13 kap. 1 §. Det ér
framfoér allt ekonomiska brott, exempelvis sidana som innefattar organiserad
brottslighet, mutbrott, vissa typer av bedrigerier, penningtvitt eller finansiering av
terrorism, men ocksa minniskohandel.

Det dr ocksd (i princip) obligatoriskt att utesluta en leverantér som inte har
fullgjort sina skyldigheter att betala skatt eller socialférsikringsavgifter i det egna
landet eller i det land dér upphandlingen sker, fGrutsatt att detta har faststillts genom
ett bindande domstolsavgdrande eller myndighetsbeslut som har fatt laga kraft. Det
ir dock inte nédvindigt att det finns nigot sadant lagakraftvunnet beslut for att
leverantoren ska kunna uteslutas. Det dr moijligt att géra det ocksa om myndigheten
pd Zett annat limpligt sdtt” kan visa att leverantéren inte har fullgjort dessa
skyldigheter.

Reservationen i princip” ovan beror pa att det i 13 kap. 5 § finns ett undantag.
Om leverantdren senare har betalat de skatter och socialférsikringsavgifter som den
var skyldig, inklusive rinta och sanktionsavgifter, eller ingatt en bindande
overenskommelse om att betala, ska leverantéren inte uteslutas.

113 kap. 3 § riknas en lang rad omstidndigheter upp som kan leda till uteslutning
av leverantorer, men dir det inte dr obligatoriskt. Myndigheten bestimmer alltsd
sjalv. Forst pd listan, och sdrskilt intressant ur facklig synvinkel, star att en leverantor
kan uteslutas om myndigheten “’kan visa” att leverantéren har dsidosatt tillimpliga
milj6-, social- eller arbetsrittsliga skyldigheter.

Innan myndigheten beslutar att utesluta en leverantdr ska den ge leverantéren
tillfdlle att yttra sig. Om denna dd kan visa att den ér tillf6rlitlig, exempelvis genom
att den har ersatt de skador som har orsakats av brottet eller missférhallandet eller
vidtagit konkreta tekniska, organisatoriska och personalmissiga dtgirder som ir
dgnade att forhindra en upprepning, ska den inte uteslutas. Nir myndigheten
bedémer om atgirderna dr tillrdckliga ska den ta hinsyn till hur allvarligt brottet eller
missférhéllandet var och de sirskilda omstindigheterna kring dessa. Pafljden, det
vill sdga en uteslutning, ska alltsa inte vara oproportionerlig i férhallande till vad
leverant6ren har gjort sig skyldig till.
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4.2 Onormalt laga anbud

Reglerna om onormalt ldga anbud finns i kapitel 16 om Utvirdering av anbud och
tilldelning av kontrakt. Om ett anbud férefaller ligre dn normalt ska myndigheten,
enligt 16 kap. 7 §, begira att anbudsgivaren forklarar hur priset kan vara sa lagt.
Bland annat kan den fraga hur leverantéren tinker fullgbra sina miljo- social- eller
arbetsrittsliga skyldigheter under kontraktet. Om leverantdren inte kan ge en
tillfredsstillande foérklaring ska anbudet forkastas. I paragrafens sista stycke
framhalls sirskilt att det ska forkastas om myndigheten finner att det laga priset beror
pd att anbudet inte stimmer O&verens med tillimpliga milj6-, social- eller
arbetsrittsliga skyldigheter.

5 Hur anvandbar ar vetoratten?

Under de forsta tio dren efter att MBL hade tritt 1 kraft avgjorde Arbetsdomstolen
tio mal om vetoritten, och efter 1987 har AD inte haft fler 4n tvd sidana mal
Rittspraxis dr alltsi sparsam men gor dndd klart att vetoritten har begrinsad
anvindbarhet. Bara en enda ging under de drygt 40 4r som MBL har existerat, har
AD kommit fram till att den fackliga organisationen haft fog t6r ett veto.

5.1 Vetot obefogat trots att entreprendren brutit mot arbetstidsreglerna

Det allra f6rsta malet, AD 1978 nr 109, blev ett ordentligt bakslag f6r den fackliga
sidan. Inte bara var vetot obefogat, Handelsanstilldas férbund hade gjort en sa klar
och tydlig missbedémning att férbundet démdes att betala skadestind trots att det
ocksa fanns férmildrande omstindigheter.

Upprinnelsen till tvisten var att VVS-foretaget Ahlsell AB ville ligea ut
transporter som dittills skotts av foretagets egna anstillda péd dkeriféretaget Tipp &
Kran. Arbetet omfattades av kollektivavtalet f6r lagerpersonal och chaufférer inom
grosshandeln. Som stéd for sitt veto mot dtgirden dberopade Handels tva
omstindigheter som gjorde det antagligt att entreprenaden skulle komma att bryta
mot lag och kollektivavtal f6r arbetet. Fér det forsta hade Tipp & Kran vid tre
tillfillen de senaste tva aren anmalts till atal av Yrkesinspektionen for att ha brutit
mot reglerna om arbetstid vid vigtransporter och vissa andra trafikforeskrifter. For
det andra skulle det vara omgjligt att utfora frakterna pa det sitt som det var tinkt
utan att bryta mot arbetstidsreglerna i lag och kollektivavtal.

Inget av detta rickte, enligt AD. Nir det gillde trafikférseelserna bestod ett fall i
att chaufféren inte hade arbetstidsbok med sig, i ett annat fall saknades bade
arbetstidsbok och firdskrivare, och dven i det tredje fallet saknade chaufféren
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arbetstidsbok, och hade dessutom férsummat att byta diagramblad i fardskrivaren.
Pa grundval av dessa fOrseelser var det “uppenbatrligen” inte méjligt att dra nigra
slutsatser om huruvida Tipp & Kran kunde antas dsidositta arbetstidsreglerna 1
fortsittningen om man betraktade dem som enstaka isolerade hindelser. Enligt AD
stod det klart att det var sa de hade uppfattats vid den rittsliga prévning som hade
skett. Ett fall hade lett till atalseftergift, i ett annat fall till 100 kr i béter £6r foretaget
och 400 kr f6r chaufféren. Det tredje fallet hade 4nnu inte prévats slutligt. For att
kunna anta att dessa forseelser var ett uttryck for att Tipp & Kran regelmissigt brot
mot arbetstidsreglerna hade det behévts ytterligare utredning dn de tre rapporterna
fran Yrkesinspektionen.

Nir det giller upplaggningen av transporterna resonerar AD pi ett liknande sitt
om mojligheter att dra slutsatser for framtiden av de omstindigheter som den
fackliga organisationen pekade pa. Frigan fér AD var om den tilltinkta
uppliggningen av transporterna verkligen skulle leda till att Tipp & Kran mer
frekvent skulle komma att bryta mot arbetstidsbestimmelserna, och domstolen
besvarar den nekande. Om férbundet skulle ha ritt sin kritik mot uppligget skulle
visserligen de ekonomiska kalkyler som ldg till grund fér entreprenadavtalet visa sig
felaktiga. Detta skulle dock inte gbra det sannolikt att Tipp & Kran skulle komma
att Overtrida arbetstidsreglerna istillet f6r att modifiera systemet dr AD:s slutsats.

Domen illustrerar vad jag uppfattar som stOtestenen i vetordtten, nidmligen
svarigheterna med att férutsdga hur en aktSr ska upptrida i fortsittningen enbart
utifrdn vad den har gjort tidigare.

5.2 VVetot befogat trots att entreprendren inte brit mot lagen

AD:s andra avgérande om vetoritten, AD 1979 nr 31 dr det enda hittills dér
domstolen ansett ett veto befogat. Malet skilde sig fran det féregiende pa sa sitt att
de omstindigheter som Byggnadsarbetareférbundet dberopade fOr att ligga in veto
forelag samtidigt som arbetsgivaren, AB Steamex, tog  upp
entreprenadférhandlingarna.

Steamex ville anlita det finska foéretaget PPTH f6r rorinstallationer vid
karnkraftverket Forsmark II. Byggnads lade in veto med motiveringen att den
tilltdnkta entreprenaden skulle std i strid mot lagen om olaga arbetsférmedling (det
vill sdga ut- och inhyrning av arbetskraft), men Steamex brét igenom vetot.

Arbetsdomstolen konstaterade att férbundet mdéste kunna visa pd positiva
omstindigheter som talar for att entreprenaden skulle komma att strida mot lagen
om olaga arbetsférmedling. Det ricker inte med 16sa antaganden, men det krivs inte
heller att férbundet visar att den faktiskt strider mot lagen. Det rér sig om
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svarbedombara férhallanden och arbetstagarsidan maste ges en inte alltfér snav
marginal f6r sin bedémning, om inte syftet med reglerna ska gi fotlorat.

Byggnads hade pekat pd tre omstindigheter. For det frsta var entreprenadavtalet
utformat pd ett sitt som kunde tyda pa att det handlade om uthyrning av arbetskraft,
vilket AD héll med om. Nir férbundet lade in sitt veto visste det f6r det andra att
det pagick en polisutredning mot PPTH om ett tidigare misstinkt brott mot lagen
om olaga arbetsférmedling. For det tredje hade foretridare f6r férbundet radgjort
med Arbetsmarknadsstyrelsen (AMS) innan vetoférklaringen skickades ivdg och
AMS gjorde senare preliminirt samma bedémning som Byggnads. Dirmed var vetot
befogat — trots att AD sd hir i efterhand kunde konstatera att entreprenaden (som
ju hade genomférts trots vetot) inte stred mot lagen.

5.3 Brottet madste ha samband med arbetet och entreprenaden

Ytterligare ett avgdrande om vetorittens grinser dr virt att nimna, AD 1983 nr 2,
Svenska arbetsgivareféreningens allminna grupp mot Svenska
industritjinstemannaférbundet (SIF).

Bakgrunden var att Sveriges television (SVT) planerade att samproducera en serie
program om musikkulturen 1 “tredje virlden” med ett utomstdende
produktionsbolag. Den del av produktionen som produktionsbolaget skulle sta for
skulle bekostas med ett bidrag fran SIDA. SIF lade in veto mot arbetsgivarens planer
med motiveringen att det skulle strida mot radiolagens krav pd opartiskhet att lata
SIDA bekosta en del av programmet.

SVT hivdade i AD att radiolagen inte dr en siadan lag som 39 § MBL syftar pa.
Genom entreprenadreglerna har lagstiftaren velat komma till ritta med kringgaende
av  arbetstagarbegreppet och de oseribsa entreprendrerna, och fransett
skattelagstiftningen syftar 39 § enbart pa lagar som har arbetsrittslig anknytning,
menade SVT.

Det holl domstolen i och f6r sig inte med om, men kom dnda fram till att vetot
saknade fog. Radiolagen handlar nimligen enbart om sidndningen av programmen,
inte om hur de ska produceras. Det lagbrott som SIF ansag skulle bli konsekvensen
hade dirmed inte nagot sadant samband med arbetet eller det faktum att SVT
anlitade ett utomstdende foéretag som 39 § forutsitter. Det eventuella lagbrottet
skulle uppsti forst nir programmen sindes. Om en facklig organisation skulle ha
ritt att ligga in veto i ett sddant fall skulle den ha befogenhet att rent allmint
Overvaka lagenligheten av arbetsgivarens verksamhet via vetorittsreglerna. En sddan
allmin 6vervakningsuppgift kan inte grundas pd MBL:s vetorittsregler, slog
domstolen fast.
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6  Entreprenadreglerna och reglerna om uteslutning av leverantorer
och anbud

Av genomgingen ovanfor bor det ha framgatt att det dr en grannlaga uppgift f6r
den fackliga organisationen att avgéra om det dr maojligt att utnyttja vetoritten enligt
MBL 39 §. Det dr svira bedémningar som gir ut pd att spd hur en tilltinkt
entreprendr kan komma att handla (ir det en férhirdad fifflare eller har den lirt sig
en lidxa av att ha akt fast?) och bedémningen gbrs under skadestindsansvar. S4 hur
ska en offentliganstilld facklig féretridare tdnka om hen wvill férhindra att ett
offentligt kontrakt tilldelas en oseriés leverantor?

Till att borja med giller det att inte stirra sig blind pa vetoritten. Aven om den
inte dr sa anvindbar forefaller forhandlingsritten enligt 38 § MBL faktiskt vara ett
dndamalsenligt verktyg. Genom att utnyttja férhandlingsritten kan den fackliga
organisationen begira att arbetsgivaren skaffar fram sidana upplysningar som den
behéver fr att kunna avgdra om leverantdren ir serids eller ej. Kanske kan facket i
sin tur bidra med information som de som ansvarar fér upphandlingen inte kinner
till om hur leverantéren skoter sina dligganden mot de anstillda. P4 sa sitt kan
arbetsgivaren bli tvungen att gbra kontroller som inte hade blivit av annars —
vetoritten finns ju dndd dér som ett abstrakt hot.

I den bista av virldar slutar férhandlingen med att parterna blir 6verens om
bedémningen av den tilltinkta leverantéren. Om slutsatsen dr att denne bor uteslutas
frin upphandlingen finns det ingen anledning att grubbla pd om den fackliga
organisationen kan ha fog for att ligga in veto. D4 stéder man sig i stillet pa
upphandlingslagarnas regler om uteslutning av leverantdrer.

Ur facklig synvinkel har det flera férdelar. En dr forstds att den fackliga
organisationen da slipper ta ansvar f6r att beddmningen ér riktig. Det ansvaret ligger
pa den upphandlande myndigheten. En annan férdel 4r att det tycks enklare att
utesluta en anbudsgivare med stdd av upphandlingsreglerna 4n med stéd av
vetordtten. Hir beh6vs inga antaganden om vad som kan tinkas intrdffa om
arbetsgivaren fullfljer sina planer, hir ricker det som utgangspunkt att kunna visa
att leverantéren gjort sig skyldig till brott eller nigon annan regelévertridelse.
Leverantéren kan visserligen undga uteslutning om den sedan har bittrat sig, men
bevisbérdan £6r det ligger pa leverantoren sjilv.

Men ldt sdga att forhandlingen enligt 38 § MBL slutar 1 oenighet. Den fackliga
organisationen anser att leverantéren bér uteslutas, men de som ansvarar for
upphandlingen haller inte med. D4 aterstir inget annat dn vetordtten. Nir den
fackliga organisationen di 6verviger ifall den ska utnyttja vetoritten har den sirskild
anledning att fundera pa hur mycket det ligger i arbetsgivarsidans argument. En
vetoférklaring i samband med offentlig upphandling far ju inte grunda sig pa andra
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omstindigheter dn dem som anges i upphandlingslagarnas regler om uteslutning av
leverantOrer — och arbetsgivaren anser att omstindigheterna inte 4r sidana.

Till sist ska tilliggas att vetoritten i samband med offentlig upphandling enbart
kan grunda sig pa de omstindigheter som anges i upphandlingslagarnas regler om
uteslutning av lverantirer. Reglerna om férkastande av onormalt liga anbud kan aldrig
dberopas som stod for fackligt veto. Ett beslut om att férkasta ett anbud 6r att det
ir onormalt lagt kan bara den upphandlande myndigheten fatta.
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