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LOs yttrande gallande En samordnad
registerkontroll for upphandlande myndigheter
och enheter

Sammanfattning LOs remissvar angaende den samordnade
registerkontrollen

e LOtillstyrker inrattandet av en samordnad registerkontroll for
upphandlande myndigheter och enheter.

e LOtillstyrker forslaget om att slopa systemet med
sanningsforsakran.

e LO anser inte att forslaget som utredningen presenterat ar tillrackligt
langtgaende eftersom kontrollen inte omfattar samtliga uppgifter
som skulle kunna leda till uteslutning enligt de obligatoriska och
frivilliga uteslutningsgrunderna.

e LO anser att registerkontrollen, da den inhdmtar information fran
Skatteverket, inte bara ska visa saldot pa skattekontot utan aven ska
omfatta samtliga beslut som Skatteverket har tagit om en leverantor.

e LO anser att den samordnade registerkontrollen maste kompletteras
med bestammelser om nar en upphandlande myndighet eller enhet
ska utfora en sadan.

e LO anser att uteslutningsheslut maste galla hela den offentliga sfaren
och inte enbart den enskilda upphandlande myndigheten. Darfor
maste uteslutningsbeslut spridas mellan de upphandlande
myndigheterna pa ett andamalsenligt sétt.

e LO anser att en myndighet, lampligtvis Konkurrensverket, bor
alaggas tillsynsansvar for att garantera att de upphandlande
myndigheterna utfor registerkontroll och utesluter kriminella
leverantorer.
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Sammanfattning LOs remissvar angaende 6vriga forslag

e LO anser att utredningens beslut att inte foresla en begransning av
antalet underleverantorsled i riskbranscher &r olyckligt och bygger
pa en felaktig analys av EU-ratten.

e LO anser ocksa, till skillnad fran utredningen, att det ska stallas
sociala krav vid upphandling av sociala tjanster, och att den ordning
som vi har nu inte ar forenlig med EU-rétten.

e LO anser att de kontrollmekanismer av underleverantorer som finns i
LOU-direktivet artikel 71 bor inforas i svensk rétt.

Utveckling av LOs resonemang

Da nuvarande upphandlingslagar inférdes 2017 valde lagstiftaren att inféra
ett system med sa kallad sanningsforsakran som i korthet gar ut pa att en
foretradare for en potentiell leverantdr pa heder och samvete forsakrar att
det inte finns nagon grund for uteslutning av leverantéren i frdga. Om en
upphandlande myndighet ville kontrollera en leverantdrs belastningar fick
myndigheten begara att leverantéren sjalvmant inkom med dessa uppgifter. |
praktiken genomfordes dessa uppmaningar sallan. | den utredning som
foranledde lagarna gjordes ingen kartldggning av vilka brott enligt svensk
ratt som motsvarade uteslutningsgrunderna i upphandlingsdirektiven, vilket
ledde till att uteslutningsgrunderna kom att bli mycket svartillampbara. |
kombination har dessa val lett till en situation dar det ar mycket svart att
hitta och utesluta kriminella leverant6rer som skor sig pa den offentliga
affaren.

LO tillstyrker ddrmed inférandet av en samordnad registerkontroll och
slopandet av systemet med sanningsférsakran.

LO anser inte att forslaget som utredningen presenterat ar tillrackligt
langtgaende eftersom kontrollen inte omfattar samtliga uppgifter som
skulle kunna leda till uteslutning enligt de obligatoriska och frivilliga
uteslutningsgrunderna.

Trots att det forslag som utredningen presenterat ar ett valkommet och
betydelsefullt steg i ratt riktning sa anser LO att det redan nu star klart att
forslaget inte ar tillrackligt langtgaende. For en upphandlande myndighet
eller enhet att inga i en kontraktsrelation med en leverantor ar ett dtagande
som stracker sig 6ver lang tid och varken ska hanteras oaktsamt eller
lattvindigt. Manga av samhallets allra viktigaste funktioner handhas av det
offentliga just av den anledningen att det stélls storre krav pa kontroll och
insyn vid genomforandet av dessa uppgifter. De leverantérer som inte lever
upp till de krav som samhallet staller maste rimligtvis inte fa mojlighet att
delta i offentliga upphandlingar. Ambitionen fran samhallets sida maste
darfor vara att de leverantérer som har begatt handlingar som diskvalificerar
dem fran att delta i offentliga upphandlingar ska upptéackas och uteslutas
fran processen.
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Det ar darfor inte rimligt att stanna vid att den samordnade
registerkontrollen ska omfatta enbart nagra av de uppgifter som kan leda till
uteslutning. LO forvantar sig darfor att arbetet inleds snarast med att
forbattra den av utredningen foreslagna registerkontrollen sa att den pa sikt
kommer omfatta samtliga uppgifter som finns registrerade hos myndigheter
och som kan leda till uteslutning vid offentlig upphandling.

LO anser att registerkontrollen inte bara ska visa saldot pa
skattekontot utan &ven ska omfatta samtliga beslut som Skatteverket
har tagit om en leverantor.

Utredningen har i detta avseende valt att inte foresla att registerkontrollen
ska omfatta beslut som Skatteverket tagit med hanvisning till den langa
period som dessa beslut &r 6verklagbara, och att det darmed i de flesta fall
skulle leda till uteslutning enligt en av de fakultativa uteslutningsgrunderna.
Eftersom det férekommer beslut som skulle leda till obligatorisk uteslutning
for det fall myndigheten upptacker dem sa borde registerkontrollen ocksa
omfatta dessa uppgifter. Den eventuella 6verskottsinformation som
kontrollen genererar och som kan utgdra grund for uteslutning ar inte unik
for registerkontroll av skattebrott, och bor darfor hanteras pa samma sétt
som vid 6vrig registerkontroll. LO anser inte att den uppgiftsminimering
som utredningen foreslagit ar andamalsenlig.

LO anser att den samordnade registerkontrollen maste kompletteras
med bestammelser om nar en upphandlande myndighet eller enhet
ska utféra en sadan.

For att den samordnade registerkontrollen ska fa 6nskad effekt sa behover
lagstiftaren ocksa foreskriva nar en upphandlande myndighet ska anvanda
sig av den. Regler som inte tydligt alagger en aktor att i en viss situation
handla pa ett visst satt, kallas vanligtvis for lex imperfecta, och bor undvikas
i storsta mojliga man. For att en lagstiftning ska fa avsedd effekt bor den
vara tydlig, och tydligt ange nér den ska tillampas och vilka foljder som
vantar vid underlatenhet. LO anser darfor att lagstiftaren ska infora en
skyldighet for den upphandlande myndigheten att gora en samordnad
registerkontroll nar det finns indicier pa att en leverantor eller
underleverantor skulle kunna komma att uteslutas. Kravet bor infalla oavsett
hur informationen har kommit myndigheten tillhanda eftersom det kan
tankas spridas information genom en mangd olika kanaler, anonyma tips,
visselblasare, samtal med arbetsmarknadens parter eller tips fran andra
myndigheter for att ndmna nagra. En skyldighet att under ovan namnda
forutsattningar gora en registerkontroll bor framga ur upphandlingslagarna.
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LO anser att en myndighet, lampligtvis Konkurrensverket, bor
alaggas tillsynsansvar for att garantera att de upphandlande
myndigheterna utfor registerkontroll och utesluter kriminella
leverantorer.

Konkurrensverket, eller annan myndighet som lagstiftaren finner lamplig,
bor ges ansvar att bedriva tillsyn pa att reglerna foljs och tillampas pa ett
korrekt och enhetligt sétt.

LO anser att uteslutningsbeslut maste galla hela den offentliga sfaren
och inte enbart den enskilda upphandlande myndigheten. Darfor
maste uteslutningsbeslut spridas mellan de upphandlande
myndigheterna pa ett andamalsenligt satt.

LO anser att ambitionen maste vara att ingen leverantér som kan vara
foremal for en uteslutning ska kunna ha kontrakt med det offentliga. Den
myndighet som uteslutit en leverantdr maste darfor alaggas att informera
andra upphandlande myndigheter om detta. LO ser ingen anledning till
varfor en leverantdr som blivit utesluten till f6ljd av att denne gjort sig
skyldig till exempel penningtvatt skulle fa fortsatta vara leverantor till en
annan upphandlande myndighet eller enhet. For att garantera en enhetlig
tillampning av uteslutningsreglerna och samtidigt tillforsékra att offentliga
medel inte géder kriminella leverantérer sa behdver det inforas ett system
som sprider kunskapen mellan de upphandlande myndigheterna och
enheterna pa ett andamalsenligt sétt.

LO anser att utredningens beslut att inte foresla en begransning av
antalet underleverantorsled i riskbranscher ar olyckligt och bygger pa
en felaktig analys av EU-ratten. LO anser det ska inféras en
begransning av antalet underleverantorsled

Utredningen beddmer att det inte ar forenligt med upphandlingsdirektiven
att begransa antalet underleverantdrsled vid offentlig upphandling. |
utredningens uppdrag ingar att analysera de réattsliga forutsattningarna att
vid offentlig upphandling infora krav pa begransningar av antalet
underleverantorsled och ta stallning till om ett sadant krav vore forenligt
med bland annat upphandlingsdirektivens regler om leverantdrers réatt att
aberopa andra foretags kapacitet. Utredningen har tentativt natt slutsatsen att
en begrénsning av antalet underleverantorer inte ar forenligt med
upphandlingsdirektivens regler.

LO menar att utredningen inte har utrett de réattsliga forutsattningarna i
tillrackligt stor grad for att gora den bedémningen. LO anser vidare att
utredningen har pa ett felaktigt satt tolkat och applicerat den sa kallade
Vitali-domen, samt att de har en felaktig forstaelse for pa vilket satt som
underleverantorer kan delta i offentlig upphandling, dessa i kombination har
lett utredningen till att dra felaktiga slutsatser om rattslaget, och darmed
mojligheten att i lag begrénsa antalet underleverantdrsled vid offentlig
upphandling.
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Oaktat dessa felslut har utredningen inte tagit hojd for mojligheten att
utforma en begrénsning av antalet underleverantdrsled som &r férenlig med
(deras tolkning av) Vitali-domen.

Syftet med de nya upphandlingsdirektiven

Utredningen pekar pa att ett av syftena med moderniseringen av
upphandlingsdirektiven som skedde 2014 var att 6ka mojligheterna for sma
och medelstora foretag att delta i offentlig upphandling. Detta ar férvisso
sant, men ett minst lika viktigt syfte var att sakerstalla att tillampningen av
EU-ratten inte skulle rasera viktiga ataganden som medlemsstaterna har
gjort inom de miljo- social- och arbetsrattsliga omradena. Sedan den 1
december 2009 da Lissabonfordraget tradde i kraft ska EU verka for en
hallbar utveckling i Europa som bland annat bygger pa en "social
marknadsekonomi” (artikel 3.3 EUF-fordraget). Detta har bland annat tagit
sig uttryck genom en utvidgning av de upphandlingsrattsliga principerna dér
krav pa att medlemsstaterna ska vidta lampliga atgarder for att sakerstalla att
ekonomiska aktorer vid fullgérande av offentliga kontrakt iakttar tillampliga
arbetsrattsliga skyldigheter. Genom att en sadan princip har antagits vill
lagstiftaren signalera att detta atagande &r lika viktigt som de andra
principerna, sdsom principen om transparens och proportionalitet. Ett
liknande resonemang har ocksa EU-domstolen fort i domen Tim SpA, C-
395/18 punkt 38. Med andra ord har EU-domstolen forstatt och accepterat
EU-lagstiftarens budskap att dessa sociala principer ska ha samma vérde
som de traditionella upphandlingsréttsliga principerna. Med detta sagt maste
dessa lampliga atgarder som bestammelsen tar sikte pa att vara forenliga
med EU-ratten i Gvrigt.

Vitali-domen

| Vitali-domen (Mal C-63/18) konstaterar EU-domstolen att
medlemsstaterna har en ratt att foreskriva regler for underleverantérer som
ar strangare an dem som finns i upphandlingsdirektivet, sa lange reglerna &r
kompatibla med EU-ratten i dvrigt. For att sadana regler ska vara
kompatibla krédvs att de har ett legitimt syfte, inte diskriminerar leveranttrer
fran andra EU-lander, och att de &r proportionella.

EU-domstolen gar vidare i malet och bedémer att den italienska lag som
forbjod leverantdrer att lata mer an 30 procent av kontraktets varde utforas
av underleverantorer, som forvisso tjanar ett legitimt syfte och inte verkar
vara direkt diskriminerande, men som anda inte kan tillatas eftersom regeln
gar langre an vad som ar nodvandigt och darfor inte ar proportionerlig. EU-
domstolen fortydligar att lagen gar langre &n vad som ar nodvandigt
eftersom 70 % av kontraktets vérde reserveras fran underleverantorer oaktat
om dessa skater sina ataganden som arbetsgivare eller j.
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Vardet av Vitali-domen foér utredningen

Enligt utredningens direktiv skulle skélet till att inféra en begrénsning av
antalet underleverantorsled framst vara att motverka lénedumpning,
oskaliga arbetsvillkor och olika former av arbetslivskriminalitet da langa
kedjor av underleverantdrer Okar risken i dessa avseenden. Ett annat viktigt
skal skulle vara att 6ka graden av transparens i underleverantorskedjorna.
Bada dessa syften ar legitima mal av allmanintresse och dessutom
grundlaggande principer enligt upphandlingsratten som star i lika paritet
med kravet pa proportionalitet.

Utredningen gor har bedémningen att en begransning av antalet
underleverantorsled skulle medféra en inskrankning av den fria rérligheten
for tjanster och etableringsfrineten eftersom den gor det svarare for aktorer i
andra medlemsstater att delta i ett anbudsférfarande eller i genomférandet
av ett offentligt kontrakt. Vidare kan en sadan begransning, enligt
utredningen, minska konkurrensen och forsvara for sma och medelstora
foretag att delta i upphandlingar.

Dessa slutsatser ar viktiga, och beroende pa hur de gors sa far de stora
konsekvenser for utredningens fortsatta arbete eftersom utredningen lagger
dessa till grund da de goér beddmningen om det egna potentiella lagforslaget
ar proportionerligt. Utredningen utvecklar har inte hur de har dragit dessa
slutsatser men refererar till EU-domstolens resonemang i Borta C-298/15
punkt 47 — 50.

De resonemang som utredningen hénvisar till i fallet Borta C-298/15 é&r inte
tillampbara i utredningens fall. Detta dels eftersom fallet Borta ror den
gamla upphandlingslagstiftningen, dels for att omstandigheterna i det
enskilda fallet ar vésentligt annorlunda i Borta (och i Vitali, for den sakens
skull) jamfort med de forslag som utredningen har utrett. | bade Borta och
Vitali gor EU-domstolen bedémningen utifran lagar som prima facie
undantar hela eller delar av kontraktsvardet fran att utforas av
underleverantorer. | Vitali karaktériserar EU-domstolen den italienska lagen
som generell och abstrakt, vilket domstolen menade fick till féljd att den
upphandlande myndigheten inte kunde ta hansyn till arbetets sarart eller
underleverantorernas identitet, och dessutom inte till4t den upphandlande
myndigheten att gora ett fall till fall-bedémning.

LO kan inte dela utredningens slutsatser att en begrénsning av antalet
underleverantorsled innebér en inskrankning av den fria rérligheten, en
minskning av konkurrensen eller en forsvaring for sma och medelstora
foretag att delta i offentlig upphandling, eftersom dessa lika vél kan delta i
position ett eller tva i underleveranttrskedjan som pa nagon annan plats
langre ned. Utredningen skriver att det skulle ”onekligen” innebéra en 6kad
administration att skriva avtal for att delta pa plats ett eller tva i kedjan.
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LO anser, i motsats till utredningen, att den administration som krévs for att
delta pa plats ett eller tva i leverantorskedjan maste anses vara egal med den
som kravs for att delta pa plats tre eller fyra.

Vidare finns det enligt utredningens direktiv inte nagot krav pa att vidare
begransa underleverantorers ratt att delta i offentlig upphandling, vare sig de
ar gransoverskridande till sin verksamhet eller sma eller medelstora till sin
storlek.

Eftersom de forslag som utredningen dr satta att utreda inte begransar
underleverantorers ratt att delta i offentlig upphandling star det klart att
atgarderna inte heller kan vara oproportionerliga gentemot dessa. En
proportionalitetsbedémning tjanar darfor inget syfte eftersom inga mindre
begransande atgarder kan komma pa tal.

Givet att de lagforslag som utredningen ska presentera inte innebar nagon
begransning for underleverantdrers mojlighet att delta i offentlig
upphandling sa aktualiseras inte heller de alternativa atgarder som finns i
artikel 71 i LOU-direktivet. LO anser darmed att ett krav pa att begransa
antalet underleverantdrsled, sa som det ar beskrivet i utredningens direktiv,
inte strider mot EU-rdtten och darmed bor inforas.

Om mojligheten att utforma en begréansning av antalet UL-led givet
utredningens tolkning av Vitali-domen

Utredningen anfor att de atgarder som finns i artikel 71 i LOU-direktivet
maste inforas i nationell lagstiftning innan andra lagstiftningsatgarder kan
komma pa tal. EU-domstolen pekar i Vitali-domen pa att de atgarder som
finns listade i artikel 71 LOU-direktivet skulle vara mindre restriktiva an
den lag som infordes i Italien. LO anser att detta resonemang inte kan sagas
utgora en plikt att infora sddana atgarderna i 71 artikeln innan andra kan
komma pa tal. EU-domstolen &r tydliga i resonemanget harom i punkt 33
Vitali-domen som bygger pa artikel 71.7 och skal 41 och 105 i LOU-
direktivet, vilka innebér att medlemslénderna har en ratt att foreskriva
atgarder som ar strangare an de atgarder som finns i artikel 71, sa lange
atgarderna ar forenliga med EU-ratten.

LO anser att det finns uttryckligt stod for att inféra en begransning av
antalet underleverantorsled i artikel 63.2 LOU-direktivet. Bestdmmelsen tar
sikte pa upphandlande myndigheter som vid kontrakt avseende
byggentreprenader, tjanstekontrakt och monterings- eller
installationsarbeten inom ramen for ett varukontrakt, far krava att vissa
kritiska uppgifter ska utforas direkt av anbudsgivaren. Att det gar att stélla
langtgaende krav inom vissa sarskilt utsatta branscher star ocksa i linje med
EU-domstolens tidigare praxis, se speciellt domen Guiot, mal C-272/94.



I punkt 16 skriver domstolen foljande: ”Det skall dock medges att
allmanintresset i friga om socialt skydd for arbetstagare inom
byggnadssektorn, pa grund av de sarskilda villkoren inom denna sektor, kan
utgora ett tvingande hansyn som gor en sadan inskrankning av friheten att
tillhandahalla tjanster befogad.” Resonemanget tar forvisso sikte pa
huruvida skydd av byggnadsarbetare kan utgéra ett tvingande
allménintresse, men bekréftar inte desto mindre att speciella hansyn kan
vara befogade for att skydda arbetstagarna i fraga.

Det faktum att det redan i LOU-direktivet finns lagrum for att begransa
antalet underleverantorsled for vissa utsatta branscher i kombination med
EU-domstolens resonemang i Guiot-domen maste ocksa tillmétas betydelse
vid en eventuell proportionalitetsbeddmning for de lagstiftningsférslag som
skulle ga utover de atgarder som ar tillatna enligt artikel 63.2. Ju mer
skyddsvart ett intresse ar desto mindre behdver laggas i vagskalen innan
atgarden kan anses vara proportionerlig.

LO vill ocksa i ssmmanhanget uppmarksamma om den finska
upphandlingslagen. Enligt 77 8 4 mom. har upphandlande myndigheter
mojlighet att forbjuda anvandningen av underleverantérer helt i vissa
situationer. Det & mojligt for den upphandlande enheten att forbjuda
huvudentreprendren att anlita underleverantorer for sarskilt kritiska arbeten.
| propositionen till lagen skriver den finska lagstiftaren att ”Sarskilt kritiska
arbeten kan utgoras av till exempel sddana arbeten i anslutning till
byggentreprenader eller tjanster som &r mycket kravande eller farliga eller
annars forknippade med betydande risker och dar en sa kort tillsyns- och
ansvarskedja som majligt & motiverad. Arbetenas kritiska natur kan ocksa
bero pa aspekter som hanfor sig till kvalitetssakringen, avtalspartens
erfarenhet och kunnande samt avtalsratten.”

Lagrummet har sedan anvants av till exempel Helsingfors stadskoncern i
syfte att bekdmpa vad de i Finland kallar for gra ekonomi. Helsingfors
stadskoncern har bland annat i sina anvisningar fér bekdmpning av gra
ekonomi i fraga om byggentreprenader faststallt att avtalsleverantoren har
ratt att endast ge vidare entreprenaden som underleverans/underentreprenad
i ett led. Kedjan far endast goras langre om man kan motivera orsaken och
med bestallarens skriftliga samtycke.

LO anser att det ska inforas en begransning av antalet underleverantorsled
till max tva led vid offentlig upphandling. LO anser vidare att det vid vissa
upphandlingar av sérskilt kritiska arbeten bor inforas en mojlighet att helt
forbjuda anvandandet av underleverantorer vid offentlig upphandling.
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LO anser ocksa, till skillnad fran utredningen, att det ska stéllas
sociala krav vid upphandling av sociala tjanster, och att den ordning
som vi har nu inte ar forenlig med EU-ratten.

Utredningen har dragit slutsatsen att 18.2 i LOU-direktivet inte ar
tillampbart pa upphandling av sociala tjanster. LO anser att detta ar en
felaktig beddmning av rattslaget. | likhet med EU-domstolen anser LO att
18.2, pa grund av dess placering i direktivet och med beaktande av
direktivets systematik, ska tillampas pa samtliga upphandlingar. Se har
resonemanget i punkt 38 i domen Tim SpA mal C-395/18.

”Det ska i detta hinseende papekas att artikel 18 i direktiv 2014/24, med
rubriken *Principer for upphandling’, &r den forsta artikeln 1 kapitel II 1
direktivet, som innehaller ’Allménna bestimmelser’ om forfaranden for
offentlig upphandling. Unionslagstiftaren har saledes, genom att i artikel
18.2 foreskriva att de ekonomiska aktorerna vid fullgérande av offentliga
kontrakt ska iaktta tillampliga miljo-, social- och arbetsrattsliga
skyldigheter, velat upphdja det kravet till en princip, likstalld med de andra
principer som anges i artikel 18.1, det vill sdga principerna om
likabehandling, 6ppenhet och proportionalitet och forbud mot att undanta en
marknad fran tillampningsomradet for direktiv 2014/24 eller att pa ett
konstgjort satt begransa konkurrensen. Av detta foljer att ett sadant krav,
enligt den allménna systematiken i direktivet, utgor ett grundlaggande varde
som medlemsstaterna ska iaktta enligt sjalva ordalydelsen i artikel 18.2 i
direktivet.”

Det gar att ifragasatta om den konstruktion som galler de direktivstyrda
upphandlingarna lever upp till de krav som EU-domstolen tydliggor, det vill
saga att medlemsstaterna ska iaktta sjalva ordalydelsen i artikel 18.2. Fragan
ar om den konstruktion som finns i den svenska lagstiftningen, vilket i
praktiken lamnar det till den upphandlande myndigheten att efter eget skon
avgora om de bor stalla krav &r forenlig med domen. Se hér resonemang
som dr Erik Sinander for i Lag&Avtal den 26 mars 2020.

Oaktat detta sa ar det LOs uppfattning att det inte gar att tolka EU-
domstolens resonemang, atergivet ovan, pa annat sétt an att 18.2 ocksa
galler vid upphandling av sociala tjanster. Givet denna slutsats framstar det
som markligt att inte inféra samma krav pa de upphandlande myndigheterna
att stalla arbetsrattsliga krav pa det direktivstyrda omradet som for de
sociala tjansterna.

LO anser att de kontrollmekanismer av underleverantérer som finns i
LOU-direktivet artikel 71 bor inforas | svensk ratt.

LO anser att de kontrollmekanismer av underleverantdrer som finns i LOU-
direktivet artikel 71 bor inforas i svensk ratt. LO anser inte att dessa tjanar
samma syfte som en eventuell begrénsning av antalet underleverantorsled
som foreslas ovan.
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LO ser att det i framtiden kan komma att behdva inforas starkare
kontrollmekanismer fér underleverantorer i de svenska
upphandlingslagarna. Det vore olyckligt om ocksa dessa utredningar skulle
landa i att det inte gar att géra sadana andringar utan att forst ha infort
atgarderna i artikel 71.

Med vanlig halsning
Landsorganisationen i Sverige

Susanna Gideonsson Tobias Sjoqvist
Handl&ggare



