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Offentlig upphandling outnyttjat
medel for forbattringar av
samhallet

Offentlig upphandling och privatisering 6kar

Offentlig upphandling é&r ett sdtt for samhéllet att skaffa sig varor och
tjénster. Det ska ske pé ett effektivt och bra sétt for samhillet som hel-
het. Offentlig upphandling och privatisering har okat mycket kraftigt
under 1990-talet.

I vissa borgerligt styrda kommuner privatiseras allt som &r lagligt och
mojligt att privatisera och en del dérutdver. I Sverige ser man néstan
enbart foretagsekonomiskt till vad upphandlaren kortsiktigt tjinar. Men
ekonomiskt for samhéllet 4r inte detsamma som for ett foretag eller hus-
héllet 1 en familj. For om det billigaste kopet samtidigt medfor att det
uppstar brister ndgon annanstans i samhéillet, sa kan det billiga kopet
vara samhéllsekonomiskt dyrt. Vi ska granska offentlig upphandling
fran denna samhailleliga utgdngspunkt.

Offentlig upphandling outnyttjat medel for forbattring av
samhillet

Stat, kommun, landsting och deras bolag kdper varor och tjénster fér mer
dn 400 miljarder (fyrahundratusen miljoner) kronor om éaret.'! Denna
omfattande offentliga upphandling omgirdas av detaljerade regler. Syftet
med dessa regler ar att det allmédnna ska fa valuta for sina pengar. Ingen
enskild ska heller kunna sko sig pé det allminnas bekostnad.

Det siger sig sjélvt att en sa stor konsument l4tt kan paverka markna-
den. Offentlig upphandling ar ett méktigt vapen for att forbattra forhal-
landena i samhillet. Det har i Sverige anvénts for att fa bort tusentals ton
klor i pappersproduktionen och for att fa miljoriktiga dataskérmar, bara
for att ta tvd exempel. Det skulle ocksd kunna anvidndas for en béttre
arbetsmiljo, jamstilldhet mellan kvinnor och mén, etnisk integrering osv.

Vi utnyttjar inte den potential till forbattring av samhéllet som finns i
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offentlig upphandling. Tvértom har den 6kande offentliga upphandling-
en i Sverige medfort en forsdmring av anstillningsforhallandena och
mojligheterna till demokratisk insyn. Den pa EG-ritten uppbyggda
lagen om offentlig upphandling ségs hindra att det allminna tar sidana
”ovidkommande” hinsyn.

Att EG-ritten skulle forhindra att man anvénder offentlig upphand-
ling som ett medel for att forbattra jamstélldhet, etnisk integrering och
arbetsmiljo dr inte sant. Danmark ér ocksa ett EU-land. Det har samma
traditioner av kollektiv reglering av arbetsmarknaden som Sverige. Trots
detta har de en lagstiftning som forhindrar social dumping och foreskri-
ver att de upphandlande enheterna ska iaktta sociala mal som jamstélld-
het, miljohénsyn etc. vid offentlig upphandling.

Social nedrustning i den offentliga upphandlingens spar

Den sociala nedrustning som sker i Sverige i den offentliga upphand-
lingens spar dr darfor en nationell skapelse. Nagra exempel ur verkliga
livet visar hur denna sociala och demokratiska nedrustning fungerar.

Nedrustning av avtalsvillkor

Landstingen anser det olonsamt att driva tvétterier i egen regi med kom-
munala villkor. Landsting i olika delar Sverige overlater darfor tvitteri-
verksambhet till ett privat foretag. Enligt LO:s organisationsprinciper
Overgar personalen fran Kommunal till Industrifacket. I offentlig verk-
samhet har personalen béttre forméner dn semesterlagen. I samband
med Overgdngen triffas avtal om avtrappning av semesterritten sa att
denna successivt endast utgér enligt semesterlagens regler.

Nedrustning av sociala villkor

Goteborg ska ldgga ut vissa delar av den kommunala trafiken pa entre-
prenad. [ upphandlingen stiller kommunen som krav att det foretag som
overtar bussverksamheten ocksa ska dverta personalen. Entreprendrerna
gar till Lansrétten och klagar 6ver detta villkor, som de anser strider mot
lagen om offentlig upphandling. Lansritten och Kammarritten ger dem
ratt och Regeringsritten vagrar att prova.’

Nedrustning av medborgerlig kontroll

Nacka kommun privatiserar en del av sin forskoleverksamhet. Kom-
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munen handplockar foretaget som ska Overta verksamheten. Foretaget
far utan offentlig upphandling 6verta sévél driften som lokaler och
inventarier. Kommunen pastér att det inte ar de som overlater verksam-
heten utan att denna dr kundstyrd. Kommunen har ndmligen delat ut
lappar som de kallar for forskolecheckar som fordldrarna sigs betala
verksamheten med. Det ar alltsa fordldrarna som dr de verkliga upp-
dragsgivarna enligt kommunen. Det hela ar naturligtvis rent nonsens vil-
ket Lénsritten efter besvir konstaterar. Det ar offentlig upphandling
som pagar, men beslutet kan man inte dndra. Kommunmedborgarna har
inte besvéarsritt Over beslutet. Det dr bara upphandlingskonkurrenterna
som kan anfora besvér over detta. Nacka kommun privatiserar offentlig
verksambhet i strid mot géllande lagstiftning utan att det finns ndgra maj-
ligheter for kommunmedborgarna att angripa detta.

Nedrustning av skydd for facklig verksamhet

Nér Buss 1 Vist tog Over verksamheten fran Swebus i1 Skaraborg var
Gert-Ake sektionsordforande. Han fick inte ens svar pa sin ansdkan om
nytt jobb hos Buss i Vist. Leif och fyra andra med fackliga uppdrag var
de enda som inte fick jobb hos Dalabuss nér foretaget 1999 tog dver
efter det att Vasatrafik i Dalarna forlorat trafiken. Det hér ar alltsé ingen
enstaka foreteelse. Fenomenet forekommer inom vissa delar av buss-
verksamheten i hela Sverige.*

Nedrustning av demokratiska rdttigheter for de anstdllda

Sarah Wégnert slog larm. De gamla vanvardades av det privata vardfore-
tag som fatt aldringsvarden pd entreprenad i Solna. Hon kallade dit
Rapport, som oannonserade kom och filmade. Det &r uppenbart att hon
som privatanstélld varit illojal mot arbetsgivaren. Hennes handlande skul-
le ha kunnat vara en del av en saklig grund for uppségning. Hon valde
emellertid att sjilv sluta jobbet eftersom hon var provanstilld och inte ville
ha pricken pa sig att arbetsgivaren sade upp henne fran jobbet. Riksdagen
kompletterade socialtjdnstlagen’ med en bestimmelse som skulle skydda
de gamla som vardades av privata foretag. Tyvarr medfor denna lex Sarah
en direkt konfirmering av Arbetsdomstolens daliga praxis nér det géller ytt-
randefriheten for personal som dr anstillda i privat verksamhet.

Forsamringar i stallet for forbattringar!
Detta dr fem exempel pa negativa verkningar av offentlig upphandling
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eller privatisering av offentlig verksamhet. For tvitterierna blir det billi-
gare att driva dem privat pa grund av social dumping. De redan lagavlo-
nade tvitterskorna far &nnu simre anstdllningsformaner nir man rycker
av dem de extra semesterformanerna. For Goteborgs bussverksamhet
urholkas anstillningsskyddet. Exemplet Nacka kommun visar hur rétts-
sdkerheten och den offentliga insynen hotas genom att reglerna om
offentlig upphandling i forsta hand ar till for att skydda medkonkurren-
ters rattssdkerhet, inte allmidnhetens. For de kommunala bussforarna
medfor det stindiga bytet av arbetsgivare att den fackliga verksamheten
hotas. Exemplet Sarah Wégnert visar att social omsorg blir en ekono-
misk friga om vinstintresse dir yttrandefriheten for de anstillda blir
samre.

Det hér dr inga nddvéndiga effekter for att uppné rittssikerhet vid
offentlig upphandling eller en foljd av EG-ritten, som det ofta sigs.

Det giller att 6ppna lagen om offentlig upphandling for sociala mal
och foreskriva att de upphandlande enheterna ska vara skyldiga att utfor-
ma upphandlingen sa att det inte uppstar social dumping. For det kravs
samverkan om gemensamma mal i den offentliga upphandlingen. I
Sverige kommer vi inte att f4 ndgon fordndring om inte lagstifiningen
korrigeras kraftigt. Det krdvs bade lagstiftning och facklig och politisk
aktivitet.

Aven om lagstiftningen forbittras och de upphandlande enheterna
samlas kring samhilleliga mal vid offentlig upphandling kravs det ocksa
vanligt fackligt arbete for att kunna forbéttra och skydda arbetstagarnas
villkor i denna situation.

LO anser efter beslut i styrelsen 2000-12-13 att

offentlig upphandling

* ska kunna anvindas for att frimja sociala mal;

* ska vara konkurrensneutral nir det giller mdjligheten till
demokratisk kontroll sa att yttrandefrihet for de anstillda,
offentlighetsprincip for handlingar, rittssikerhet och med-
borgarkontroll ir densamma oavsett om verksamheten drivs
av offentlig eller privat huvudman;

* ska bedrivas pa ett sidant sitt att samhillet bibehéaller slutlig
kontroll och bestimmande inflytande 6ver den offentliga
verksamheten;

* ska bedrivas sa att upphandlande myndigheter alltid ar skyl-
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diga att kontrollera att foretag i upphandlad verksamhet
betalar skatter och sociala avgifter;

* ska bedrivas sa att social dumping aldrig éar ett konkurrens-

medel.

De krav pa den offentlige upphandlaren som ILO-konvention nr 94 stil-
ler, bl.a. att upphandlingen alltid sker med bibehéllna kollektivavtalsen-
liga 16ner, ska vara en del av den offentliga upphandlingslagstiftningen.

Debattbok

Syftet med denna bok ir att skapa debatt om offentlig upphandling. De
ovan angivna malen stiller sig LO bakom, men 6vriga forslag och syn-
punkter dr forfattarens.

Denna bok ér tinkt att ge ett verktyg for

att paverka lagstiftaren;

att ge ett underlag for att fa en offentlig upphandling att inriktas
mot sociala mal;

att ge ett forslag till facklig ideologi for att angripa avarterna
inom offentlig upphandling.

Denna skrift ska forsoka reda ut

tankbara fackliga mal for att skydda de anstilldas réttigheter och
forbéttra samhéllet genom offentlig upphandling;
upphandlingsreglernas uppbyggnad och syfte;

EG-ritten och mdjligheten att bygga in sociala mal vid offentlig
upphandling;

reglerna och maskineriet bakom den urholkning av anstéllnings-
formaner och socialt skydd som i dag ar en f6ljd av offentlig upp-
handling;

hur kan vi fordndra reglerna kring offentlig upphandling sa att vi
skyddar demokratin och rittssidkerheten;

hur vi ska kunna utforma en facklig strategi och praktisk facklig
verksamhet fOr att uppna en béttre upphandling.
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Noter

1. Den sammanlagda upphandlingsvolymen som regleras i Lagen om offentlig motsva-
rar drygt 23 procent av virdet av den samlade produktionen av varor och tjanster i
Sverige, dvs. bruttonationalprodukten (BNP). Denna uppgick till 1 739 miljarder ar
1997. Uppgifter fran Upphandlingskommitténs betdnkande SOU 1999:139 sid. 56.

2. Det dr detta uttryck den av regeringen tillsatta upphandlingskommittén anvénder nir
den ska beskriva denna styrning av upphandlingen. Se avsnittet Upphandlingskom-
mittén och sociala restriktioner vid offentlig upphandling lingre fram i boken.

3. Kammarrittens i G6teborg dom 1998-08-28 avd 1 mal nr 3696-1998 Trafikndmnden
1 Goteborg ./. Buss i Vést AB och Swebus Sverige AB.

4. Kommunalarbetaren nr 2/2000.

5. Socialtjanstlag (1980:620) 71 a §.
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Sammanfattning

Har foljer en kort sammanfattning av skriften. Sammanfattningen ar
uppstilld pa samma sitt som boken. Den som soker svaret pa en viss
fraga kan se var i boken den utforliga texten finns eftersom huvudrubri-
kerna dr desamma i sammanfattningen som i den huvudsakliga texten i
boken.

Fackliga mél for offentlig upphandling och privatisering

Social dumping dr konkurrens genom forsdmrade l6ne- och anstill-
ningsvillkor. Saddan konkurrens kan aldrig accepteras fran facklig
utgangspunkt. Social dumping vid dvergang frén offentlig till privat
verksamhet for de anstdllda mdjliggors bl.a. av skillnader i avtalens kon-
struktion mellan offentliga och privata forbund. Sadana tekniska forhal-
landen far inte tillatas resultera i social dumping.

Offentlig upphandling far inte forsimra den demokratiska kontrollen
over samhdllet. Nar offentlig verksamhet drivs i det allménnas regi ar
den regelstyrd. Nar verksamhet drivs i privat regi tillkommer vinstsyfte
som mal. Det dr ett mal som kan komma i konflikt med samhilleliga
mal. Nér verksamheten privatiseras minskar insyn och demokratisk kon-
troll. Det borde vara tvértom.

Ett tredje mal ar att offentlig upphandling inte far forsimra medbor-
garnas réttssikerhet. Att bevara offentlig verksamhet under demokratisk
kontroll &r ett fackligt méal som gar in under LO-férbundens normal-
stadga att frimja ett demokratiskt samhélle.

Lagstiftning om offentlig upphandling och privatisering

Offentlig upphandling omsitter mer &dn 400 miljarder kr varje ar.°
Lagstiftningen som reglerar offentlig upphandling — lagen om offentlig
upphandling, lag om otillborligt beteende vid offentlig upphandling
samt konkurrenslagen — har tvé syften.
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Det ena syftet &r att det ska finnas betryggande réttssdkerhet for att
undvika att det allmdnnas pengar missbrukas vid hantering av sa stora
summor. Det andra syftet dr att staten ska kopa varor och tjinster sé eko-
nomiskt som mojligt.

Den lag som giller nu heter lagen om offentlig upphandling (LOU)
och dr fran 1993. I den lag som foregick LOU, upphandlingsforord-
ningen, fanns en bestimmelse om affarsméassighet. Den har ingen mot-
svarighet 1 EG-ritten.

Lagen om offentlig upphandling, LOU

LOU ér uppbyggd kring fyra EG-direktiv. Direktiven behandlar upp-
handling av tjénster, varor, bygg- och f{orsdrjningsupphandling.
Direktiven syftar till att skydda den fria rorligheten 6ver granserna inom
EU:s inre marknad.

EG-direktiven géller bara handel dver vissa troskelvéirden. 1 Sverige
har man ungefédr samma bestdmmelser dven for handel under dessa tros-
kelvirden. Over troskelvirdena ska upphandlingen annonseras. Under
troskelvirdena kan den ske 1 forenklad form.

Schematisk bild av upphandlingsgangen

Upphandlingen inleds med annonsering. I den ska grundlédggande infor-
mation for upphandlingen finnas. Resten finns i det forfragningsunder-
lag som skickas ut till dem som é&r intresserade.

I annonsen anges en sista dag fore vilken anbudet ska ldmnas. Da pro-
vas anbudet. Det anbud ska antas som antingen &r det mest ekonomiskt
fordelaktiga eller har lagst anbudspris.

Under hela forloppet fram till den tidpunkt dé avtal om upphandling-
en sluts har de som dr inblandade i upphandlingsforloppet som leveran-
torer eller anbudsgivare mojlighet att prova upphandlingen hos
Lénsritten. Om den upphandlande enheten gor fel kan den bli skyldig
att betala skadestand, som kan bli mycket hogt.

Normalt har en kommunmedlem rétt att genom besvir fa lagligheten
av en kommuns beslut provat i domstol. I LOU finns forbud for sadan
provning nir annars besvérsberittigad kommunmedborgare vill prova
ett kommunalt beslut.
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EG-rdttens stdllning i svensk rdtt

EG-ritten har tre typer av bindande foreskrifter, fordrag, forordning och
direktiv. EG-rétt som innehéller tvingande bestimmelser géller framfor
nationell lagstiftning, dven grundlagarna. Férdrag och forordningar har
direkt verkan, dvs. de géiller som lag dven om de inte Gversitts i det
nationella systemet. Direktiv oversitts av landets parlament till nationell
lag. Om direktiv inte Oversitts till nationell lag kan medlemsstat bli
skyldig att betala skadesténd till EU-medborgare som lidit skada.

EG-rdtten, LOU och konkurrensrditten

Vid tolkning av LOU ska EG-rittens intentioner uppfyllas. EG-domsto-
lens domar har darfor direkt betydelse for tolkning av LOU. Det sitt pa
vilket Sverige oversatt upphandlingsdirektiven medfor att det finns avvi-
kelser mellan EG-rétt och svensk ritt.

EG:s konkurrensritt dr en grundlidggande del av reglerna om offent-
lig upphandling. Konkurrensritt och fackliga réttigheter stér i ett natur-
ligt motsatsforhallande till varandra. Konkurrensritten syftar till att en
vara eller en tjdnst ska bli sa billig som mojligt genom inbdrdes kon-
kurrens. Kollektivavtalets syfte dr att genom fasta minimiregler hélla
uppe lonenivan. Konkurrensritten har i t.ex. USA utnyttjats for att
dumpa 16ne- och anstillningsvillkor.” Aven i Sverige har sidana forsok
gjorts. I stort har svenska fackforeningar lyckats hélla konkurrensritten
borta frdn kollektivavtalet. Aven inom EG-ritten finns numera en klar
ragdng mellan kollektivavtalade rattigheter och konkurrensritt.

EG-domstolen som maktfaktor

Juridiken é&r ett uttryck for maktfordelningen i samhéllet. Men nir EU-
landerna inte kommer riktigt Gverens om hur lagarna ska se ut och dér-
for gor dem luddiga tolkar ofta domstolen lagarna sé att EG:s samman-
hallande makt okar. Domstolen &r politiskt kdnslig. I motsats till EG-
kommissionen, dir manga av tjdnsteminnen ar “konkurrenshokar”, ger
EG-domstolen sociala virderingar betydelse dven vid offentlig upp-
handling.

Social dumping och svensk ritt

Far det allminna ta icke-kommersiella hiansyn vid offentlig upphand-
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ling? Det skulle t.ex. kunna gélla hansyn till miljo, arbetsmiljo eller jim-
stilldhet. I svensk ritt ar svaret nej. Bestimmelsen i LOU att upphand-
lingen ska goras affdrsméssigt hindrar enligt svenska domstolar upp-
handlaren fran att stilla sidana krav vid offentlig upphandling.

Social dumping

Social dumping &r inget vildefinierat begrepp. Det kan vara lagavlona-
de arbetstagare fran andra ldnder som genom att konkurrera med sina
lagre 16ner dumpar avloningsforménerna for svenska arbetare. Det kan
vara att man i Sverige later arbetarna i olika foretag konkurrera mot
varandra genom l6nesdnkningar, sa att 16n, och t.ex. arbetsmiljé i form
av arbetsschema och liknande, forsamras.

Det kan vara att man i upphandlingssituationen pressar de anstéllda
att genomga drogtest for att leverantdren ska fi jobbet.

Det kan vara att man kringgar det sociala skyddet som finns i anstill-
ningsskyddslagen och att arbetarna blir av med anstéllningen genom
stindiga entreprenadbyten.

Sadan social dumping kan sidnka priset for upphandlingen. Men den
kan samtidigt medfora 6kade kostnader for t.ex. a-kassa, sjukpensioner
etc. Det bor végas in ndr man tar hdnsyn till den snévt ekonomiska vin-
sten vid offentlig upphandling.

Kammarrdttsdom gillar social dumping

En kammarrittsdom® forbjod en statlig myndighet att ha kollektivavtal
som villkor vid offentlig upphandling. Det framgér inte klart om domen
ar baserad pa EG-ritt eller om det ar svensk lagstiftning som styr denna
avvisande stillning till kollektivavtalet vid offentlig upphandling. Inget
1 EG-rétten kan anvindas till stod for att det ska vara forbjudet att bega-
ra kollektivavtal av anbudsgivare vid offentlig upphandling. Det svenska
rittslidget 4r emellertid cementerat. Aven riksdagen har stillt sig bakom
kammarrittsdomen.’

Sociala krav vid svensk offentlig upphandling

1998 dndrades LOU si att man istéllet for lagsta pris som forsta alter-
nativ satte det ekonomiskt mest fordelaktiga alternativet.' Tanken var att
man skulle vidga in dven andra alternativ dn priset vid offentlig upp-
handling. Kraven skulle fortfarande vara affirsmissigt avvigda. Aven
krav pa miljopaverkan kunde di anges som relevanta. Sociala hdnsyn
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angavs inte som relevanta vid dndringen.

Upphandlingskommittén, som ldgger sitt slutforslag under ar 2001,
ska ta stdllning till om sociala krav ska fa anvéndas vid upphandling.
Utredningen ar skarpt delad i denna fraga, men dven de som &r for att
anvédnda sociala mél vid offentlig upphandling i utredningen &r mycket
aterhallsamma och foretagsanpassade.

EG-ritten medger sociala hinsyn vid offentlig upphandling.
Medlemsstaterna far girna begriansa mojligheterna att ta sociala hdnsyn
i sin egen lagstiftning och det har Sverige gjort i lagen om offentlig upp-
handling. I varje fall tolkar svenska domstolar lagen sd. Daremot kan
man inte utvidga socialt hinsynstagande utdver de granser som anges i
EG:s lagstiftning och i EG-domstolens praxis. EG-ritten ger dock stora
mdjligheter att ta sociala hinsyn.

EG-ritten och sociala villkor vid offentlig upphandling

Syftet med EG-ritten vid offentlig upphandling dr att samordna de
nationella reglerna sa att en effektiv konkurrens mellan medlemslédnder-
na sikras. Men en leverantor ska inte godtyckligt kunna uteslutas fran
en upphandling.

En anbudsgivare kan uteslutas frdn upphandling. I LOU och direkti-
ven finns en upprikning av olika skl som ger upphandlaren ritt att ute-
sluta en leverantor fran upphandlingen. Det 4r bl.a. om leverantren gétt
1 konkurs eller gjort allvarligt fel i yrkesutdvningen.

Svenska domstolar uppfattar upprikningen i direktiven och LOU som
fullstdndig. Man far inte utesluta upphandlare pa andra grunder, t.ex. att
han inte uppfyller krav pa en hog niva i jimstélldhetsarbetet eller i verk-
samheten mot etnisk diskriminering. Den begriansning svenska domsto-
lar hér lagt pad den upphandlande enheten gér lingre dn vad EG-ritten
kréver. Det finns rittsfall' i EG-domstolen som visar att man kan ute-
sluta en anbudsgivare som inte vill anstilla arbetslosa. EG-réttens ut-
gangspunkt dr endast att sociala krav inte far diskriminera leverantor
fran annan medlemsstat.

EG-ritten har vissa grundldggande krav pa utformningen av offentlig
upphandling. Villkor som den upphandlande enheten stéller upp ska
vara sadana att upphandlarens beslut vid valet av leverantdr ar forutse-
bart. En leverantor far inte diskrimineras for att han kommer fran ett
annat land. Anbudsgivaren ska skyddas mot godtycklighet.

Enligt EG-domstolen &r denna upprikning i direktiven inte nadgon
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fullstdndig lista. Kriterierna i direktivet ar inte utttmmande nér det gél-
ler ekonomiska och finansiella kvalifikationer. Det &r ocksa tillatet att
stilla upp sérskilda villkor, t.ex. att anbudsgivaren ska sysselsétta en
viss andel langtidsarbetslosa. Det viktiga villkoret &r att upphandlings-
kraven inte far diskriminera foretag som kommer fran andra EU-lénder.
Man far alltsa inte krdva att enbart foretag fran hemlandet godtas.'” Det
ar det allminna diskrimineringsforbudet som alltid géller vid upphand-
ling enligt EG-ritten.

Vad innebdr EG-rdttens diskrimineringsforbud?

EG-ritten innehéller ett allmént férbud mot att diskriminera pa grund av
nationalitet. Det dr for att skydda den fria rorligheten 6ver granserna
inom EU. For att upprétthélla diskrimineringsforbudet vid upphandling
har EG-domstolen faststillt allménna principer som

e likabehandlingsprincipen,

* forbud att forhandla med enskilda anbudsgivare,

o tillgang till en effektiv rdttsapparat om den upphandlande enheten
gor fel,

* transparens och dppenhet i beslutet,

e proportionalitet, dvs. den upphandlande enheten fér inte stilla vill-
kor som inte dr proportionella med hénsyn till upphandlingens
storlek och som da obefogat t.ex. utesluter sma foretag frén en upp-
handling.

Lite forenklat kan man séga att alla dessa principer skall gora det svart
att dolja diskriminering under ndgon annan tickmantel. En leverantor
ska inte kunna uteslutas pa godtyckliga grunder sa att man kan délja dis-
kriminering bakom ett annat skil.

Daremot innehdller EG-ritten inga krav pa affarsméssighet som i den
svenska upphandlingslagen. Inget i EG-rétten hindrar att sociala krav
uppstills, bara de kan uppfyllas savil av inhemska som utldndska leve-
rantorer.

Vilka sociala krav far upphandlaren stdlla upp enligt EG-rdtten?

EG-domstolens domar, s.k. praxis, dr av stor betydelse for tolkningen av
den svenska upphandlingsritten. Det viktigaste rittsfallet 4r Beentjes."
Det gillde en anbudsgivare som inte fick en utannonserad entreprenad,
bl.a. for att foretaget inte kunde uppfylla ett sysselséttningsvillkor.
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Arbetsstyrkan skulle till 70 % besta av langtidsarbetslosa personer.
Enligt EG-domstolen var ett sddant krav tillatet sa lange det inte diskri-
minerade anbudsgivare fran andra medlemsstater.

Inget hindrar heller att en medlemsstat krdver att utifrin kommande
foretag ska tillimpa landets kollektivavtal som villkor for att {4 arbeta."

Den svenska upphandlingslagen tillimpas huvudsakligen for konkur-
rens mellan svenska leverantdrer. De inhemska leverantorerna skyddas
normalt inte av EG-rétten. Den ska skydda den fria rorligheten mellan
landerna. Det dr darfor endast utifrain kommande foretag som direkt kan
stodja sig pd EG-rétten. Men den svenska lagstiftningen ar utformad sé
att den tillimpar EG-rétten ocksé pé rent svenska upphandlingar. Nar
man ska tolka dessa svenska bestimmelser méste man darfor se hur EG-
ritten behandlar skyddet for den fria rorligheten mellan EU-ldnderna.

Det finns EG-lagstiftning som ar néarbesldktad med upphandlingsrat-
ten, t.ex. utstationeringsdirektivet.” Det ska skydda anstéllda pa foretag
som tillfalligt arbetar i ett annat EU-land fran simre formaner 4n arbets-
landets medborgare. Det géller bl. a. arbetstid och 16n. Utstationerings-
direktivet har inarbetats i svensk rétt genom lagen om utstationering av
arbetstagare.' Enligt lagen ska information om svenska kollektivavtal
lamnas av berdrda kollektivavtalsparter till foretag som ska jobba i
Sverige. Aven upphandlingsdirektiven innehéller regler om att svenska
upphandlare dr skyldiga att upplysa om vilka forpliktelser som géller
under kontraktstiden for anstédllningsskydd och arbetsvillkor.” Om
sddan information ldmnats dr anbudsgivaren skyldig att upplysa om att
man tagit hénsyn till dessa villkor.

Savil EG-ritten som den svenska arbetsritten inte bara tillater utan
forutsatter alltsé att arbetslandet for utifran kommande foretag ska se till
att de tillimpar arbetslandets arbetsvillkor.

I Sverige ér kollektivavtalet den 16nenorm som géller for branschens
l6ne- och anstillningsvillkor. Allt talar dérfor for att EG-rétten inte for-
hindrar att man stéller krav pa att en leverantor, som en forutséttning for
att fa ett jobb, ska tillimpa minst kollektivavtalsenliga villkor. Den dom-
stolspraxis'™® som finns i Sverige, som forbjuder den upphandlande
enheten att kriva kollektivavtal av leverantoren, har inte stod 1 EG-rit-
ten. Kollektivavtalsforbudet &r i sin helhet en svensk domstolsuppfin-
ning.

Krav pa kollektivavtal forhindrar social dumping och medverkar till
att det blir en jdmn 16neniva som de anstillda kan livnira sig pa dven vid
offentlig upphandling. Det dr dessutom ett krav som &r ekonomiskt,
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eftersom oorganiserade foretag kan blockeras, vilket kan medfora stora

ko

stnader for huvudmannen, i det hér fallet stat, kommun eller lands-

ting.

Sverige verkar inom EU for att den nordiska modellen med kollek-

tivavtal dven ska tillimpas pd EG-niva. Att samtidigt tillimpa EG-rétten

pa

svensk botten genom upphandlingslagen pa ett sddant sitt att man

forbjuder krav pa kollektivavtal eller sociala villkor dverhuvudtaget
forefaller barockt.

Utformning av kontraktsvillkor

Gangen vid upphandlingen dr schematiskt denna:

1. Den upphandlande enheten tar fram anbudsunderlag till annons
och forfragningsunderlag.

2. Den upphandlande enheten faststiller kriterier for vilka anbudsgi-
vare som kan uteslutas pa grund av att de inte uppfyller uppstill-
da villkor.

3. Den upphandlande enheten faststiller kriterier for tilldelning av
anbud.

I samtliga dessa tre faser kan enligt EG-ritten sociala kriterier anvindas.

1.
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I kontraktsvillkoren och forfrdgningsunderlag anger den upphandlan-
de enheten vilka villkor man uppstéller for entreprenaden. Har kan
man da stélla sociala villkor. Om den upphandlande enheten t.ex. vill
frimja sysselséttningen for vissa etniska minoriteter vid ett bygg- och
anlidggningsarbete dr det mojligt. Det avtal som erbjuds anger vad och
hur det ska byggas, och att den som far anbudet &r skyldig att syssel-
sdtta ett antal fran den utpekade etniska gruppen. EG-rittens villkor
for sddana krav dr endast att arbetslandets myndigheter inte far stélla
krav som direkt eller indirekt diskriminerar upphandlare frén andra
medlemslénder.

Jamstdlldhet mellan kvinnor och min har skydd savil i
Romfordra-get som i ett antal EG-direktiv. Att ocksa frimja detta mél
nar man uppstiller kontraktsvillkor dr en naturlig tolkning av EG-rit-
ten.

Att sysselsitta langtidsarbetslosa, att ta hdnsyn till miljomassiga
och sociala aspekter eller till konsumentskydd &r andra krav som gar
att stilla enligt EG-ritten. Aven krav pa produktionsprocess och pro-



duktionsmetoder for varor och tjdnster kan stillas, t.ex. att miljorikti-
ga metoder ska anvindas vid tillverkningen. Ett sddant praktiskt
exempel ar att papper ska vara klorfritt.

. Aven nir man viljer ut vilka anbudsgivare som #r kvalificerade kan
sociala kriterier anvéindas. Det kan gélla att utesluta foretag som inte
har en godtagbar arbetsmiljo eller en personalpolitik som inte dr god-
tagbar fran etnisk synpunkt.

Ytterligare en grund for uteslutning skulle kunna vara bristande
tekniskt kunnande. Aven dalig extern miljo, dalig arbetsmiljo, dalig
jamstilldhetsprofil i etniskt eller konsmassigt hdnseende, sociala hian-
syn t.ex. nér det géller ménniskorétt eller att arbetsgivaren inte till-
ampar kollektivavtalsenliga villkor, dr sdidana mgjliga uteslutnings-
kriterier. Det viktiga dr att uteslutningskriterierna inte ér sddana att de
diskriminerar pa grund av nationalitet och inte heller ldgger hinder i
vigen for den fria rorligheten eller bryter mot likabehandlingsprinci-
pen. De maste ocksé finnas klart angivna i upphandlingsunderlaget s
att anbudsgivarna redan fran bdrjan vet vad de har att ritta sig efter.

Svenska domstolar tolkar ddremot lagen om offentlig upphand-
ling sa att man endast far utesluta en anbudsgivare pa de grunder som
ar uppraknade i lagen.

. Aven vid tilldelning av vem som ska fi en upphandling kan sociala
kriterier anviandas enligt EG-réitten. EG-rittens kriterier och dven
LOU:s ér att den anbudsgivare som lamnat det billigaste eller ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet ska tilldelas uppdraget. Det ekono-
miskt mest fordelaktiga budet bestims da fran de specifika utvérde-
ringskriterier som angivits i annonsen eller i forfragningsunderlaget.
Lagen om offentlig upphandling och upphandlingsdirektiven innehal-
ler ett antal kriterier som entreprendren maste uppfylla. Det géller
t.ex. pris, leveranstid, driftskostnader, kvalitet, estetiska, funktionella
och tekniska egenskaper, service och tekniskt stdd, miljopaverkan
m.m. Upprikningen &r inte fullstindig men det ska vara objektiva kri-
terier som kan anviandas pa samma sitt pa alla anbud. Alla de kriteri-
er som en upphandlande enhet vill anvidnda vid tilldelningen av anbu-
det ska finnas med i annonsen eller i forfragningsunderlaget.

Detta dr krav som mojliga att stilla enligt EG-rétten. Det ar svart att
ange vilka restriktioner den svenska riksdagen stillt upp for att med
upphandlingen som verktyg t.ex. soka understddja jamstilldheten. I de
svenska domstolarnas tolkning av upphandlingsritten har den mojlighe-
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ten 1 varje fall blivit en tumme, sa liten att den inte syns i verkligheten.

Jamforelse mellan dansk och svensk oversdttning av EG:s upp-
handlingsregler

I Sverige har vi valt att skriva om EG-direktiven i en sérskild lag dar
varje direktiv har fatt sitt eget kapitel. Dessutom finns ett inledningska-
pitel med allménna villkor och ett sjitte kapitel som géller upphandling
under troskelviardena. Denna teknik medfor dels att Sverige far en upp-
handlingsritt som inte till alla delar dverensstimmer med EG-ritten,
dels att Sverige uppenbarligen avstatt fran att anvinda upphandlingen
som ett politiskt medel for att uppné angelidgna sociala mal.

Danmark har anvint sig av en helt annan teknisk metod for att 6ver-
sitta upphandlingsdirektiven. Man har helt enkelt gjort en lag som hén-
visar till lagtexten i EG-direktiven. Danmark har dessutom en sdrskild
lagstiftning som aldgger myndigheter som handlar upp offentliga tjén-
ster eller varor att visa miljohédnsyn, ta hénsyn till jimstilldhet mellan
koénen och motverka etnisk diskriminering och endast anlita féretag som
har kollektivavtal.

EG-ritten ger alltsa utrymme for olika tolkningar om den politiska
viljan finns att anvéinda upphandlingen som ett verktyg att uppna for-
battringar i samhéllet.

Upphandlingskommittén och sociala restriktioner vid upphand-
ling

Upphandlingskommittén ska se Over upphandlingslagstiftningen.
Kommittén ar parlamentariskt sammansatt men har till sig knutit ett
stort antal experter. Nédringslivet ar rikt representerade med experter
medan fackforeningsrorelsen helt saknar representation. Det framgar
tydligt av utredningens resultat. Utredningen ser i princip sociala krav
som ett sdtt att gdra godtyckliga bedomningar vid upphandling. Man
anser att sidana inte far forekomma. Utredningen ska komma med ett
slutbetéinkande under ar 2000.

Utredningens hittillsvarande resultat visar att ambitionen att anvinda
offentlig upphandling som ett medel att paverka samhillet i battre rikt-
ning har svagt stod i kommittén. Den synes huvudsakligen ta hinsyn till
kommersiella faktorer."
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Skyddet for 1one- och anstillningsvillkor
Inledning

Offentlig upphandling har medfort en nedpressning av 16ne- och anstall-
ningsvillkor. Det har skett savil vid verksamhetsovergang, s.k. contrac-
ting out, som vid entreprenadupphandling av offentlig verksamhet.

Vid contracting out finns det risk for att 16ne- och anstéllningsforma-
ner sénks genom att de offentliganstilldas villkor anpassas till den pri-
vata marknadens. De sérskilda forméaner som de offentliganstillda da
haft, t.ex. i form av lingre semester och ldgre pensionsalder, forhandlas
i regel bort 6ver en viss tidsperiod. Nyanstillda far oftast inte de battre
formaner som fanns nir verksamheten var offentligt driven. Redan hér
far vi alltsé en social dumping, dvs. den private entreprendren far lagre
lonekostnader genom anbudskonkurrensen. Definitivt fel fran facklig
synpunkt. Staten anvénder sig av social dumping for att sédnka sina kost-
nader fast man inte latsas om det.

Aven vid verksamhet som redan ligger ute pa entreprenad sker 16ne-
nedpressning. De anstéllda far ofta spela med i spelet om lagre 16ner och
anstillningsvillkor for att fi den nya entreprenaden.

Samma géller i de fall entreprendren vid upphandling lyckas behélla
entreprenaden. Infor anbudsgivningen pressas dven deras 16nevillkor for
att de inte ska bli av med jobbet. De korta anbudstiderna, 2—5 ar, med-
for att upphandlingen tillater och till och med uppmuntrar 16nekonkur-
rens. Det blir ocksd mycket osdkra anstillningsforhallanden med své-
righeter for de anstillda att gora langsiktiga ataganden, t.ex. skaffa sig
hus.

Néamnden for offentlig upphandling dr den myndighet som for statens
rakning ska granska upphandlingen. Den rekommenderar mycket kraf-
tigt att anbudstiderna generellt forkortas, utan hdnsyn till de 6kade soci-
ala kostnader detta medfor for de anstillda i entreprenadforetagen. Det
visar om nagot att tillsynen i Sverige sker utifran ett kortsiktigt kom-
mersiellt perspektiv.

Skydd mot social dumping

Det finns olika skydd mot social dumping vid offentlig upphandling. Vi
ska hir gé igenom kollektivavtalet, EG:s dverlatelsedirektiv och ILO:s
konvention nr 94 om arbetsklausuler i kontrakt dar offentlig myndighet
ar part.
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Kollektivavtalet som skydd mot social dumping

Kollektivavtalet ar ett formbundet avtal. I Sverige regleras hela arbets-
marknaden av riksomfattande kollektivavtal. Det giller bade tjénste-
manna- och arbetarsidan. Kollektivavtalen skyddar 16ntagarna genom
att forhindra l6nekonkurrens. Avtalen giller enligt den s.k. industrifor-
bundsprincipen. Det innebér att arbetare i regel har samma avtal pa en
arbetsplats oavsett vad de arbetar med. Det dr den huvudsakliga verk-
samheten pa arbetsplatsen som styr vilket kollektivavtal som ska gilla.
Det dr LO:s styrelse som i sista hand bestimmer vilket forbund som har
avtalsritten.

Idag laggs en allt storre andel av verksamheten inom industrier och
offentlig verksamhet ut p& underentreprenad. Stiddning, underhall och
till och med transporter inne pa industrin laggs ut. I samband med entre-
prenadupphandling péa det offentliga omradet sker ofta en dvergang av
avtalsriatten fran ett offentligférbund, SEKO eller Kommunal, till for-
bund som organiserar privatanstillda. Social dumping av 16ne- och
anstillningsvillkor kan da ske pa tre sitt.

1. Samre avtal.

2. Genom bytet av anstéllning tappar den anstillde Gverlén som inte

ar garanterad i avtalets minimilonebestimmelser.

3. Arbetsgivaren saknar kollektivavtal.

Om offentlig verksamhet overgar till arbetsgivare som redan har avtal
giller den nye arbetsgivarens avtal automatiskt for de arbetstagare som
gér over.” Vid de inrangeringsforhandlingar som sker vid dvergang till
annat avtalsomrade rensas i regel bittre pensions- och semesterlonefor-
maner bort. Férhandlingarna sker under fredsplikt, vilket medfor att den
fackliga organisationen ar i ett starkt underldge. Om 6verenskommelse
ej triffas giller det nya avtalets bestimmelser, savida det inte &r Gver-
gang av verksambhet. Vid 6vergdng av verksambhet finns ett sérskilt l6ne-
skydd som bygger pa ett EG-direktiv, verltelsedirektivet.”

Aven vid 6verging inom samma kollektivavtalsomrade triffas vid
entreprenaddvergang i regel 6verenskommelse om en ny anstidllning om
det dr en ny arbetsgivare. De 6verloner pa grund av 6verenskomna indi-
viduella I6ner i kollektivavtal eller pa annat sitt, som fanns hos den tidi-
gare arbetsgivaren, dr da inte garanterade. Ocksa pa detta sitt kan det
ske en lone- och villkorsdumping.

Da overgang sker till arbetsgivare utan kollektivavtal saknas helt
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16neskydd for de anstillda i de fall Gverlatelsedirektivets regler inte
skyddar. Den 6kade verksamheten med uthyrningsforetag medfor ocksé
att mojligheterna att bevaka att foretag har kollektivavtal blir sdmre.
Idag &r detta ett forhallandevis marginellt problem. Det kan emellertid
vixa till ett storre problem med den utveckling som sker for narvarande
inom vissa branscher.

EG:s overlatelsedirektiv

Vid 6vergang av verksamhet utsétts de anstélldas sociala forhallanden
for stora pafrestningar. Deras arbete ska 6verga till en ny huvudman och
de &r inte ens sdkra pa att fa folja med. Om de far f6lja med ska ett nytt
anstillningsavtal tréffas.

EG:s Overlatelsedirektiv &r ténkt att delvis skydda arbetstagaren vid
sddana Overgangar. Nér verksamhet Overgédr fran en myndighet till en
privat arbetsgivare dr det i regel fradga om en sddan dvergang som skyd-
das av overlatelsedirektivet.”> Diremot skyddas i regel inte anstéllning-
en vid byte av entreprendr. Det kan beddmas annorlunda om en stor
andel av personalen anstills in i det nya foretaget. Annars ér det i regel
inte foretagsovergang i direktivets mening.

Huruvida det dr fraga om sadan foretagsdvergang dér anstdllningen
skyddas avgors genom en helhetsbedomning av dvergangen. Huvud-
kravet dr att det finns identitet mellan verksamheten fore och efter ver-
gingen.

Om direktivet giller har den anstillde ritt att folja med och arbetsta-
garens anstillningsvillkor skyddas under ett ar efter 6vergangen eller till
den tidigare tidpunkt da kollektivavtalet som skulle ha gillt hos den tidi-
gare arbetsgivaren upphor.

Svensk rdtt och overlatelsedirektivet

Arbetsdomstolen och EG-domstolen har i flera fall tagit stdllning till om
privatisering eller entreprenadupphandling anses som 6vergang av verk-
samhet som sérskilt skyddas av overlatelsedirektivet. Nagot forenklat
kan man séga att vid contracting out, dvs. nir en myndighet forsta gang-
en Overlater verksamheten pa entreprenad, ar det ofta en sddan Gverens-
kommelse mellan tvd parter att identitet anses foreligga. Overlatelsedi-
rektivet géller darfor.

Nér det ddremot géiller upphandling av verksamhet som redan ar
utlagd pa entreprenad Overtar ofta den nye entreprendren vare sig per-
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sonal eller materiella tillgdngar fran den som tidigare haft entreprena-
den. Det medfor att det inte finns sddan identitet mellan verksamheter-
na att overlatelsedirektivet géller.

ILO-konvention nr 94 om arbetsklausul i kontrakt ddr offentlig
myndighet dr part

ILO-konventioner sitter den ldgsta nivan som stater bor ha i sin arbets-
rittslagstiftning. En konvention géiller endast om staten har godként den.
ILO-konvention nr 94 ratificerades inte av Sverige. Baide SAF och LO
tyckte det var onodigt, eftersom man hade sd goda samarbetsforhallan-
den och kollektivavtalen tickte hela arbetsmarknaden.** S3 ar inte l4get
nu, men SAF vigrar nu att stilla upp pa ratificering.

ILO-konvention nr 94 har till syfte att undvika social dumping vid
offentlig upphandling. Bl.a. ska dérfor den upphandlande enheten i upp-
handlingsvillkoren foreskriva att entreprendren iakttar lone- och anstéll-
ningsvillkor som foljer av branschens kollektivavtal.

Flertalet av EU:s medlemmar har ratificerat ILO-konvention nr 94.
Vissa av EG-kommissionens tjansteméin, de s.k. konkurrenshokarna, har
pa forfrigan av nimnden for offentlig upphandling havdat att konven-
tion nr 94 strider mot EG-riéttens upphandlingsregler. Det dr &ven SAF:s
instéllning — sannolikt felaktig. Inte kan en konvention som avser att till-
varata arbetstagarnas rittigheter i minimihdnseende anses strida mot
EG-ritten.

Skyddet for sociala rittigheter

LO-facken bor ena sig om gemensamma riktlinjer. Hiri kan t.ex. ingd

* att sinkning av 16ne- och anstéllningsvillkor i offentlig upphand-
ling inte dr godtagbart fran facklig synpunkt vare sig for personal
som Overgar eller som nyanstills dérefter,

® att loneavtalen dndras sé att inrangeringsforhandlingar inte sker
under fredsplikt, eller

¢ att man i riksavtalen tar in bestimmelser som medfor att forméan-
ligare villkor vid 0vergdng av verksamhet i samband med offent-
lig upphandling alltid ska behallas,

* att Sverige ratificerar ILO-konvention nr 94* och

¢ att lagen om offentlig upphandling kompletteras med regler som
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innebdr att den upphandlande enheten alltid dr skyldig att se till
att entreprendren tillimpar kollektivavtalsenliga villkor.

Sémre pension, sdmre anstédllningstrygghet, okat antal deltidsanstéll-
ningar och 6kad osdkerhet i anstillningen pa grund av upphandlingsti-
dens langd &r sociala forsdmringar som inte séllan foljer med offentlig
upphandling. Det ar en kostnad som far baras av de anstillda, men den
kostar ocksa samhéllet pengar genom att dldre, handikappade och mind-
re kvalificerad arbetskraft slas ut. Det blir da 6kade kostnader for soci-
albidrag, sjukbidrag, fortidspensioner och a-kassa. Handplockningen av
arbetskraft vid vergdng mellan olika arbetsgivare ger svaga grupper ett
samre skydd, t.ex. kvinnor med minderériga barn.

Vid upphandling och privatisering finns det ett antal typsituationer
dir de sociala villkoren paverkas pa olika sétt. Den forsta ar s.k. con-
tracting out. Aven om dverlatelsedirektivet® skyddar anstillningsvillko-
ren géller detta inte pensionen. Den dr oskyddad. Pa det statliga omra-
det har det medfort en hdjning av pensionen for arbetare fran 60 till 65
ar.

Nir en ny entreprendr vinner upphandlingen far detta stora sociala
konsekvenser for det foretag som forlorar entreprenaden. Den anstillde
kan bli arbetslds. Ocksa andra sociala effekter kan uppkomma. Om man
far jobb hos den nya entreprenoren kan det vara sdmre arbetstidsregle-
ring, heltidsarbete blir deltidsarbete, simre arbetstidsforlaggning och
krav pa storre flexibilitet. En tillsvidareanstéllning kan bli en tidsbe-
grinsad anstéllning.

Vid entreprenaddvergang giller i regel inte lagens foretradesrittsreg-
ler, om arbetsgivaren inte overtar en storre del av personalen. Det upp-
star dd en gallringsmekanism genom att icke lonsamma arbetstagare slas
ut. De ekonomiska vinster som det offentliga goér genom att kanske fa
lagre priser 4ts ocksa hir ofta upp av 6kade sociala utgifter for samhal-
let. Aven fran jimstilldhetssynpunkt uppstar negativa effekter. Det kan
gilla kvinnor som ar barnlediga ndr verksamheten Overgéar till annan
entreprendr och pé sa sitt blir av med jobbet. Det kan ocksé vara kvin-
nor med sma barn som dverhuvudtaget inte far nytt arbete eftersom de
nér arbetsgivaren har fritt val ses som “sekunda arbetskraft”.

Aven i de fall di entreprendren lyckas behilla entreprenaden uppstar
negativa effekter i samband med upphandlingen. Den sociala otrygghet
som det innebdr att en gang vart tredje eller fjarde ar fa veta att ens
anstillning sitts i fraga ar bade pressande och medfor svérigheter att
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planera ekonomin ldngsiktigt. Det sker efter en nedpressning av anstall-
ning och 16nevillkor som sker infér upphandlingen d& man ska gora
foretaget si ekonomiskt attraktivt som mojligt. Aven hir gar samhillets
s.k. besparingar ut 6ver enskilda anstillda.

Foérslag till fordndringar

Offentlig upphandling far inte medfora sdmre socialt skydd for de
anstéllda. For att f4 en dndring till stdnd krdvs savél dndringar i lagar
och avtal som 1 det fackliga arbetet. Anstdllningsskyddslagen kan t.ex.
kompletteras sé att samma skydd som enligt 6verlatelsedirektivet galler,
sa snart arbetsuppgifter overfors fran en arbetsgivare till en annan.

Avtalen kan konstrueras sé att det inte rader fredsplikt utan blir méj-
ligt att vidta stridsdtgidrder om man inte blir 6verens. En annan mojlig-
het dr att man de vanliga riksavtalen savil pa den privata som pa den
offentliga sidan infor garantier med skydd for anstillningen och dess
villkor dven nér verksamheten dvergar i samband med entreprenadover-
ging. Personalen ska dé alltid ha ritt att Gvergd pa ofordndrade 16ne- och
anstillningsvillkor till den nya arbetsgivaren.

Skyddet for fackliga rittigheter

Inledning; facklig verksamhet

Inom nytillkommande avtalsomridden, t.ex. databranschen, finns en
sjunkande facklig organisationsgrad. Det géller ocksa vissa andra omra-
den, t.ex. handeln.

Den fackliga verksamheten bygger pd medlemmarnas inbordes soli-
daritet. Facket fungerar som en utbudskartell. Under en viss niva pa vill-
koren far arbetsgivaren inget arbete utfort. Men finns det ingen lokal
facklig aktivitet som omsitter kollektivavtalen i praktisk verksamhet si
fungerar de inte. Idag dr det pA manga omraden svart att genom lokal
facklig verksamhet bevaka avtalstillimpningen.

Skyddet for foreningsrdtten

Foreningsritten i Sverige skyddas dels genom 1906 érs s.k. december-
kompromiss mellan SAF och LO, dels genom bestdmmelser om skydd
for foreningsritten i medbestimmandelagen.”” Men foreningsrétten ar
inte skyddad for arbetstagare som nyanstélls. Arbetsgivare har rétt att
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fritt plocka undan siddana arbetstagare som ar fackligt organiserade vid
nyanstillning. Diremot far inte facket skriva avtal som innebér att
arbetsgivaren endast far anstilla arbetstagare som dr med i ett visst fack,
s.k. organisationsklausuler. Det har Europadomstolen forbjudit i ett
antal mal eftersom det anses som krénkning av den s.k. negativa for-
eningsfriheten.”

Diskriminering vid offentlig upphandling

Vid offentlig upphandling dér &verlatelsedirektivet” inte géller kan den
nye arbetsgivaren om han nyanstiller frin den gamle entreprendren
vélja bort sddana som han inte anser dnskvdrda. Om han plockar dver
for manga kan emellertid Overlatelsedirektivet sla till, eftersom det
genom personalovergang blir frdga om identitet mellan de bada verk-
samheterna. Detta ger den nagot barocka konsekvensen att det ar ofor-
manligt for arbetsgivaren att ta dver vissa anstéllda, eftersom han da ris-
kerar att fa ta dven den arbetskraft han inte vill ha. Inom vissa omraden,
bl.a. Kommunals bussverksamhet, har det emellertid forekommit att
fackligt aktiva inte far anstdllning medan &vriga anstéllda far sddan.

Den facklige fortroendemannen far vid offentlig upphandling en
mycket otacksam roll. Den som ger ldgst anbud far i regel upphandling-
en. Lonen &r en stor kostnad. Genom att pressa ned 16nenivén kan entre-
prendren minska kostnaden och vinna entreprenaden. Samtidigt dr det
den facklige fortroendemannens uppgift att bevaka avtalet. Har finns en
naturlig konfliktsituation.

P& lang sikt dr detta ett mycket allvarligt problem. Det har knappast
alls uppmirksammats. Om facken inte stenhart driver dessa fragor kom-
mer det att ge mycket tydliga signaler bland de fackliga foretrddarna.
Det #r farligt med facklig verksamhet. Aker man dit fir man idag ofta
svagt stod ifran sin egen fackliga organisation.

Forslag till skydd for foreningsrdtten

Skyddet for foreningsritten géller idag inte for arbetssokande. Aven fré-
gan om organisationsklausul bor overvigas. Overlitelsedirektivets
skydd bor utvidgas for att skydda facklig verksamhet. Sa snart arbets-
uppgifter overfors fran en arbetsgivare till en annan ska kravet finnas
med oberoende av om det anses som &vergang i anstillningsskyddsla-
gens mening eller inte. Alla berorda anstillda ska ha ritt att f6lja med.
Fordelen med ett sadant system &r att arbetsgivaren méste ta emot alla
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anstéllda som fanns i den tidigare entreprenaden. Da foljer dven de fack-
ligt aktiva automatiskt med.

En annan mojlighet dr att bestimmelserna i medbestimmandelagen
om fOreningsritt dndras sé att skyddet dven avser anstillningssituatio-
nen. Det bor dven vara forbjudet att utreda facklig tillhrighet vid nyan-
stallning.

De omfattande mdjligheter till tidsbegransade anstéllningar som idag
finns gor att en fackligt aktiv kan bli av med anstillningen utan att det
gdr att bevisa att det dr en foreningsrattskrankning. Man kommer knap-
past runt detta problem utan att forstirka anstillningsskyddslagen.

Pa kort sikt méste de fackliga organisationerna stenhart stotta fackli-
ga fortroendemin som rakar illa ut. Ofta ar det brakiga fackliga fortro-
endemén med samarbetsproblem som rakar varst ut. Men om inte dven
dessa stottas ger det tydliga signaler till andra som jobbar fackligt. Det
gér inte att acceptera att en facklig fortroendeman inte far jobb nir hans
arbetskamrater fir det, om man kan se att detta beror pa hans fackliga
verksamhet. Mal som luktar foreningsréttskrinkning méste alltsa drivas
enbart pa misstanke.

Kollektivavtalet bor forbjuda arbetsgivare att diskriminera i nyan-
stillningssituationen pa grund av facklig tillhérighet. Aven frigan om
organisationsklausul bor vervigas.

Skydd for demokrati och rattssikerhet
Vad dr demokrati?

Den yttre ramen for representativ demokrati &r ndr folket styr enligt
majoritetsprincipen genom vald forsamling dir valet sker med allmén,
lika och hemlig rostritt. Folkets uppfattning ska bestimma statens sty-
relse. For att detta ska fungera krévs att politisk opinionsbildning ska
kunna ske fritt. Demokrati kraver darfor yttrande-, tryck-, forsamlings-
och foreningsfrihet.

I Sverige ar ocksé offentlighetsprincipen en viktig del av den demo-
kratiska kontrollen. Rétten for tidningar och andra granskande organ att
fa information och upplysningar fran offentliganstéllda &r en annan vik-
tig del av tryckfriheten och yttrandefriheten. I Sverige 4r meddelarfrihe-
ten sa stor att de offentliganstéllda utan risk for straff till och med kan
lamna ut handlingar som inte dr belagda med kvalificerad sekretess for
publicering i tidning, radio eller TV.
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En viktig hornpelare 1 det materiella demokratibegreppet — alltsa att
man inte bara har en formell demokrati utan att den ocksa fungerar i
praktiken — &r rittssikerheten. Réttssidkerheten dr i praktiken en forut-
sattning for att de dvriga demokratiska réttigheterna ska fungera.

Sverige har en hog grad av rittssidkerhet. Vi har oberoende tjinstemin
med sjdlvstindig beslutanderitt i sédana fragor som delegerats till dem.
Overordnad chef kan inte beordra en tjinsteman hur han eller hon ska
besluta i det enskilda fallet om beslutanderitten dr delegerad till tjéns-
temannen.

En annan del av rittssdkerheten ar att part 1 forvaltningsérende alltid
har rétt att fa insyn och del av alla handlingar i1 drendet.

Den tredje réttssdkerhetsgarantin dr att medborgarna kan fa avgoran-
den som beror deras réttigheter provade i domstol. I Sverige dr huvud-
principen att man har besvirsritt 6ver alla forvaltningsbeslut dér ens ratt
berors.

En demokratisk stat vilar pa principen om alla ménniskors lika virde.

Alla dessa demokratiska garantier utom rostritten paverkas av offent-
lig upphandling och privatisering.

Yttrande- och tryckfrihet, forsamlings- och foreningsfrihet

Yttrande- och tryckfriheten ar skyddad i grundlag: tryckfrihetsforord-
ningen, regeringsformen och yttrandefrihetsgrundlagen.

En grundlag géller bara mot det allminna, dvs. mellan staten, kom-
munen, landstinget och medborgarna. En offentliganstélld &r ocksa
medborgare. For denne arbetstagare ger regeringsformen och tryckfti-
hetsforordningen ett direkt skydd. Stat, landsting och kommun fér dér-
for inte hindra sina anstillda frin att framfora sina asikter.

Nér verksamhet Overgér till privat regi giller helt andra regler.
Privatanstéllda far samma tystnads- och lojalitetsplikt som andra privat-
anstillda, trots att verksamheten fortfarande betalas med skattepengar.
Skyddet for yttrande- och tryckfrihet, forsamlings- och foreningsfrihet
omvandlas automatiskt till en tystnadsplikt med skyldighet att i varje
lage sitta arbetsgivarens intresse framfor sitt eget.

Aven den offentlige tjinstemannens ritt att sjilv fatta beslut under
lagarna fordndras. Som privatanstélld har man en sedvanlig lydnadsplikt
mot sin arbetsgivare och &r alltsa skyldig att folja arbetsgivarens order
om hur man ska besluta sa linge ordern inte strider mot lag och goda
seder.
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Skillnader mellan offentlig och privat verksamhet

Verksamheten hos det allminna, dvs. stat, kommun och landsting, &r
huvudsakligen forfattningsstyrd. Det privata foretagets viktigaste styr-
medel dr avtalet. For det allminna giller pliktuppfyllelse under lagarna
som mal dir de ansvariga straffas om de gor fel. For det privata ar driv-
kraften vinst. Vid avtalsbrott dr sanktionen inget nytt avtal eller vid grovt
avtalsbrott hdvning och skadestand.

Vid mjuk ”social” verksamhet, som vard av i synnerhet svaga grup-
per som utvecklingsstorda, psykiskt sjuka och aldringar, ar det svart att
mita verksamheten i objektiva termer. Har far da de olika systemen
betydelse. I det avtals- och vinstdrivna privata systemet utgdr vinsten
som Overordnat mal ett hot mot dessa svaga grupper. Det finns ett inci-
tament till att géra varden billig och 6ka vinsten. Det ar inget fult i det;
ett privat foretag som inte ger vinst, dverlever inte. For att kompensera
detta skulle det behovas bittre insyn och kontroll i privat driven offent-
lig verksamhet &n i offentligrattsligt driven. Nu ar det tvartom.

Den vardade parten i offentlig verksamhet har besvarsritt, klagorétt
till JO och JK och automatisk insyn i alla handlingar. Nagot motsvaran-
de skydd i privat verksambhet finns inte. Skyldigheten enligt forvaltning-
slagen att limna vigledning och ta emot besok eller telefonsamtal, rét-
ten till tolk, réitten att anvinda ombud, hur handlingar ska diarieféras och
arkiveras samt rétten att anfora besvér over beslut faller bort nér verk-
samheten dvergar i privata hiander. Skyldigheten att behandla lika dren-
den lika enligt regeringsformen bortfaller. Aven arbetsgivarens skyldig-
het att vid anstillning och befordran endast iaktta saklighet och opar-
tiskhet vid tillsdttning av tjénster enligt regeringsformen forsvinner.

Offentlighetsprincipen

Allménna handlingar som inkommit till eller uppréttats hos myndighet
ar offentliga om de inte enligt en sarskild bestimmelse i sekretesslagen
omfattas av sekretess. En myndighet dr skyldig att genast och utan kost-
nad hélla en offentlig handling tillgdnglig for allménheten. Vid végran
kan medborgarna anfora besvar.

I en privatrittslig organisation, t.ex. ett aktiebolag, saknar allménhe-
ten varje insyn. Det dr alltsd en grundliggande skillnad mellan en
offentlig myndighets skyldighet att tillhandahalla handlingar och ett pri-
vatrattsligt subjekts skyldigheter.
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Offentlighetsprincipen och kommunala bolag

I kommunala bolag géller i princip samma regler om allminna hand-
lingar som hos myndighet. Aven om handlingarna ir offentliga har per-
sonalen inte yttrandefrihet 6ver uppgifter som finns i handlingarna. For
anstélld 1 kommunalt bolag géller samma lojalitets- och tystnadsplikt
som for anstilld i privata foretag.

Forvaltningslagens rdttsskydd

I vissa fall da forvaltningsuppgift 6verlamnas till privat organ dr hand-
lingar offentliga pd samma sétt som om verksamheten fortfarande var
driven av det allménna. I inget fall av rent kommunal verksamhet, som
t.ex. vid privatisering av sjukhus, aldringsvard eller forskolor, har denna
mojlighet till 6kad insyn anvénts. Den kontroll av att offentlighetsprin-
cipen foljs som sker genom Justitiecombudsmannens och Justitickans-
lerns 16pande tillsyn géller inte heller for dessa privata rittsobjekt som
tilldelas myndighetsutdvning.

Det innebdr att myndighetens allmidnna informationsskyldighet till
medborgare, skyldighet att ldmna tolkhjélp etc. inte heller finns hos
sddana privata organ som har fatt sig myndighetsuppgifter anfortrodda.

Offentliga granskningsorgan

Statliga myndigheter granskas av Justiticombudsmannen, Justitiekans-
lern och Riksrevisionsverket. Kommunala organ granskas av Justitie-
ombudsmannen. Denna granskning av offentlig myndighet bortfaller
ndr verksamheten dvergar i privat regi.

Justitiekanslerns, Justitieombudsmannens och Riksrevisionsverkets
tillsynsansvar &r begrinsat till myndighetssféaren.

Rittssdkerhet och insyn genom upphandlingsavtal

Vissa kommuner skriver i upphandlingsavtalen in sérskilda rattsséker-
hetsgarantier. Det har forekommit att man i upphandlingsavtalen skriver
in som villkor att personalen ska ha samma yttrande- och tryckfrihet
som om de varit offentliganstillda.

Det ér bra. Men eftersom bestimmelsen finns i avtal mellan myndig-
heten och entreprendren kan den enskilde anstillde inte stddja sig pé ett
sadant villkor for att hdvda sin rétt. Det dr avtalsparternas réttigheter och
den anstdllde dr inte avtalspart. Inte heller journalister eller andra med-
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borgare kan formellt sett utnyttja denna rattighet.
Det ar alltsd svart att i efterhand minska det demokratiska underskott
som uppstar genom att verksamhet privatiseras.

Medborgerliga rdttigheter genom kollektivavtal

Nér verksamhet privatiseras triaffar de inblandade facken ett inrange-
ringsavtal med den nye arbetsgivaren. En mojlighet att skydda yttrande-
friheten 1 verksamhet som privatiseras dr att i kollektivavtalet lyfta in
bestimmelser om att de anstédllda ska ha samma yttrandefrihet som om
de fortfarande var offentliganstéllda. Vid kyrkans privatisering den
1 januari ar 2000 tréffades ett sddant avtal.*

Forbattringar i upphandlingssystemet genom lagstiftning

Offentlig upphandling och privatisering ar ett sétt att fa den offentliga
verksamheten billigare och effektivare. Nar verksamheten val effektivi-
serats genom att onddig byréakrati tagits bort, enklare rutiner skapats etc.
aterstér i arbetsintensiv verksamhet inget annat att spara pa dn persona-
len.

Verksamheten kan da bli billigare genom att folk jobbar mer, tar kor-
tare raster, eller far sémre anstidllningsforméner. En av orsakerna bakom
de okade langtidssjukskrivningarna idag kan darfor vara det okade
trycket framforallt pa offentlig verksamhet att rationalisera pa grund av
den offentliga upphandlingen. Sddana foretagsekonomiska kostnadsbe-
sparingar ar inte sjdlvklart samtidigt samhéllsekonomiska besparingar.
Man flyttar kostnaderna frén foretaget eller den lokala nivén till det soci-
ala systemet, a-kassa, kostnaden for sjukpenning, fortidspensioner etc.

Den socialdemokratiska regeringen soker nu av andra anledningar
begridnsa privatiseringar niar det giller angeldgen social verksambhet,
t.ex. akutsjukvard.” Bakgrunden dr da att man inte anser sadan verk-
samhet lamplig att driva i privat regi.

Medborgarnas mdjlighet att kontrollera offentlig verksamhet som pri-
vatiseras har alltsa blivit mycket mer begridnsad genom den offentliga
upphandlingen. Kommunmedborgaren har dverhuvudtaget ingen méj-
lighet idag att fa offentlig upphandling besvérsprovad genom det kom-
munala besvirsinstitutet, laglighetsprovning. Nagra borgerliga kommu-
ner utnyttjar denna lucka och privatiserar avsiktligt verksamhet pa ett
olagligt sitt, eftersom det endast 4r medkonkurrenter, men inte medbor-
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gare, som kan komma &t det med rittsliga medel. Den offentliga upp-
handlingen ses av lagstiftaren som en angeldgenhet for anbudsgivare
och upphandlande enhet. Den forsimrade medborgarkontrollen av
offentlig upphandling har bidragit till en réttsosékrare situation.

Upphandlingskommittén foreslar i sitt betinkande SOU 1999:139 att
ett sdrskilt verk, Konkurrens- och upphandlingsverket, ska inréttas for
att overvaka att reglerna i lagen om offentlig upphandling foljs. Savél
Konkurrensverket som Namnden for offentlig upphandling, som skulle
ingd i det nya verket, har visat sig utomordentligt marknadsorienterade.
Den tillsyn som kommer att ske av upphandlingslagstiftningen kommer
knappast att medfora nagon typ av medborgerlig kontroll eller social
styrning. Det kommer snarare att vrida verksamheten dn mer at det
marknadsorienterade hallet.

Fordndrad lagstifining den enda framkomliga viigen

Att idag utan dndring av lagstiftning uppna en fordndring av mojlighe-
terna att anvdnda sig av sociala klausuler i upphandlingsavtal, &r en
mycket lang och osidker vig. Vid denna oversyn &r det déarfor [ampligt
att se till att det blir mojligt att ta sociala hdnsyn i upphandlingen och
oka mojligheterna till demokratisk kontroll och insyn.

Mycket kan ocksa goras genom att fackforeningarna skaffar sig en
medveten strategi. De fackliga organisationerna kan paverka framtiden
savil genom att kridva fordndringar i kollektivavtal, vid medverkan i
medbestimmandeforhandlingar om offentlig upphandling och genom
politiskt arbete. Huvudmalet for detta fackliga arbete &r mycket létt att
faststélla. [ offentlig upphandling far social dumping aldrig vara ett
konkurrensmedel.

Fordndring av lagen om offentlig upphandling

Vid urval av anbud kan man antingen vélja det anbud som har lagst
anbudspris eller det som dr ekonomiskt mest fordelaktigt. I lagtexten har
ordningen mellan dessa éndrats sé att det ekonomiskt mest fordelaktiga
har lyfts fram som forsta alternativ. Det ger emellertid en mycket
begrinsad effekt.

Huvudregeln om affarsmissighet i lagen om offentlig upphandling™
har ansetts utgdra hinder for att man vid upphandlingen stéller sociala
krav. Denna regel om affarsméssighet har av domstolarna kombinerats
med de i lagtexten® uppraknade krav som fér stillas pa leverantoren. Det
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har medfort att domstolarna i stort ansett det uteslutet att ytterligare krav
fér stallas.

Sverige har hdrigenom ensidigt begrinsat mojligheterna att stélla
sociala villkor vid offentlig upphandling. Det medfor att det ur samhal-
lelig synpunkt mest formanliga alternativet inte alltid kan utnyttjas. Det
ar inte bra. Regeln om affdrsméssighet bor dérfor tas bort. S& som den
tolkats av domstolarna medfor den att andra viktiga samhaélleliga hin-
syn inte beaktas vid offentlig upphandling.

ILO-konvention nr 94** om sociala klausuler tillkom for att undvika
social dumping vid offentlig upphandling. I Sverige motsitter sig SAF
numera varje ratificering av ILO-konventioner. Mgjligheterna att fa
denna konvention ratificerad dr darfor liten. Men man kan uppnéd samma
effekt genom att i lagen om offentlig upphandling fora in regler som ar
en del av regelverket i ILO-konventionen. Under bestimmelserna om
vilken leverantér som kan uteslutas®™kan man fora in ytterligare regler
som anknyter till konventionen. Leverantdr som inte uppfyller konven-
tionens krav skulle d& ocksa kunna uteslutas.

Lagen om offentlig upphandling ger exempel pé vad den upphand-
lande enheten kan anvinda for kriterier ndr man bestimmer vad som
fran ekonomisk synpunkt dr mest fordelaktigt.”® Till dessa exempel skul-
le man kunna ldgga uppfyllande av krav i lagstiftning avseende etnisk
tillhdrighet, konsdiskriminering och sérskilda sociala krav.

Idag kan den upphandlande enheten begira att anbudsgivare anger
vilka underleverantdrer han ska utnyttja. Daremot framgér det inte av
lagen att en leverantdr kan uteslutas pa grund av att underleverantoren
inte uppfyller kraven i lagen om offentlig upphandling. Lagen bor kom-
pletteras med sadana regler.

Aven nir det giller offentlighet kan man genom lagstiftning uppna
forbattringar. Sekretesslagen 1 kap. 9 § innehaller bestimmelser om att
handlingar hos kommunalt bolag &r allménna och offentliga pa samma
sitt som hos myndighet. Den bestimmelsen kan kompletteras med att
samma krav giller vid offentlig upphandling som till minst 50 % finan-
sieras med offentliga medel. Det ska da anges i forfragningsunderlaget
sa att den som ldgger anbud &r medveten om att offentlighet géller i
verksamheten.

Fordndringar i medbestimmandelagen
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I verksamhet som har upphandlats enligt lagen om offentlig upphand-
ling och som finansieras till mer d4n 50 % med offentliga medel ska
arbetstagaren ha samma skydd for sina medborgerliga fri- och réttighe-
ter som om han eller hon varit offentliganstilld. Medbestimmandelagen
bor kompletteras med en sadan bestimmelse. Detta kan vara ett forsta
steg. Inget hindrar att man gar vidare med offentligheten t.ex. till fri-
skolor och sjukvardsverksamhet som finansieras med offentliga medel
pa annat sitt &n genom upphandling.

Bestimmelserna i 8 § medbestimmandelagen om foreningsritt ska
kompletteras sa att det anses som en krinkning av foreningsritten om
arbetsgivare vid anstillning diskriminerar nagon pa grund av hans fore-
ningstillhdrighet.

Fordndringar i anstdllningsskyddslagen

Anstillningsskyddslagen éndras s att reglerna i 6 b § 4ven omfattar till-
fallen nir arbetsuppgifter i samband med upphandling enligt lag om
offentlig upphandling Svergér till annan arbetsgivare. Detta ska gilla
dven om fOrutséttningar i ovrigt for overgang av ett foretag, en verk-
samhet eller del av verksamhet fran en arbetsgivare till en annan inte ir
uppfyllda.

Forbittringar genom kollektivavtal

Formerna for kollektivavtalsreglering idag underléttar social dumping.
Sadana bittre formaner som ldgre pension, bittre semester och ledig-
hetsbestimmelser forsvinner automatiskt om det i privat verksamhet
gillande avtalet inte skyddar dessa. Det gor det i regel inte.

I de inrangeringsforhandlingar som normalt sker brukar dessa forma-
ner regleras men i regel trappas av efter en viss 6vergangstid. For de som
nyanstélls giller det nya sdmre avtalet i regel rakt av.

Detta passiva sitt att avskaffa anstéllningsformaner innebar egentli-
gen att social dumping premieras. Det blir billigare att driva verksam-
heten under det nya avtalet vilket medfor att de anstillda genom en for-
samring av sina anstillningsforméner finansierar en kostnadssdnkning
for stat och kommun. Den sociala dumpingen far dven smitteffekter pa
de offentliganstilldas avtal. I konkurrensutsatt verksamhet blir det jim-
forelsevis dyrare att ha egen personal anstilld. Effekten blir att d&ven de
offentliganstillda maste sdnka sina loner for att klara de nya kostnads-
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kraven.

I regel dar den fackliga organisationen bunden av fredsplikt i dessa
inrangeringsforhandlingar. Det &r ingen bra eller nddvéndig ordning.
Avtalsforhallandet ska genom bestimmelse i avtalet bringas att upphora
i samband med att verksamhet dvergér till annan huvudman. Det ér den
ena mojligheten att garantera forménerna vid 6vergang.

Den andra mojligheten &r att i det vanliga riksavtalet som géller i den
privata verksamheten infora en garantibestimmelse som skyddar de for-
maner som Overgdende arbetstagare har. I det avtalet bestims vidare att
overenskommelse i inrangeringsforhandlingar kan ske om anpassning
av dessa bestimmelser. En sddan reglering fungerar sé att den tvingar
fram 6verenskommelser dir den fackliga organisationen sitter i en batt-
re forhandlingsposition dn vad den gor idag. Blir man inte dverens gél-
ler den gamla férmanliga regleringen, mot i dag tvéirtom.

For overgédng mellan olika entreprendrer som tillhor olika avtalsom-
raden bor avtalet innehdlla garantier om minst ofordndrade anstéll-
ningsformaner och att anstéllda som sysselsatts i den tidigare verksam-
heten har ritt att ga 6ver till den nya huvudmannen.

Nér dvergéng sker inom kollektivavtalsomradet ska man tillforsdkra
de anstdllda minst samma féormaner som de hade i sin tidigare anstill-
ning.

Kollektivavtalen kan ocksa kompletteras med en bestimmelse om att
anstéllda ska ha samma skydd for sin yttrande- och meddelarfrihet som
skulle ha tillkommit dem om de varit offentliganstillda i verksamhet
eller del av verksamhet som till minst 50 % finansieras genom offentli-
ga medel.

Forbittringar genom medbestimmandeforhandlingar

Arbetsgivare som ska ldgga ut sin verksamhet pé entreprenad é&r i regel
skyldig att forhandla fore beslutet. Hos den arbetsgivare som ska lidgga
anbud pa entreprenaden kan det finnas en motsvarande forhandlings-
skyldighet. Bada dessa typer av medbestimmandeforhandlingar ar ett
bra medel att pdverka utformningen av upphandlingen.

Vid forhandling hos den offentlige upphandlaren &r verksamheten en
del i arbetsgivarens beredning av upphandlingen. Det medfor att de
fackliga foretrddarna omfattas av samma sekretess som géller for den
upphandlande enheten. Sekretessen géller dock inte mot facklig foretra-
dare ndr anbudsgivaren ar skyldig att 1dmna information enligt medbe-
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stimmandelagen eller arbetsmiljolagen. Den facklige foretradaren fér
utan hinder av tystnadsplikt lamna uppgiften vidare till ledamot i fack-
ets styrelse. Han far ocksa utnyttja uppgiften pa sitt som krdvs i hans
uppdrag. For uppgift i offentlig upphandling giller meddelarskydd. Det
innebdr att om uppgiften kommer ut till pressen far arbetsgivaren inte
efterforska vem det dr som har l[dmnat uppgiften.

Niér en entreprendr utarbetar anbudshandlingar finns det ett val moti-
verat behov av sekretess. Nar information lamnas enligt 19 § medbe-
stimmandelagen har arbetstagarorganisationen inte rétt att ta del av
anbudsunderlaget forrin beslutet i anbudet ar klart. Rétten till insyn vid
medbestimmandeforhandling enligt 11 och 38 §§ medbestimmandela-
gen ér dock sannolikt starkare &n informationsskyldigheten enligt 19 §.

Forhandling enligt medbestimmandelagen hos den offentlige
upphandlaren

Ett beslut om att verksamhet ska drivas pa entreprenadbasis sker i flera
steg:
e principbeslut i budgetberedning,
¢ utredning om verksamheten ska drivas i egen regi eller pa entre-
prenad,
e principbeslut om entreprenad och nirmare utformning av hur
denna ska arrangeras och slutligen,
¢ beslut om vilken entreprendr som ska anlitas.

De tva forsta stadierna &r sadana att den fackliga organisationen har ett
naturligt intresse av att delta i beslutsberedningen. De privatiseringar
som skett under de senaste aren har varit sa politiskt styrda att de inte
ens behandlats i budgetprocessen. Aven om s ir fallet har den fackliga
organisationen ritt till forhandlingar under den inledande fasen.

Den fackliga organisationen kan motverka social dumping vid upp-
handlingen. Det géller sddana villkor som personaltithet, kvalitetsvill-
kor, skyldighet att ta Gver personal etc. Forhandlingen ska ske redan nér
fragan bereds i fackorganen.

Innan en arbetsgivare sedan beslutar att lata ndgon utfora visst arbete
for hans rdkning ar han skyldig att forhandla (enligt 38 § medbestim-
mandelagen). Medbestimmandelagen ger arbetstagarorganisationen en
mycket stark férhandlingsposition nir det géller att utreda en tilltankt
entreprendrs forhallanden. Mojligheten att ldgga veto, dvs. forbjuda
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arbetsgivaren att anvidnda sig av en viss entreprendr, dr emellertid
begrinsad vid offentlig upphandling. D4 far endast i upphandlingslagen
angivna forhéllanden hos anbudsgivaren anvdndas som grund for veto,
t.ex. konkurs, niringsforbud, brottslig verksamhet, obetalda skatter etc.
En viktig del i medbestammandeforhandlingarna &r att se till att dessa
uppgifter blir ordentligt belysta. Om arbetsgivaren inte limnar de begér-
da uppgifterna ska facket begira ajournering av medbestimmandefor-
handlingarna si att man sjdlv kan kontrollera dem. Det dr den centrala
fackliga organisationen som kan ldgga veto.

I dessa forhandlingar dr samverkan for facklig bevakning ett viktigt
moment. | de fall entreprenéren saknar kollektivavtal ska kontakt ske
med den organisation som normalt organiserar de anstéllda i sédan verk-
samhet. Bevakning av att det endast dr kollektivavtalsbundna foretag
som anlitas blir i stor utstrackning en lokalt viktig fraga for de fackliga
organisationerna pa de upphandlande enheterna.

Om icke kollektivavtalsbunden arbetsgivare anlitas ska den organisa-
tion som normalt organiserar sddan verksamhet stélla krav pa kollektiv-
avtal. For att genomdriva sadana krav kan sympatidtgirder ske hos den
upphandlande enheten.” Niar vél siadana sympatidtgirder genomfors
nagon gang kommer arbetsgivaren i fortsittningen att vara ganska nog-
grann med att kontrollera att anbudsgivaren verkligen har kollektivavtal.
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Fackliga mal for offentlig upp-
handling och privatisering

1990-talet blev ett forlorat artionde fran arbetstagarnas synpunkt. Det
giller inte bara de svenska arbetstagarna utan arbetstagarna i hela den
industrialiserade delen av virlden. Anstillningsformaner och socialt
skydd har forsémrats samtidigt som inkomstspridningen har ¢kat. Det
har skett en stor formogenhetsoverforing till banker, kapitalforvaltare
och enskilda kapital- och aktiedgare. De bakomliggande grunderna till
denna fordndring av maktrelationen arbete/kapital dr inget dmne for
denna skrift. Daremot har savél offentlig upphandling som privatisering
hjalpt till att forsdmra arbetstagarnas positioner.

Dessa angrepp pa arbetstagarnas formaner och rattigheter dr knappast
nagon slump. Det beror pd de bakomliggande ideologier som styrt
offentlig upphandling och privatisering. Det &r manga olika faktorer
som medverkat hartill. Vi ska granska nigra.

EG-ritten och social dumping

EG-ritten kan langsiktigt bli ett méktigt vapen mot fackliga mal. Men
sd ar det inte nu. Tvéirtom har EG-ritten i vissa fall forstiarkt arbetsta-
garnas positioner, i synnerhet i lander med svagt skydd for arbetstagar-
nas réttigheter, t.ex. England.

Men reglerna for offentlig upphandling, som styrs av EG-rétten, har
overgripande mél som ar rent ekonomiska. Dessa mal aterfinns i EG-rit-
tens grundfordrag, Romfordraget. De ar:

e fri rorlighet for kapital,

e fri rorlighet for foretag,

e fri rorlighet for arbetskraft, och

e fri rorlighet for varor 6ver EG-staternas grénser.

Det sociala skyddet dr ingen viktig del av grundfordraget. Det ar i
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huvudsak pahingt i efterhand. EG-kommissionens tidigare ordforande
Jacques Delors uttryckte detta bristande sociala innehall mélande med
den provokativa fragan: ”Vem kan bli fordlskad i en inre marknad?”*
Konkurrensritten, som har néra samband med upphandlingsritten, ar
det allra miktigaste instrumentet inom EG-rétten.

Men i dag ger EG-ritten inget stod for den sociala nedrustning som
foljer i sparen pa den offentliga upphandlingen i Sverige. Det ar en foljd
av en politisk styrning dir man utnyttjat EG-ritten som ett kamouflage
for att forsdmra villkoren for anstéllda inom sévél den offentliga som
den privata sektorn.

Juridiken kan dolja forsimringar for arbetstagarna

Juridiken dr det viktigaste uttrycket for maktrelationerna i ett samhille.
Anda sedan landskapslagarnas tid har den dessutom varit ett av medlen
i den stindiga kampen mellan fattig och rik eller 16n och kapital.
Intresseforskjutningar mellan arbetsgivare och arbetstagare ar politiskt
kansliga. Ingen politiker vill g& ut och séga: Vi vill gora det battre for
arbetsgivarna men det medfor samtidigt att det blir sémre for arbetsta-
garna.” Forsdmringar genom lagstiftning doljs darfor ofta bakom andra
beteckningar som flexibilitet, den nddvéndiga anpassningen till mark-
naden, de tvingande kapitalrorelserna etc.

Men det gar ocksa kamouflera forsdmringar under en juridisk drakt.
EG-rétten styr offentlig upphandling. Den &r luddig och ger stort
utrymme for politiska virderingar. Om en kunnig jurist séger att EG-rit-
ten kriaver det ena och det andra ar det fa som kan sdga emot.

De flesta jurister ar dessutom konservativa och samhéllsbevarande.
Nar réttsldget dr oklart kan juristen da tolka ritten pa ett sitt som kan bli
oforménligt for arbetstagarna. Man kan inte frigora sig fran intrycket att
denna mdjlighet anvindes i stor utstrackning nar EG-réttens nya upp-
handlingssystem planterades in i den svenska miljon.

Ett exempel: 1976 ars stora arbetsrittsreform, medbestimmandela-
gen, medforde att facket fick ritten att avvisa en skum entreprendr.
Ritten att forbjuda arbetsgivaren att anvénda sig av en skum entreprendr
genom s.k. fackligt veto® var ett mycket stort ideologiskt genombrott.
Det ir det enda exemplet dar arbetstagarna genom lag fick rtt att beslu-
ta i en foretagsledningsfraga. I 6vrigt medforde medbestimmandelagen
— om man bortser frén reglerna om fackets tolkningsforetride — mest
kosmetiska fordndringar.®
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SAF blev rosenrasande. Arbetsledningsritten och foretagslednings-
ratten var heliga. Nar darfor den borgerliga regeringen tradde till 1991
hade SAF ett helt fardigt program for hur man ville “reformera” arbets-
ritten. Den borgerliga regeringen avskaffade bl.a. fackets vetoritt.

Nér den socialdemokratiska regeringen ater kom till makten 1994
lade arbetsmarknadsminister Leif Blomberg sina aterstéllare pa riksda-
gens bord. I propositionen hade vetorittsbestimmelsen samma lydelse
som den haft innan den borgerliga regeringen tog bort dem. Under riks-
dagsbehandlingen foreslog lagradet justeringar av vetoritten. Pa det
offentliga omradet fick de fackliga organisationerna bara ldgga veto som
overensstimde med de regler som fanns i lagen om offentlig upphand-
ling pga. EG-ritten. Fordndringarna accepterades av riksdagen. Den
fran facklig synpunkt vassaste bestimmelsen i hela medbestimmande-
lagen avvipnades didrigenom pa hela det offentliga omradet. Kan det
vara en slump?

Nej, det finns 1 EG-rétten inget som forhindrar att fackliga aspekter
beaktas vid upphandling. Exemplet visar hur konservativa jurister
genom att tolka EG-ritten pé ett for arbetstagarna oférmanligt sétt kan
forskjuta maktbalansen.

Problemet med denna hjilpande hand ar att juridiken &r ett sitt att
dolja motsittningar. Nér lagradet objektivt och fint formulerade att veto-
ritten kom i konflikt med EG-ritten var det ingen som opponerade sig
mot detta. Man trodde det var en nédvéndig f6ljd av EG-rétten, som &r
overordnad till och med den svenska grundlagen. Inte ens
Vinsterpartiet, som man tycker borde ha reagerat med ryggméirgen, pro-
testerade.

Sjalvklart gjorde inte juristerna i lagradet detta av illvilja. De var san-
nolikt 6vertygade om att de gjort en korrekt tolkning av EG-rétten. Men
det fordndrar inte ldget. Det dr en politisk vardering som ligger bakom
forsdmringarna i vetordtten. Departementets lika skickliga jurister kom
ju t.ex. fram till en motsatt stindpunkt nér de skrev propositionen.

Privat ar fint

Under 1990-talet skedde det en stor fordndring av det ideologiska kli-
matet. [ Sverige gick den 6ver hela partiskalan, fran Moderaterna till
Vinsterpartiet. [dén om folkhemmet och samforstandslosningar mellan
arbetsmarknadens parter hade under 40-, 50- och 60-talen i princip
omfattats av hela skalan av partier dnda ut till Folkpartiet. Nu vinde
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utvecklingen. Det privata initiativet var den viktigaste drivkraften for att
forbattra samhéllet. Privatisering har blivit ett mal i sig dven vid sidan
av att uppnad en effektivare forvaltning eller vard. Det har till och med
gitt sd langt att de borgerliga partierna i ett trettiotal kommuner i
Sverige av ideologiska skal vill privatisera socialbidragsverksamheten.

Motsatsen, att gd samman for att uppna nagonting gemensamt, har
blivit nagot fult. Kollektivavtalet, som ar ett av de mest grundlaggande
uttrycken for solidariskt gemensamt agerande for att uppna mal mot en
stark motpart, pastds forhindra individens utveckling."

Fackforeningarna goda administratorer, daliga ideologer

De fackliga organisationerna i Sverige kan inte svéra sig fria fran ansvar
i processen. Fackforbunden ér skickliga och effektiva forvaltningsappa-
rater for att tillvarata medlemmarnas réttigheter. Men den ideologiska
inriktningen gar numera mest pa ryggmargsinstinkter fran ”gamla dar”.

Med nagra fa undantag har ingen av de fackliga organisationerna
stallt upp mal for hur man vill forma framtidens samhaille for sina med-
lemmar. SAF:s skickliga propagandaapparat har dérfor fatt mycket stor-
re genomslag dn vad som hade varit nddvéndigt, om de fackliga organi-
sationerna sjélva formulerat sddana mal.

Trots den fackliga styrkan (i Sverige dver 80 % organisationsgrad)
har vi darfor fatt kraftiga forsdmringar for arbetstagarna och de fackliga
organisationernas mdjlighet att verka for de enskilda arbetstagarnas
stillning pa arbetsplatsen.

Négra exempel:

e Uthyrning av arbetskraft blir tillten efter att ha varit férbjuden
sedan 30-talet. Det medfor en kraftig urholkning av det skydd for
anstillningen och fackets mojligheter att tillvarata deras réttighe-
ter som ligger i sjédlva arbetstagarbegreppet.

e Foretagshemlighetslagen, eller Munkorgslagen som den kallas
med ett bittre namn, kommer 1991. Den medfor en forstirkning
av den redan omfattande tystnadsplikt som Arbetsdomstolen fast-
lagt genom utformningen av det s.k. lojalitetsbegreppet.

* Anstillningsskyddet minskar alltmer genom upprepade forsdm-
ringar av anstdllningsskyddslagen. Det sker bl.a. genom 6kade
mojligheter for arbetsgivaren att anvanda osédkra anstéllningar.
Antalet varianter av tidsbegransad anstillning har dkat fran 3 nér
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LAS kom 1974 till 11. Den sista varianten kom 1997 och har det
forledande namnet 6verenskommen visstidsanstillning. 50 % av
LO:s unga kvinnor ar nu tidsbegriansat anstéllda.

* Loneskyddet vid konkurs skars ner med 75 %.

e Regeringen har fran den 1 juli &r 2000 skirpt reglerna for kon-
fliktrétten i helt otringt l4ge.

Dessa forsamringar har genomforts av savél socialdemokratiska som
borgerliga regeringar under de sista tio aren. Fransett forsdmringarna i
anstillningsskyddslagen har facket i stort hallit sig tyst.

Pa det rent fackliga planet har det skett en kraftig 6kning av indivi-
duella 16ner saval pa LO-sidan som pa tjainstemannasidan. Det forsvarar
solidariskt arbete pé arbetsplatserna. Det har till och med gatt sé langt
att LO-arbetare pa storforetag i Sverige (ABB) har hemliga l6ner.

Det dr nddviandigt att fackforeningsrorelsen formulerar mal bade for
den Gvergripande verksamheten och for enskilda foreteelser i samhaillet.
I fortsdttningen ska vi hér forsoka skissa pa mal nir det géller facklig
verksamhet i samband med offentlig upphandling och privatisering.

Fackliga mél mot social dumping vid offentlig upphandling

Social dumping &r nér foretagen konkurrerar med forsdmrade anstéll-
ningsvillkor som medel. Sddan konkurrens har inte bara mdjliggjorts
genom offentlig upphandling, utan rittsutvecklingen har aktivt férhind-
rat sparrar mot social dumping av anstillningsvillkoren.

Social dumping kan aldrig accepteras

Fran facklig synpunkt kan social dumping aldrig accepteras som ett
medel att fa offentlig verksamhet billigare. Det kan tyckas vara ett sjilv-
klart mal, men att s.k. besparingar vid offentlig upphandling sker genom
forsdmrade anstillningsformaner dr vanligt. Det kan gélla sdmre pen-
sionsvillkor, simre semesterbestimmelser och simre reglering av de
anstélldas arbetstid och dvriga formaner.

Att undvika social dumping vid Overgéng fran offentlig till privat
verksambhet &r svart. De anstéllda byter ofta savél fackforbund som kol-
lektivavtal. Den privata arbetsgivaren &r da oftast redan bunden av ett
avtal for den privata marknaden som automatiskt ger forsamringen av
anstillningsforméner. Men ett sa sjdlvklart fackligt mal som att social
dumping aldrig far vara ett medel att forbilliga offentlig verksamhet kan
och far inte stupa pa tekniska fragor.
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Offentlig upphandling far inte forsdmra den demokratiska kon-
trollen over samhiillet

Syftet med att 6verfora offentlig verksamhet i privata hinder &dr fran
samhillets synpunkt att f4 den billigare och effektivare. Fran anbudsgi-
varens utgangspunkt dr det att tjdna pengar. Nir offentlig verksamhet
ska drivas for att ge vinst ar vinstsyftet ytterligare ett mal utéver de krav
som det allménna stiller upp. Detta mal kan komma i konflikt med sam-
hélleliga mél, t.ex. vikten av att aldringar véardas under ett socialt
omhéndertagande som dr forsvarligt. God social omsorg kostar pengar.
Vinstintresset kommer ofta i konflikt med sddana sociala mal.

Nir social verksamhet drivs 1 offentlig regi finns det regler som ger
god mojlighet till offentlighet och annan demokratisk kontroll. Om man
infor vinstintresse som ett konkurrerande mal med de samhilleliga
malen, talar det for att den demokratiska kontrollen maste oka. Sa ar
emellertid inte fallet nar verksamhet privatiseras idag. Den demokratis-
ka kontrollen vid 6verforing av verksamhet fran offentlig till privat regi
forsamras. Det lagliga skyddet for de anstidlldas demokratiska rittighe-
ter pa arbetsplatsen som yttrandefrihet, foreningsfrihet etc. forsvinner.
Offentliga handlingar blir privata handlingar.

Den fackliga inriktningen bor dérfor vara att den demokratiska kon-
trollen okar nér vinstintresset tillkommit som mal. I varje fall bor den
demokratiska kontrollen och skyddet for de anstélldas fri- och rittighe-
ter behallas ofordndrade.

Offentlig upphandling far inte forsdimra medborgarnas rdttssd-
kerhet

Rittssdkerheten i offentlig forvaltning &r hog. Den ér viktig for att till-
godose en rittvis och god offentlig service. Réttssikerheten och den
sociala omsorgen for den som anvander offentlig verksambhet, t.ex. vard,
skola och omsorg, ska vara likvérdig oavsett om verksamheten drivs i
privat eller offentlig regi. Sé ar det inte idag.

Den enskilde medborgarens kontrollmedel i form av insyn, besvirs-
ratt och kontroll av offentliga myndigheter som JO och JK genomfor
forutsétter att verksamheten drivs i offentlig regi. Vid privatisering for-
svinner storre delen av detta skydd.

Att bevara offentlig verksamhet under demokratisk kontroll ar ett
fackligt mél som gér in under 1 § i LO-forbundens normalstadga, att
frimja ett demokratiskt samhille.
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Noter

38. SvD 2000-07-09.
39. 38-40 §§ MBL.

40. Nérmare om dessa regler i upphandlingssammanhang se avsnitt
Entreprenadforhandlingar och veto, sid. 151.

41. Till och med i Postens tidning annonserar Naringslivets serviceorganisation om
samforstand istéllet for kollektivavtal. (Du & Co. 2000 nr 3.)
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Lagstiftning om offentlig upp-
handling

Offentlig upphandling, ett miktigt fordndringsvapen

Under hela 1900-talet har det i Sverige funnits regler for att tillgodose
behovet av offentlighet och rittssédkerhet vid upphandling och for att
undvika missbruk. Den lag som giller nu ar lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling (LOU).

Stat, kommuner och landsting, inkl. de kommunala bolagen, kdper
varje ar varor och tjanster for stora belopp. 1997 var det 400 miljarder
kr*. Genom den offentliga upphandlingen kan man darfor styra en stor
del av det privata niringslivet.

Offentlig upphandling &r ett av de maktigaste vapnen som den poli-
tiska makten har for att fordndra samhaillet. Egentligen borde det dérfor
vara en omstridd politisk fraga. I Sverige ar det inte sd. Dar har man
enbart sett till tekniken att samhéllet ska fa en upphandling som inte
paverkas av ovidkommande intressen som t.ex. mutor eller anbudskar-
teller och att upphandlingen sker till sd lagt pris som mojligt. Ocksa det
ar mycket viktiga samhélleliga mal. Men d& missar man en viktig moj-
lighet att paverka den sociala utvecklingen.

Lagarna om offentlig upphandling

Utdver lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) finns det
ytterligare tva lagar som reglerar upphandling: lag (1994:615) om ingri-
pande mot otillborligt upphandlingsbeteende och konkurrenslagen
(1993:20).

Konkurrenslagen ér i stort en kopia av motsvarande EG-lagstiftning.
I upphandlingssammanhang dr det framforallt forbuden mot konkur-
rensbegrdansande samarbete och missbruk av dominerande stéllning som
har betydelse. Dessa bestimmelser” innebidr att om tva foretag tréaffar
avtal om samarbete i syfte att begrinsa konkurrensen ar ett sidant avtal
ogiltigt. Foretagen kan dessutom fa betala stora skadestand. Samma gil-
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ler om ett foretag missbrukar sin dominerande stillning for att begriansa
konkurrensen.

Den andra svenska lagen av intresse dr lagen om ingripande mot otill-
borligt beteende avseende offentlig upphandling.* Om en kommunal
eller statlig upphandlare diskriminerar ett foretag i forhéllande till ett
annat foretag eller till verksamhet som staten eller kommunen sjilv
bedriver granskas detta av Konkurrensverket. Konkurrensverket kan
ansoka hos Marknadsdomstolen om forbud mot ett upphandlingsbe-
teende enligt lagen. Aven konsument- eller niringslivsorganisation eller
foretag som berors av upphandlingen kan goéra en ansdkan hos
Marknadsdomstolen. Marknadsdomstolen kan da forbjuda kommunen
eller staten att bete sig pa det sittet. Forbudet kan forenas med vite, allt-
sa ett slags boter som utkrdvs om man bryter mot forbudet.

Lagen om otillborligt upphandlingsbeteende ar tandlés. Om kommu-
nen eller staten helt struntar i att paborja upphandlingsforfarande enligt
lagen om offentlig upphandling, kan det inte angripas enligt lagen.
Lagen ar dessutom endast till for att tillgodose Ovriga anbudsgivare, inte
nagra allménna intressen.

Lagen om offentlig upphandling (LOU) 6verensstimmer i stort med
fyra EG-direktiv som bestimmer hur medlemsstaterna ska skota offent-
lig upphandling 6ver de s.k. troskelvirdena. Det ror sig alltsd om upp-
handling som &r av lite storre omfattning. I Sverige har lagstiftaren valt
att ha ungefdr samma regler, fast lite forenklade, ocksé under troskel-
vérdena.

EG-direktiv dr en EG-lagstiftning som varje land far dversitta till det
egna landets lagar. Sverige har valt att gora det genom att lagga ihop de
fyra olika direktiven plus ndgra tolkningsdirektiv i en lag och samtidigt
hinga pa lite egna bestimmelser.

Néar LOU kom ersatte den upphandlingsférordningen.” Upphand-
lingsforordningen stadgade att en myndighet vid upphandling skulle
utnyttja de konkurrensmojligheter som fanns och dven i ovrigt iaktta
affarsmissighet (3 § upphandlingsférordningen). Denna bestimmelse
om affarsmissighet skiljer den svenska lagstiftningen fran EG-ritten.
Danmark har valt att endast hinvisa till de fyra upphandlingsdirektiven
och tillaggsdirektiven.

Lagen om offentlig upphandling (LOU) &r en omfattande lag. Om
man ser denna mycket omfattande réttsliga reglering kan man tro att
medborgarintresset dr ordentligt skyddat genom upphandlingslagstift-
ningen. Sa ir det emellertid inte.
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Reglerna i lagen om offentlig upphandling har samma &ndamal som
motsvarande EG-lagstiftning. EG-lagstiftningen syftar till att skydda
den fria rorligheten inom den inre marknaden mot diskriminering av
rorlighet Over grianserna for varor, kapital, foretag och arbetskraft.
Skyddet &r uppbyggt fran EG-réttslig synpunkt, dvs. att skydda konkur-
rerande anbudsforetags intressen. EG-rétten har alltsa inga medborger-
liga eller offentligrittsliga skyddsaspekter. Trots att LOU dr en mycket
omfattande lag, ger den dérfor ett mycket daligt skydd for allménhetens
insyn och kontroll.

Aven i 6vrigt vid privatisering av offentlig verksamhet ir regleringen
ett lapptdcke dar medborgarintresset dr svagt skyddat. Forenklat kan
man sdga att offentligrittslig reglering ersétts med en avtalsrittslig
reglering dir medborgarens, elevens eller vardtagarens offentligrittsliga
skydd ar kraftigt forsvagat jamfort med nér verksamheten drivs av stat,
landsting eller kommun.

Aven de anstilldas intressen, 16n och anstillningsvillkor, har ett svagt
skydd. I sjédlva verket motverkar den svenska tillimpningen av upp-
handlingsreglerna ett socialt skydd for arbetstagarna vid offentlig upp-
handling.

Lagen om offentlig upphandling

Upphandlingsdirektiven och lagen om offentlig upphandling

Den svenska lagstiftaren har valt att gora ett allmént inledningskapitel
med allménna regler och sedan gora ett kapitel for varje sakdirektiv.

Lagen om offentlig upphandling ar uppbyggd kring fyra EG-direktiv.
tjanstedirektivet (92/50/EG), varudirektivet (93/36/EG), bygg- och
anldggningsdirektivet (93/37/EG) och forsorjningsdirektivet (938/EG).

Fyra av kapitlen i lagen om offentlig upphandling dr ett forsok till en
direkt dversittning av de fyra upphandlingsdirektiven.

Varuupphandling ar inte sirskilt definierat i EG-direktivet (2 kap.).

Byggdirektivet giller upphandling av bygg- eller anldggningsarbete
dven om detta kombineras med andra arbetsuppgifter (1 kap. 5 §, 3 kap.
LOU).

Forsorjningsdirektivet géller upphandling inom vatten-, energi-,
transport- och telekommunikationsomradena (4 kap.).

Tjdnstedirektivet giller upphandling av tjanster som inte ligger under
nagot av de andra direktiven. Vissa typer av upphandling dr undantagna,
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bl.a. anstdllningsavtal, TV-produktion, telefoni etc.
Darutover finns det tva direktiv som bestimmer hur direktiven ska
behandlas rattsligt, Réittsmedelsdirektiven.*

LOU:s uppbyggnad

Direktiven syftar till att skydda handeln 6ver grinserna. For att fa det
praktiskt hanterligt har man bestdmt att upphandlingen méste ha en viss
omfattning for att EG-reglerna ska klippa till, dvs. upphandlingen maste
gilla belopp som ligger 6ver de s.k. troskelviardena. Troskelviardena ar
olika for de olika direktiven.

Den svenska lagstiftaren har emellertid valt att gora lagen om offent-
lig upphandling tillimplig ocksa under troskelvirdena. Under troskel-
vardena géller reglerna i 6 kap. Upphandlingen kan da goéras genom for-
enklad upphandling. Under troskelviardena far man ocksd gora s.k.
direktupphandling. dvs. den upphandlande enheten tar direkt kontakt
med den som ska sélja varan eller tjansten.

Olika typer av upphandling

Lagen om offentlig upphandling ar &ver troskelvirdena tvingande EG-
ratt. Om svenska myndigheter eller domstolar inte foljer EG-rittens
tvingande regler kan kommissionen stimma Sverige till EG-domstolen.
Troskelvirdet ér olika i de olika direktiven. Det ar ldgst i varudirektivet.
For kommunala myndigheter dr det 20 000 Euro eller sérskilda drag-
ningsratter, vilket 4r mellan 8 och 9 ganger mer i svenska kronor. Det
hogsta troskelvirdet giller for upphandling av byggentreprenader och ér
da det ldgsta av 5 000 000 Euro eller sirskilda dragningsritter. Aven
berdkningen av troskelvdrdena ér en liten vetenskap for sig.

Vid upphandling 6ver troskelviardena finns det tre upphandlingsforfa-
randen, 6ppen, selektiv och forhandlad upphandling. Under troskelvar-
dena far den upphandlande enheten anvénda forenklad upphandling och
direktupphandling. Férenklad upphandling dr upphandling dér alla leve-
rantdrer har ritt att delta. Deltagande leverantorer ska ldmna skriftligt
anbud. Den upphandlande enheten far forhandla med en eller flera
anbudsgivare.

Direktupphandling dr upphandling utan infordrande av skriftligt
anbud.

For forhandlad upphandling 6ver troskelviardena géller olika regler
for de olika direktiven. Huvudregeln ar att det endast far anvdndas for-
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handling med anbudsgivare nir det uttryckligen dr angivet i direktiven.
Forhandlad upphandling ska ske med alla anbudsgivare eller efter
annons diar man meddelar att man avser att ha férhandlad upphandling.
Det blir d& fem olika typer av upphandling:

 Oppen upphandling. Upphandlingen annonseras. Alla leverantorer
som i tid begér att fa forfragningsunderlaget har ritt att fa detta
och ocksa ritt att limna anbud.

o Selektiv upphandling, vilket innebér att den upphandlande enhe-
ten forst annonserar och anger vilka krav man stéller pa leveran-
toren och pa vilka sétt leverantdren kan visa att han uppfyller kra-
ven. Direfter viljer den upphandlande enheten ut dem som upp-
fyller kraven och gor ett urval bland anbudssokandena. Valet ska
goras objektivt. Dessa foretag inbjudes sedan att Idmna anbud.

o Férhandlad upphandling, vilket innebér att den upphandlande
enheten direktférhandlar med dem som ldmnat anbud efter
annonsering. Forutsittningen for forhandlad upphandling &r att
anbuden ar ofullstdndiga i forhallandena till de krav som den
upphandlande enheten stillt eller att den ar tillaten enligt direkti-
vet. Forhandlad upphandling dr endast tillaten i vissa fall.

o Férenklad upphandling, som i princip omfattar alla reglerna i
lagen om offentlig upphandling (LOU), men upphandlingen
behover inte utannonseras under troskelvardena.

* Direktupphandling. Man koper varan eller tjansten direkt av leve-
rantoren och forfarandet behdver alltsé inte vara skriftligt.

Schematisk bild av upphandlingsgingen

Kontraktsvillkor

Upphandlingen inleds med annonsering. Annonsen far inte séttas in i
svenska tidningar innan annonsunderlaget har kommit till en sdrskild
byra for EG:s officiella publikationer.

Annonsen och forfrigningsunderlaget utformas olika beroende pa
vad upphandlingen giller, t.ex. varor eller entreprenader. I stort ska det
finnas uppgifter om

¢ den upphandlande enheten,

e platsen for arbetet (giller entreprenad),

¢ berdknad kostnad,
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¢ vilken typ av upphandling som skall anvéndas,

e datum for forfarandet, nir arbetet ska paborjas och planerad tid
for arbetet,

e platsen till vilken anbud kan limnas,

 hur forfragningsunderlag ska bestillas,

* nir anbudsoppningen sker,

e eventuella krav pé leverantorer, och

e hur anbudsprévningen ska ga till, dvs. om annan prévning an lag-
sta pris kommer att ske och vilka omstiandigheter som da ska till-
mitas betydelse.

Utviirderingskriterier

Upphandlingsdirektiven innehaller en mingd detaljerade regler om
vilka krav som kan stéllas for att man ska anse att en leverantor ar kva-
lificerad i tekniskt och ekonomiskt hdnseende for att delta i en upp-
handling. De dr dessutom olika i de olika direktiven. Leverantdrer som
utifran vissa objektiva kriterier kan forvintas vara daliga kontraktspar-
ter kan uteslutas dven om deras anbud ligger lagt. Alla upphandlingsdi-
rektiven innehéller en lista pa forhallanden hos leverantdren som med-
for att den upphandlande enheten utan ytterligare undersdkning kan ute-
sluta anbudsgivaren exempelvis pa grund av konkurs eller straffbart
beteende.”’

Dalig yttre miljo, dalig arbetsmiljo, dalig profil nér det géller jam-
stilldhet mellan konen eller i etniskt hdnseende dr inte uttryckligen ndmn-
da i direktiven och inte heller i LOU. Det anses vara ett argument for att
miljohdnsyn, etnisk personalpolitik och liknande skulle vara forbjudna
som urvalskriterier. Sa &r det sannolikt inte, i varje fall inte enligt EG-rit-
ten. Det dr daremot mdjligt att LOU:s regler kan vara stringare har.*

De allménna regler som angivits ovan ska tillimpas sé att de varken
direkt eller indirekt diskriminerar pa grund av nationalitet. De fér inte
heller lagga hinder i végen for en fri rorlighet eller bryta likabehand-
lingsprincipen. Politiska hinsyn, t.ex. hur en leverantor behandlar fra-
gan om minskliga rittigheter, skulle kunna vara ett sddant urvalskriteri-
um. Det krivs dé att det tydligt anges i upphandlingsvillkoren.*

Niér det géller svensk ritt har domstolarna tolkat lagen om offentlig
upphandling pa det sittet att den upphandlande enheten inte far stilla
andra krav dn de som finns i lagen, t.ex. krav pa kollektivavtal. Det ar
inget som foljer av EG-ritten.

57



Forfragningsunderlag

Den upphandlande enheten ska uppritta ett forfragningsunderlag som
intresserade anbudsgivare kan bestilla, eventuellt mot en viss avgift.

Provning av anbudet

Pa den faststdllda dagen 0ppnas sedan anbuden av minst tvd personer
och fortecknas.

Direfter provas anbudet. Det anbud ska antas som antingen &r det
mest ekonomiskt fordelaktiga eller har 14gst anbudspris. Redan i for-
fragningsunderlaget eller i annonsen om upphandlingen maste anges
vilka omstdndigheter som enheten tillméter betydelse, dvs. som man
kan &beropa for att inte anta det 14gsta anbudet. Resultatet av upphand-
lingen ska sedan annonseras.

Skadestand

Under hela forloppet fram till den tidpunkt d& avtal om upphandlingens
sluts far en leverantor, som anser att han lider eller kommer att lida
skada pa grund av att den upphandlande enheten har brutit mot lagen om
offentlig upphandling, begéra Overprovning av handlédggningen hos
Lansrétten.

Daremot far kommunmedborgare inte overklaga beslut enligt lagen
om offentlig upphandling. Detta omrade har helt undandragits dven lag-
lighetsprovning enligt kommunallagen. Detta &r alltsa ett omrade som i
stort sett har undandragits medborgerlig kontroll i den kommunala och
statliga forvaltningen.

En anbudsgivare eller en leverantér som har tillfogats skada genom
att reglerna i lagen om offentlig upphandling inte har iakttagits har rétt
till skadestdnd; anbudsgivare for kostnader och leverantoren for hela
skadan.

EG-rittens stillning i svensk ratt

Storre delen av EG-ritten dr 6verordnad svensk lagstiftning. Det géller
ocksa vara grundlagar.

EG-lagstiftningen har olika valdr. Hogst upp kommer fordragstexten,
t.ex. Romfordraget, som ar den lagtext de ursprungliga medlemsstater-
na godkénde och som undertecknades av staterna nir man anslét sig till
Europeiska Gemenskapen. Bestimmelserna i Romfordraget har direkt
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effekt. De delar av Romfordraget som innehéller tvingande bestimmel-
ser, t.ex. diskrimineringsforbudet i artikel 6, giller alltsa direkt som lag
i alla lander som ansluter sig till Europeiska Gemenskapen, utan att
behova Oversittas till nationell lag.

Romfordraget har sedan dndrats genom Maastrichtfordraget och
Amsterdamfordraget.

Nista typ av regel ir forordning. Aven forordningen har direkt effekt.
Om det skulle uppsté kollision mellan dessa EG-bestimmelser och den
svenska lagstiftningen sa géller EG-ritten. Den ér alltsd direkt tillamp-
lig in 1 det svenska rattssystemet och behdver inte dversittas till natio-
nell lagstiftning.

Direktiven ska Gversittas till svensk lag. Men dven de dr i princip
overordnade det svenska rittssystemet. Om Sverige skulle stifta lagar
som inte Overensstimmer med direktiven kan EG-kommissionen dra
Sverige infor EG-domstolen. Det finns ocksa en mdjlighet for medbor-
gare 1 Sverige att stimma staten pa skadestand. Det dr mojligt i sddana
fall da det ror sig om klar och tydlig EG-ritt som Sverige inte dversatt
till svensk lag och dér detta medfort att medborgaren lidit skada.”

Den fjarde viktiga rittskéllan ar domarna fran EG-domstolen. Nar s&
manga linder ska forsdka samsas om gemensamma regler blir det i
manga fall vildigt svepande och ibland till och med motsidgande. EG-
domstolens tolkning av reglerna far d en véldigt stor betydelse, storre
dn ndr domstolar i Sverige fastligger rittsldget genom vigledande
domar, s.k. prejudikat.

De svenska domstolarna har varit mycket hart bundna av de villkor
och regler som finns i lagen om offentlig upphandling. De upphandlan-
de enheterna far inte stélla ndgra villkor pa leverantdren som inte finns
upptagna i lagen. Det dr denna domstolarnas tolkning av lagen om
offentlig upphandling och de bakomliggande EG-direktiven som inne-
burit att villkor om att leverantéren ska vara bunden av kollektivavtal
anses strida mot lagen om offentlig upphandling. Aven villkor som
innebdr att en leverantdr ska Overta personal eller andra sociala villkor
har avvisats av domstolarna.”!

De svenska domarna hinvisar inte direkt till EG-ritten utan utgar
huvudsakligen frén lagtexten i lagen om offentlig upphandling.

EG-rittens stillning vid tolkning av LOU
Lagen om offentlig upphandling &r en hybrid mellan EG-rétt och svensk
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ratt. LOU ska tolkas sé att intentionerna i EG-rétten uppfylls. Dessa
intentioner finns angivna framforallt i EG-domstolens praxis. Men dven
EG-kommissionen har utfardat riktlinjer om hur man anser att upp-
handlingsritten och konkurrensrétten ska tolkas. Kommissionen har
dock inte nagon sjélvstindig provningsritt. Det dr EG-domstolen som
har sista ordet dven nir det géller denna del av EG-ritten.

Det stora inslaget av egna nationella bestimmelser i den svenska lagen
om offentlig upphandling gor lagstiftningen mycket svartillimpad.

Ett EG-direktiv dr en EG-bestimmelse som maste dversittas genom
det egna landets lagar till nationell lagstiftning. Manga lander inom EU
har valt att gora detta genom att helt enkelt i en lag hdnvisa till direkti-
ven. Da far man en direkt tillimpning av EG-riétten.

Den metod som Sverige valt med en helt egen lag medfor att om det
finns klar och tydlig avvikelse i den svenska lagstiftningen gentemot
mot EG-ritten ska den svenska lagstiftningen gélla. I vissa fall kan de
som dd missgynnas genom att den svenska rétten inte dverensstimmer
med EG-ritten fa skadestind av staten.

De regler som finns i fordraget och direktiven har alltsa tillkommit for
att forhindra diskriminering av leverantorer fran andra medlemslédnder.
Vi ska nu g igenom hur dessa allménna principer ser ut. Men dessa 14g-
ger inga hinder i vigen for den upphandlande enheten, sa linge man
anvénder sig av objektiva kriterier som inte diskriminerar eller lagger
andra dn rent affirsméssiga principer pa upphandlingen.

Vid exempelvis provning av anbud® ska den upphandlande enheten
anta antingen det anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt eller det
anbud som har lagst anbudspris. Vid bedomning av anbudet som ar mest
ekonomiskt fordelaktigt finns det exempel i lagtexten pa vad som forstas
med det. Det ar pris, leveranstid, driftskostnader, kvalitet, estetiska,
funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt stod, miljopaver-
kan m.m. Det hér dr ingen uttdmmande beskrivning.

Krav pa att en leverantdr har kollektivavtal kan vara ekonomiskt
betingat. En leverantor utan kollektivavtal kan blockeras for att fa till
stdnd ett kollektivavtal. Det dr ett hinder i verksamheten som ingen upp-
handlande enhet ska aldgga sig.

I Danmark finns en forfattning™ som bestdmmer att den specifikation
den tilltdnkte leverantdren ska limna bl.a. ska innehélla upplysningar
om arbetsrittsliga krav eller forhallanden. Leverantoren ér skyldig att
uppge om han betalar kollektivavtalsenliga 16ner enligt ILO-konvention
nr 94 om arbetsklausul i offentliga kontrakt.*
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Det finns alltsa inget i EG-ritten som hindrar sddana krav. Tvirtom
forutsitter exempelvis utstationeringsdirektivet™ i den dverséttning som
Sverige gjort till lag, att minimilénevillkoren enligt direktiven ska upp-
fyllas genom de svenska kollektivavtalen.

I Sverige har kollektivavtalet dessutom givits samma stéllning som
den genom tvingande lag géllande minimilagstiftningen i andra lander.
Det verkar darfor nagot egendomligt att det skulle vara oforenligt med
den svenska lagen om offentlig upphandling, som ar en EG-rittslig lag-
stiftning, att krdva kollektivavtal vid upphandling.

EG-domstolen som maktfaktor

Juridiken ér ett uttryck for maktfordelningen i samhéllet. Lagarna och
deras tillimpning &dr darfor nagot som paverkar medborgaren. De natio-
nella reglerna kan vi paverka genom véra demokratiskt valda institutio-
ner riksdagen och regeringen.

Diaremot kan vi inte paverka EG-domstolen genom demokratiska
medel eftersom den bestar av oavsittliga domare. EG-domstolen utfor-
mar réttsregler genom tolkning av EG-lagstiftningen pa ett sétt som lik-
nar den ratt riksdagen har att skapa nya réttsregler genom lag. Det dr en
ny utveckling diar de demokratiska staterna av obegriplig anledning
overlamnar demokratiska positioner som vi tillkdmpat oss genom en
lang medborgerlig kamp till oavsittliga tjdnstemin. Det giller inte
endast den rittsliga utvecklingen. Aven makten dver den finansiella
styrningen av ekonomin overldmnas till oavsittliga riksbanksstyrelser
och en dverordnad EG-institution.

EG-domstolen har didrigenom fatt en speciell funktion inom EU. De
mer ingripande besluten inom EG maste ske enhilligt. Om ett land sidger
nej har det veto. Med nddvindighet blir darfor lagstiftningen kompro-
missprodukter dar olika landers synpunkter tillgodoses genom att texten
luddas till. Nér sedan EG-domstolen ska tillimpa denna luddiga lag-
stiftning brukar den gora det sé att det gynnar de gemensamma EG-
organens styrka och frimjar 6kad sammanhallning mellan EU-ldnderna.
Men EG-domstolen ar ett mycket politiskt kdnsligt organ, och dessutom
smidig. Den stiller sig inte mot starka, samhélleliga krafter som i lang-
den skulle kunna medféra minskad nationell uppslutning i EU-gemen-
skapens mal.

Konkurrensrdtten och de fackliga rdttigheterna
Sverige dr nog ett av de lander inom EU som mest samvetsgrant har
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inforlivat EG-rétten. Lagen om offentlig upphandling &r ett exempel pa
detta. Men i méanga fall har Sverige for att uppfylla EG-rittens intentio-
ner alagt sig restriktioner dir det faktiskt inte finns négra klara regler
eller rattsfall som beréttar hur réttsldget ser ut. Inom sddana omraden
dér starka ekonomiska eller politiska intressen stir emot varandra, t.ex.
nir det géller skyddet for dganderitten eller kampen mellan 16n och
kapital, kan en sadan tolkning medfora stora intresseforskjutningar. Ett
saddant omrade dr konkurrensritten.

Konkurrensritten och de fackliga rittigheterna samt arbetstagarnas
intressen har alltid varit i konflikt med varandra. Det dr naturligt.
Konkurrensrittens syfte ar att den ska fa sélja sin vara som erbjuder det
lagsta priset.

I industrialismens barndom fungerade arbetsmarknaden pa det séttet.
Det fanns ett 6verflod pa arbetskraft och den arbetare som erbjod sig att
arbeta for lagsta pris, dvs. ldgsta 16n under ldngst tid och de sdmsta
arbetsmilj6forhallandena, fick jobbet.

Denna Ionekonkurrens medforde att arbetare under industrialismens
uppbyggnadsskede pressades till fattigdom. Det var bl.a. darfor fackfor-
eningarna bildades.

Genom att upptrdda kollektivt och inte tillata ndgon att erbjuda sitt
arbete under kollektivavtalets minimilon tillkimpade man sig drigliga
arbetsforhallanden. Kollektivavtalet angav det ldgsta pris som arbetsgi-
varen fick arbetskraft for. Denna kollektivavtalsfunktion &r fortfarande
den viktigaste. Fackforeningen kan dérfor sdgas vara en utbudskartell
som erbjuder arbetsgivaren arbetsfred under forutséttning att han beta-
lar minst den 16n som star i kollektivavtalet. Vi ser nu att hér finns en
klassisk motsattning. Konkurrensréttens princip om att den som erbju-
der ldgsta pris far sélja sin produkt och fackféreningsrorelsens princip
att i sjélva verket utgora en utbudskartell.

Konkurrensrétten har ocksé utnyttjats for att bekdmpa fackforenings-
rorelsens kamp for att upprétthalla drigliga anstillningsvillkor, i syn-
nerhet i USA, dir domare aktivt tolkade lagstiftningen i kampen mot
fackforeningsrorelsen. I Europa insdg man tidigt detta problem och de
flesta europeiska liander har undantagit kollektivavtalen eller anstill-
ningsavtalen frén konkurrensréttens omrade. S& dr det dven i Sverige,
dér konkurrenslagens 2 § innehaller ett sirskilt undantag for loner och
anstéllningsvillkor. Lagen géller helt enkelt inte for sddana avtal.

Aven det svenska Konkurrensverket har varit mycket aktivt nir det
gillt att angripa vissa, som man anser, avarter av kollektivavtalstillamp-
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ning i Sverige. Aven dir finns det en mycket aktiv kar av konkurrens-
hokar som velat ga sa langt att vissa typer av kollektivt avtalade forsak-
ringar i praktiken inte ldngre skulle fa finnas kvar. Detta har dock inte
blivit Konkurrensverkets slutliga standpunkt.

Albany*

EG-domstolens skickliga balansgang kunde man se ett lysande exempel
pa 1999. Da avgjorde domstolen ett mal om huruvida ett hollandskt kol-
lektivavtal om pensioner var konkurrensbegransande. Malet gillde
huruvida kollektivavtalade pensionsforméaner utgjorde ett brott mot
EG:s konkurrensritt, nirmare bestimt artikel 85 i Romfordraget som
forbjuder konkurrensbegransande dverenskommelser.

EG-domstolen konstaterade att kollektivavtal visserligen hade en viss
inneboende konkurrensbegransande inverkan. Men det socialpolitiska
syftet med sadana avtal skulle allvarligt &ventyras om arbetsmarknads-
parternas gemensamma strivan att vidta atgarder som forbattrar anstall-
nings- och arbetsforhallandena skulle omfattas av artikel 85, alltsa kon-
kurrensbestimmelsen i Romfordraget. Domstolen slog darfor fast —utan
varje stod av Romfordraget eller nigra andra regler — att kollektivavta-
let inte omfattades av bestimmelserna i artikel 85 1 Romfordraget sé
lange avtalet hade till syfte att vidta atgirder som forbéattrar anstill-
nings- och arbetsforhdllandena.

Man ser hér hur EG-domstolen skickligt undviker att stilla sig i kon-
flikt med den starka fackforeningsrorelsen i Europa samtidigt som man
behaller ett kontrollerande grepp dven Over arbetsmarknaden nér det
géller konkurrensritten.

Manga pastar att EG-rittens regler kommer i konflikt med sociala
mal. Det accepteras i Sverige som sjdlvklart att krav pa kollektivavtal
vid offentlig upphandling strider mot EG-ritten. Det innebér att en [LO-
konvention som merparten av linderna inom EU har accepterat skulle
vara lagstridig.”” Sa ar det naturligtvis inte. Tvértom talar allt for att det
ar tillatet att stilla den typen av krav.

Noter

42. Upphandlingskommitténs beténkande SOU 1999:139 sid. 56.

43. 6 § konkurrenslagen (1993:20) om konkurrensbegriansande samarbete och 19 §
konkurrenslagen om missbruk av dominerande stillning.
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44. Lagen (1994:615) om ingripande mot otillborligt beteende avseende offentlig upp-
handling.

45. Upphandlingsférordningen 1986:366.

46. Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar
och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten (rdttsmedelsdirektiv I) och Rédets direktiv 92/13/EEG av den 25
februari 1992 om samordning av lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler
om upphandlingsforfaranden tillimpade av foretag och verk inom vatten-, energi-,
transport och telekommunikationssektorerna (rittsmedelsdirektiv II).

47. Motsvarande bestimmelser i LOU 1 kap. 17 § och 6 kap. 9-11 §§.
48. Se Ruth Nielsen, Offentlige udbud i Oresundsregionen.

49. Se Ruth Nielsen, Offentlige udbud i Oresundsregionen, sid. 149.
50. Mél C-6/90, Andrea Francovitch ./. Italien.

51. Kammarrittens i Stockholm dom 1995-03-28, mal nr 1713-1995 Eva Geidenmark
med firma Scan Mobil och Kammarrittens i Goteborg dom 1998-08-28 avd. 1 méal nr
3696-1998 Trafiknamnden i Goteborg ./. Buss i Vst AB och Swebus Sverige AB.

52.1kap. 22 § LOU.

53. Cirkulér nr 44 af 10. 4. 1997 om udbud og udliscitering af statslige drifts- og
anleegsopgave.

54. Se Ruth Nielsen, Offentlige udbud i Oresundsregionen, sid. 153.

55. Utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahallande av tjénster
(96/71/EG). Det ér ett direktiv som ska garantera att arbetskraft som tillfalligt arbetar
inom annat EU-land far samma villkor som arbetslandets.

56. Albany International BV mal C-67/96 59 och 60 §§.

57. ILO-konvention nr 94 om arbetsklausuler i kontrakt dir offentlig myndighet &r
part.
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Social dumping och svensk ratt

Nir det allménna koper varor och tjénster dr malet att fa kopet sé billigt
som mojligt viktigt. Men det allménna &r inte ett foretag som ska ldamna
vinst. Det allmédnna ska dven se till medborgarnas bésta.

Fér da stat, kommun och landsting ta ickekommersiella hinsyn i upp-
handlingen? Det kan vara hédnsyn till var miljo, arbetsmiljon, etnisk
utjamning, jadmstalldhet mellan konen, skydd for ménskliga réttigheter
eller andra sociala hdnsyn. Svenska domstolars svar p& denna fraga ar
ett ndst intill entydigt ne;j.

Vissa krav &r reglerade i direktiven. Det innebér att den upphandlan-
de enheten inte far stélla ytterligare krav pé leverantéren. Sddana abso-
luta kriterier giller anbudsgivarens fackliga kunskaper och bevis om att
han inte dr odrlig. Nar det daremot giller ekonomiska och finansiella
kvalifikationer har domstolen antagit att kriterierna i direktivet inte &r
uttémmande uppriknade.

I svensk ritt har domstolarna tolkat lagen om offentlig upphandling
sé att den upphandlande enheten inte far stilla andra krav 4n de som
finns i lag. Krav att leverantoren ska ha kollektivavtal har darfor t.ex.
inte ansetts tillatna. Det &r inget som foljer av EG-ritten. Hér finns froet
till att den svenska réitten dr s& avvisande till sociala villkor.

Bestdmmelsen i 1 kap. 4 § lagen om offentlig upphandling att upp-
handling ska gbras med utnyttjande av de konkurrensmdjligheter som
finns och dven i1 Ovrigt genomforas affairsméssigt”, hindrar enligt sven-
ska domstolar det allméinna fran att ta sidana sociala hdnsyn.

Denna bestdmmelse dr helt svensk och Gvertagen ifrdn den gamla
upphandlingsférordningen.

Social dumping

Begreppet social dumping &r inte alldeles glasklart. Det kan innebdra
olika saker. Det kan vara att lagavlonade arbetstagare fran de baltiska
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staterna utan arbetstillstand arbetar som sdsongsarbetare med att plocka
jordgubbar eller annat skordearbete hos skanska bonder. Det finns da
knappast nagra mojligheter for en svensk jordbruksarbetare med kol-
lektivavtalsenliga villkor att konkurrera med en sadan ersdttning. Det dr
den betydelsen som har varit den ursprungliga, nir ett laglonelands
arbetare pressar lonenivén i ett land med hdgre 16neniva.

Men det &r ju knappast i den meningen begreppet social dumping blir
aktuellt i Sverige eller inom EU. Arbetskraftsvandringen mellan EU-14n-
derna ar knappast av den arten att social dumping utgdr nagot problem.

Den sociala dumping som forekommer i sparen av offentlig upp-
handling medfor att man stéller svenska foretag mot varandra. De kan
konkurrera genom att erbjuda arbetare som pa nédgot sitt har ldgre
ersittning dn de som tidigare utfort arbetet. Det kan da gélla enstaka for-
maner. En lag pensionsalder ér t.ex. mycket kostsam for arbetsgiva-
ren. 5 ars ldgre pensionsalder kan medféra en Ionekostnad inom vissa
aldersintervall pa uppemot 20 %. Den arbetsgivare som da har 65 érs
pensionsalder hos sina anstéllda far en stark konkurrensfordel, i synner-
het inom arbetsintensiva branscher.

En annan vanlig form av social dumping ar att arbetsgivaren pressar
arbetsschema, tar bort raster och pauser for att kunna minska arbets-
styrkan. Hiar kan man dven fa personalen med sig eftersom en utebliven
upphandling kan medfora att man blir av med jobbet.

En tredje variant dr forsimring av medborgerliga réttigheter, exem-
pelvis framtvingade kroppsliga medicinska undersokningar eller drog-
test, som ett krav for att fa en entreprenad. Det foretag som da inte tes-
tar sina anstéllda far inte entreprenaden.

Det kan tdnkas ménga fler fall av social dumping. Att personalen tap-
par sin anstidllning medfor att man kringgar det sociala skyddet som
anstillningsskyddslagen ger svagare grupper som handikappade, dldre,
kvinnor med sma barn eller kanske bara lite 1dngsam och inte sa duglig
arbetskraft.

En sadan social dumping kostar samhillet pengar och innebir en
social otrygghet for de anstillda. I vilken utstrackning utgér EG-regler-
na hinder for att genom lagstiftning, krav vid upphandling eller p4 annat
sitt skydda sig mot denna typ av forsimring av samhiéllets levnadsvill-
kor?

Social dumping i praktiken
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1996 skulle polismyndigheten i Stockholm handla upp stddtjénster.
Upphandlingen skedde genom s.k. direktupphandling, dvs. handlagga-
ren ringde till tre foretag och frigade vad de ville ha i timmen f6r en
stddning i tre ménader med mojligheter till forlingning i ytterligare tre.
Tre foretag svarade, tva sannolikt seridsa och ett oseridst. Att det var
oseridst kunde man se av priserna. De tva seridsa 14g pa 165 kr och 172
kronor per timme; ungefar vad som behovdes for att de precis skulle
kunna klara kollektivavtalsenlig 16n inklusive skatt och sociala avgif-
ter.” Det oseridsa foretaget lag pa 139 kr per timme, dvs. ndstan 30 kro-
nor under en nivd med kollektivavtalsenlig 16n, dir verksamheten dnda
levde pé att foretagaren sjdlv arbetade 12 timmar om dygnet. Innebdrd-
en dr att antingen koper polisen svart arbetskraft eller ocksa anvénder
den foretag med oskéligt 1dga l6ner. Det kan ocksa vara en kombination
hir.

Formellt sett har polismyndigheten inte gjort fel om det enbart ar
oskdliga 16ner. Lonedumping genom att pressa lonerna under kollektiv-
avtalsenliga niva dr tilldten. Sverige har nédmligen inte ratificerat den
ILO-konvention som forbjuder staten att I1o6nedumpa vid offentlig upp-
handling.”” Men det ligger snubblande néra till hands att anta att verk-
samheten delvis finansierades svart, eftersom kollektivavtalsenliga 16ner
inom stddbranschen inte ligger mycket 6ver vad som behovs for att
driglig kunna forsorja sig. Det hér dr endast ett exempel i hogen pa hur
lonedumping kan ske i praktiken. Och hér utdvas den av polisen, som i
normala fall &r det organ som ska se till att vi andra héller oss inom
lagens ramérken.

Kammarrittsdom gillar social dumping

Verket for hogskoleservice inbjod 1994 till upphandling av datanétet nir
man skulle bygga ut Karolinska Institutet. Da stillde man som villkor att
de upphandlande foretagen hade kollektivavtal. Eva Geidenmarks fore-
tag hade inte kollektivavtal. Hon klagade dérfor 6ver detta anbudsvill-
kor till Lansratten. Lansratten bifoll inte hennes besvar. Hon gick vida-
re till Kammarritten, som dndrade Lansrattens beslut.

Léansritten ansig att begiran om kollektivavtal missgynnade vissa
foretag, ndmligen de som inte hade slutit kollektivavtal. Villkoret om
kollektivavtal stred darfor mot kravet pd affirsmissighet enligt 1 kap.
4 § lag om offentlig upphandling och var dérfor inte tillatet.

Denna kammarrittsdom® har ansetts som vigledande. Texten om
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affarsmissighet som Kammarritten hdngde upp sin tolkning pa kom
ordagrant fran upphandlingsforordningen.

Krav pa kollektivavtal vid offentlig upphandling har myndigheter
stdllt under hela den tid denna forordning gillt. Det fanns intaget som
ett standardvillkor i vissa av de mallar som fanns for offentlig upphand-
ling. Av Kammarrittens motivering framgér inte klart om det &r texten i
den gamla upphandlingsforordningen som giller eller om man gor en
tolkning av EG-ritten. Kammarratten hanvisar till principen ickedis-
kriminering” vilket talar for att domstolen anvinder sig av EG-ritten,
dér detta dr det ledande begreppet nir man ska avgdéra om en upphand-
lingsform ér tillaten eller ej.*

Nedan foljer darfor en summarisk genomgéang av vad EG-ritten sdger
om social dumping.

Fragan huruvida kollektivavtal ar ett tillatet krav vid offentlig upp-
handling har inte provats av Regeringsritten, som dr hogsta instans i
denna typ av frdgor. Sannolikt berodde det pa att den myndighet som
forlorade vid tidpunkten for mélets handldggning i Kammarritten inte
fick ga vidare eftersom myndigheten da inte hade stidllning som part i
processen. Detta dr numera dndrat. Men rittslaget att kollektivavtalskrav
vid offentlig upphandling strider mot LOU &r sannolikt cementerat.
Kammarrittens dom om att en upphandlare inte far begéra information
om kollektivavtal har bekraftats av riksdagen.” Finansutskottet konsta-
terar att lagen om offentlig upphandling inte medger att den upphand-
lande enheten stéller krav pa upphandlaren att de ska ha kollektivavtal.

Till och med Vinsterpartiet godkénde i riksdagen denna Finans-
utskottets skrivning om innehéllet i lagen om offentlig upphandling.

Ingen kommun, landsting eller statlig myndighet begir langre kollek-
tivavtal vid offentlig upphandling. Social dumping har blivit en del av
verksamheten nér det géller offentlig upphandling i Sverige.

Det dr darfor bara att konstatera att domstolarna i det land 1 vérlden
som har den stdrsta tdckningen av kollektivavtal anser det diskrimine-
rande att begéra att foretag som ldmnar anbud har kollektivavtal. Man
kan inte frigora sig fran intrycket att konservativa domare har begagnat
EG-ritten som ett sétt att bekdmpa den fackliga verksamheten. Oavsett
hur det mé forhalla sig hidrmed sé ar det gillande rétt i Sverige idag. For
att uppna en fordndring maste det till en lagstiftningsférandring dar man
vid offentlig upphandling ocksa far ritt att ta sociala hansyn.

Sociala krav vid svensk offentlig upphandling
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1998 skedde en dndring i lagen om offentlig upphandling. Istdllet for att
som forsta alternativ vid val mellan olika anbud ha ldgsta pris satte man
istdllet det ekonomiskt mest fordelaktiga alternativet. Tanken var att de
upphandlande enheterna inte i forsta hand skulle se enbart till priset.
Aven sadana faktorer som leveranstid, driftskostnader, kvalitet, estetis-
ka, funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt stod, miljo-
paverkan m.m. skulle kunna vigas in. Anledningen till férdndringen var
att man ville markera att det var tillatet att stilla sidana krav om den
upphandlande enheten ansag att det var viktigt. Kraven skulle dock vara
affirsméssigt avvdgda i forhallande till det som skulle upphandlas, och
anges i forfragningsunderlaget eller i annonsen. D4 skulle t.ex. kravet pa
miljopéverkan anges som relevant.” I denna uppriakning av faktorer som
man enligt 1 kap. 22 § LOU skall ta hinsyn till anges inte sociala hin-
syn.

Upphandlingskommittén, som ldmnar sitt slutbetdnkande i slutet av
ar 2000, ska enligt tilliggsdirektiv se pa dessa fragor. Upphandlings-
kommittén har i tidigare betidnkande (SOU 1999:139) knappast visat
framfotterna nér det géller att stirka det sociala inflytandet vid offentlig
upphandling. Dess forslag kommer knappast att fora utvecklingen fram-
at fran facklig synpunkt eftersom utredningen har en utpriglat mark-
nadsekonomisk framtoning. Socialt hinsynstagande anses som ett ovid-
kommande krav, i varje fall i det stéllningstagande som hittills skett.**

EG-rittens konstruktion gor att en EU-stat kan inskrdnka sina mdj-
ligheter att ta sociala hdnsyn. Diremot far en medlemsstat inte utvidga
dem utover de ramar som anges i EG-ritten. Men ramarna i EG-ritten
ar mycket oklara. De har i princip endast provats av EG-domstolen i tva
fall.®® Men att som Sverige har gjort inskrdnka mojligheterna att utfor-
ma upphandlingsreglerna sa att man kan forbdttra samhéllets funktion
forefaller inte &ndamalsenligt. Det &r andra 6verviganden dr omsorg om
samhillets bista som legat bakom denna konstruktion.

Noter

58. Enligt partgemensamma uppgifter fran stidbranschen var enbart den totala arbets-
kraftskostnaden 1996 155,65 kr. per timme. Dértill kommer kostnader f6r material,
lokaler, avskrivning etc.

59. ILO-konvention nr 94 om arbetsklausuler i kontrakt dar offentlig myndighet dr
part. Finns som bilaga till denna rapport.

60. Kammarrattens i Stockholm dom 1995-03-28, mal nr 1713-1995 Eva Geidenmark
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med firma Scan Mobil.

61. Se nedan under avsnittet Férbud mot diskriminering och hinder for den fria rorlig-
heten.

62. Finansutskottets betdnkande 1997/98: FiU 7.
63. Andring av 1 kap. 22 § LOU proposition 1996/97:153.
64. Se avsnittet Upphandlingskommittén och sociala restriktioner vid upphandling.

65. Mal C-31/87 Gebroeders Beentjes BV ./. Holland 1988 ECR 4635 och mal
C-225/98 Kommissionen mot Frankrike.
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EG-ratten och sociala villkor vid
offentlig upphandling

EG-ritten samordnar medlemsstaternas offentliga upphand-
ling

Syftet med EG-rittens regler ar att samordna upphandlingsforfarandet
inom EU:s medlemsldnder pa ett sddant sétt att utvecklingen av effektiv
konkurrens sikras.® Anbudsgivaren ska skyddas mot godtycklighet fran
den ordergivande myndighetens sida. Darfor behovs 6ppna och transpa-
renta upphandlingsforfaranden som ger mojlighet till fri och lika kon-
kurrens.”

I bl.a. byggnads- och anldggningsdirektivet finns uppriknat ett antal
kvalifikationer som den upphandlande enheten har ritt att fordra att
anbudsgivaren uppfyller. De aterfinns i lagen om offentlig upphandling
1 kap. 17 § och 6 kap. 9—11 § § LOU.

Anbudsgivare kan uteslutas fran upphandling om han

e dr 1 konkurs eller om ansdkan om konkurs ar inlimnad mot

honom,

e dr domd for brott som har samband med yrkesutévningen,

* har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen,

 har fuskat med att betala socialforsakringsavgifter och skatter.

Koparen far dessutom begira upplysningar om en leverantors tekniska
formaga och kapacitet samt om hans finansiella stidllning.

Nir det géller anbudsgivarens fackliga kunskaper och bevis om att
han inte dr odrlig far inga andra kriterier uppstéllas dn de som é&terfinns
i direktivet eller lagen om offentlig upphandling. Nar det ddremot géaller
ekonomiska och finansiella kvalifikationer har domstolen antagit att kri-
terierna i direktivet inte dr uttdmmande uppriknade.®

Att exempelvis stdlla som krav pa entreprendren att han enligt det
offentliga byggnads- och anldggningskontraktet ska sysselsitta en viss
andel langtidsarbetslosa strider inte mot EG-réttens upphandlingsreg-
ler.”
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Sociala krav far inte diskriminera

Det finns allménna forvaltningsréttsliga principer som innebdr begréns-
ningar enligt EG-rétten att stidlla upp sociala krav. Det géller principen
om ickediskriminering, oppenhet och forutsebarhet i beslutet, likabe-
handling, proportionalitet etc.”
Sammanfattningen av dessa principer dr
e att man inte far diskriminera en anbudsgivare pa grund av att
denne dr medborgare i ett annat land,
e att anbuden och besluten maste utformas sa att de gar att kontrol-
lera och ar forutsebara utifran angivna krav,
e att kraven &r proportionella utifrdn vad som ska goras sa att man
inte stiller villkor som utesluter anbudsgivare, nér det inte dr nod-
véandigt for arbetets omfattning.

Exempel pé en proportionalitetsbedomning &r att man inte far stilla
samma krav pa anbudsgivarens storlek d4 man ska bygga Oresundsbron
som nir man ska bygga om daghemmet Solrosen.

EG-rittens krav vid sociala villkor i offentlig upphandling

Syftet med EG:s upphandlingsregler ér att skapa 6ppna och transparen-
ta upphandlingsforfaranden som ger mojlighet till fri och lika konkur-
rens.”

Syftet med den EG-rittsliga regleringen dr att samordna upphand-
lingsforfarandet inom EU:s medlemslinder pa ett sadant sétt att utveck-
lingen av effektiv konkurrens sdkras.”” Anbudsgivaren ska skyddas mot
godtycklighet fran den ordergivande myndighetens sida.

I bl.a. byggnads- och anldggningsdirektivet finns uppréknat ett antal
kvalifikationer som den upphandlande har rétt att fordra att anbudsgiva-
ren uppfyller. De édterfinns i lagen om offentlig upphandling 1 kap. 17
§ och 6 kap. 9-11 § §. Nar det giller anbudsgivarens fackliga kunskaper
och bevis om att han inte ar oérlig far inga andra kriterier uppstéllas &dn
de som aterfinns i direktivet, lagen. Nar det ddremot géller ekonomiska
och finansiella kvalifikationer har domstolen antagit att kriterierna i
direktivet inte dr uttdmmande uppriknade.

Det ar ocksa tillatet att gora till ett villkor i ett offentligt byggnads-
och anlidggningskontrakt att den som far anbudet ska sysselsdtta en viss
andel langtidsarbetslosa.”
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Som vi ska se nir det giller genomgéngen av svensk réttspraxis har
de svenska domstolarna genomgéende funnit att den upphandlande
enheten inte far stilla andra krav 4n de som réknas upp i upphandling-
slagen 1 kap. 17 § och 6 kap. 9—11 §§ LOU. Detta ar alltsa inte Gver-
ensstimmande med EG-rétten.

Forbud mot diskriminering och hinder for den fria rorligheten

Utvecklingen av den inre marknaden i EES-omréadet bygger pa att dis-
kriminering pa nationella grunder inte far férekomma. Inte heller far
den fria rorligheten hindras. Upphandlingsreglerna ér ett av de medel
som finns mot detta. Reglerna om férbud mot konkurrensbegrinsande
atgirder™ ar ett annat.

Vad innebir EG-rittens diskrimineringsforbud?

EG-ritten innebdr ett allmédnt forbud mot att diskriminera pa grund av
nationalitet.”

Det forbudet géller vid samtliga skydd for den fria rorligheten, alltsa
skydd mot diskriminering pa grund av nationalitet nir det giller varor’™,
arbetskraft”, foretag™ och tjanster”.

Regler som direkt eller indirekt innebér att viss upphandling forbe-
halls den egna nationens foretag ar darfor alltid forbjudna utom nér det
géller sdrskilda undantag som grundas pé hénsyn till allmin ordning,
sikerhet eller hilsa. Undantag géller ocksd for verksamhet som géller
myndighetsutdvning.

Reglerna i EG-ritten géller endast den fria rorligheten 6ver granser-
na. Den skyddar alltsa inte landets egna medborgares rittigheter mot
den egna staten nér det géller diskriminering.

Likabehandlingsprincipen

EG:s upphandlingsdirektiv grundar sig pa en likabehandlingsprincip.
Det innebir att den offentlige upphandlaren maste behandla alla anbuds-
givare lika. Alla arbetsgivare maste ges mojlighet att ge anbud pa lik-
vardigt satt. Likabehandlingsprincipen innebér alltsd att alla leveranto-
rer ska ges sa lika forutséttningar att delta som majligt.

Forhandlingsforbud

Som en f6ljd av likabehandlingsprinciperna finns det ett allmént for-
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handlingsfoérbud. Om f6rhandling inleds med nagon eller ndgra av dem
som givit anbud medfor ju detta att de som lamnas utanfor férhandling-
en inte far deltaga pa lika villkor.

Effektivt rdttsmedel

Arbetsgivarna ska enligt EG-ritten ha tillgang till effektiva rattsmedel
for att komma tillritta med felaktigheter i nationell handldggning av
upphandlingsreglerna.®

Medlemsstaterna ér skyldiga att ha saddana rattsmedel att leveranto-
rerna far tillgang till ett tillfredsstillande provningsforfarande. Rétts-
medlen ska vara snabba och effektiva. Genom réttsmedlen ska leveran-
toren kunna komma att f4 sdvil en Overprovning av anbudsgivarens
handldggning som skadestdnd om denna brister.

Ansdkan om Overprovning 1 Sverige ska goras i allmén forvaltnings-
domstol, dvs. till ldnsratt i forsta instans, och fraga om skadestdnd ska
provas av allmén domstol, dvs. tingsréitt i forsta instans.

Transparens och oppenhet

Det EG-rittsliga forbudet mot diskriminering férbjuder bade direkt och
indirekt diskriminering. For att man ska kunna avgora huruvida det ror
sig om diskriminering krdvs att det gér att se vilka principer som har
styrt besluten. Anbudsgivaren dr dérfor skyldig att vid annonsering,
utformning av forfragningsunderlag samt vid urval av anbuden hantera
dessa pa ett sadant sitt att man i efterhand kan kontrollera vilka princi-
per som styrt handldggningen.

Med transparens forstés framst skyldigheten for den upphandlande
enheten att limna information om upphandlingar, det praktiska tillviga-
gangssittet vid dessa samt rattigheten for leverantdrerna att fa tillgang
till denna information si att de i forvig kdnner till sina rittigheter och
skyldigheter. Atgirderna som den upphandlande enheten vidtar under
upphandlingsprocessen ska alltsd vara forutsebara for leverantdren.
Darfor kravs:

¢ Information om existerande regelverk

 Information om kommande upphandlingar och vilka krav som

stélls pa dessa

* Information i férvig om vilka objektiva kriterier som géller for

upphandlingen
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* Information om resultatet av upphandlingar
* Information till anbudsgivare som inte kommit ifraga.

Leverantoren ska inte behdva gissa sig till vad som efterfragas.
I begreppet 6ppenhet ligger ocksé alla leverantorers rétt att delta.”

Proportionalitet

Proportionalitet &r ett begrepp som anvénds i den mellaneuropeiska rit-
ten, bl.a. av EG-domstolen och Europadomstolen for méinskliga réttig-
heter. Det innebdr att en atgérd ska sta i en rimlig proportion till det syfte
som ska uppnas. I upphandlingssammanhang innebér kravet pa propor-
tionalitet att den upphandlande enheten inte far stilla storre krav i
annons eller upphandlingsunderlag dn vad som é&r rimligt med hédnsyn
till upphandlingens omfattning.

Sammanfattning av diskrimineringsforbudet

Kraven pa ickediskriminering, likabehandling, transparens, 0ppenhet
och proportionalitet dr naturliga inslag i den EG-rittsliga prévningen.
Négot krav pa affarsmédssighet som finns i den svenska lagen om offent-
lig upphandling finns emellertid inte inom EG-rétten. Detta 4r en hel-
svensk uppfinning. De ovan angivna kraven ar lattforstaeliga. De syftar
till att en leverantdr inte ska kunna uteslutas pa godtyckliga grunder sa
att man kan dolja diskriminering bakom ett annat skél. Daremot finns
det ingenting i EG-ratten som hindrar att sociala krav uppstills som kan
uppfyllas sdvil av inhemska som utldndska leverantorer.

EG-ritten hindrar inte sociala krav

Den tolkning som finns av lagen om offentlig upphandling inte bara
medger social dumping, den foreskriver enligt domstolspraxis att de
upphandlande enheterna inte far forhindra den. Vilken betydelse har
EG-ritten har?

EG-domstolen anser sina domar bindande for de nationella domsto-
larna. Nationella domar ar skyldiga att rétta sig efter EG-domstolens
prejudikat.®* Det gor att EG-domstolens domar, s.k. praxis, dr av stor
betydelse for tolkningen av den del av den svenska ritten som ar upp-
byggd pa EG-ritten. Lagen om offentlig upphandling dr en sadan lag-
stiftning.
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Fall C-31/87 Gebroeders Beentjes BV ./. Holland *

Det finns tva viktiga prejudikat nér det géller mojligheten att ta sociala
hinsyn vid offentlig upphandling dir det forsta dr Beentjes. Foretaget
Gebroeders Beentjes BV ldmnade anbud pa markarbete i Holland. Det
var en lokal kommitté som med offentliga medel utannonserade jobbet.
Kommittén antog inte Beentjes bud trots att de hade ldgst pris.

En av orsakerna till att Beentjes inte fick anbudet var ett sysselsitt-
ningsvillkor som kommittén inte ansag att Beentjes kunde uppfylla. Ett
av villkoren var att arbetsstyrkan till minst 70 % ska besta av langtids-
arbetslosa personer som anstills genom regionala arbetsformedlingen”.

EG-domstolen menade att ett sddant krav var tillatet enligt direktivet
under forutsittning att det inte hade nagon direkt eller indirekt diskri-
minerande effekt pad anbudsgivare frin andra medlemsstater i gemen-
skapen.

Fall C-225/98 Kommissionen mot Frankrike®

Raittsfallet Beentjes har nyligen bekriftats av EG-domstolen i fallet
Kommissionen mot Frankrike.

Bakgrunden var att tva lokalforvaltningar i Frankrike skulle genom-
fora upphandling av skolbyggnader enligt byggdirektivet. Kommissio-
nen anmilde Frankrike till EG-domstolen eftersom kommissionen an-
sag att Frankrike varit forsumlig framforallt nér det géllde formella fore-
skrifter vid upphandlingen som former for kungérande etc. Dér fick
kommissionen rétt. Frankrike hade felat. Men den intressantaste an-
markningen géllde tilldelningskriterier for att bekdmpa arbetslosheten.
Lokalforvaltningarna begérde att leverantoren skulle sysselsitta arbets-
16sa enligt en lokal atgdrd for att bekdmpa arbetslosheten. Kommissio-
nen ansag inte att Frankrike kunde ha ett sadant tilldelningskriterium,
alltsa for att godkédnna en leverantor, utan endast som ett kontraktsvill-
kor. Dom-stolen godkidnde inte kommissionens anmérkning utan fast-
slog, att Frankrike var oforhindrad att stélla upp séddana tilldelningskri-
terier sa linge de inte var diskriminerande.

Svensk rdtt i belysning av rdttsfallet Beentjes

Goteborgs kommun skulle upphandla kommunal busstrafik. Man hade
en egen kommunal verksamhet som ocksa var med och tivlade i upp-
handlingen. I upphandlingsvillkoren stipulerades dels att det foretag
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som blev leverantor av busstjdnsterna skulle overta den personal som
blev 6vertalig, dels att verksamheten skulle drivas med vissa miljokrav,
gasbussar, och att dessa dirfor skulle dvertas av blivande entreprendren.

Savédl Lansritten som Kammarrdtten underkénde dessa krav.
Lansritten menade att overlatelsedirektivet™ som dversatts genom 6 b §
anstéllningsskyddslagen uttémmande reglerade arbetsgivarens skyldig-
heter att Overta personal i samband med Overlatelse av verksambhet.
Dérfor kunde kommunen inte i upphandlingen tvinga pa entreprendren
krav som gick langre &n anstdllningsskyddslagens regler. Goteborgs
kommun fick inte stélla négra andra krav &n siddana som f6ljde av de
lagliga skyldigheterna for leverantoren.

Som vi kan se av rittsfallet Beentjes ovan som var avgjort vid Kam-
marrittens provning dr detta inte ndgon effekt av EG-rétten. Huruvida
den foljer av LOU beror pa hur man tolkar regeln om affarsmassighet.®
Kanske har Sverige stiftat regler som tar bort rétten for kommunen att
skydda arbetstagarnas rittigheter. I sa fall dr det verkligen pa tiden att
andra detta. Domen faststdlldes av Kammarritten och Regeringsritten
beviljade inte provningstillstand.

Liaser man i Lansrittens utslag framgér det inte klart om man domer
enligt den svenska lagstiftningen eller enligt EG-ritten.

Samma giller Kammarrittens i Stockholm® stillningstagande att
krav pa kollektivavtal inte dr forenligt med bestimmelserna i lagen om
offentlig upphandling.

Men ett medlemsland far genom inhemsk lag begrinsa sina mojlig-
heter att stilla sociala krav pa anbudsgivaren jaimfort med vad EG-rit-
ten foreskriver, sa ldnge dessa krav inte dr diskriminerande. Fragan &r
om vi vill det. Varfor skall man inte kunna ta sociala hinsyn vid offent-
lig upphandling?

Rush Portuguesa®™

Atgirder som innebir att ett land forbehaller arbete till den egna natio-
nens medborgare édr diskriminerande och ar forbjudna enligt EG-rétten.
Déaremot finns det inget som hindrar att arbetslandet stiller villkor nir
det giller de avtal som ska tillimpas vid arbete pa annat lands omrade.
Ett av de mer vigledande EG-malen nir det giller mojligheterna att
undvika social dumping dr Rush Portuguesa mot franska immigrations-
myndigheterna.

Det portugisiska foretaget Rush Portuguesa tog med sig egna arbeta-
re for att som entreprendr delta i byggandet av en snabbsparig jarnvag
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mellan Paris och Atlantkusten. Arbetarna fick 16n enligt portugisisk
standard. Den var betydligt lagre 4n den som foljde av franska avtal. De
franska immigrationsmyndigheterna sade att det portugisiska foretaget
maste ha tillstdnd for att féra med egna arbetstagare och krévde att bola-
get betalade straffavgifter for att de brutit mot dessa bestimmelser. EG-
domstolen sade att ett sadant villkor stred mot reglerna om den fria ror-
ligheten. Men domstolen slog ocksa fast att det inte fanns nagot hinder
for att utstriacka lagstiftning eller kollektivavtal som traffats av parterna
till att gdlla alla som utfor arbete inom statens territorium. Detta gillde
dven om arbetet var tillfélligt och oavsett i vilket land arbetsgivarforeta-
get var etablerat.

Av denna dom framgar alltsé klart att det ar tillatet att uppstilla krav
som forhindrar social dumping sa ldnge inte sddana krav ar diskrimine-
rande.

Utstationeringsdirektivet

Nér man tolkar EG-ritten fir man ofta gi till andra regelkomplex som
narmare hinger ihop med det som man vill ha klarhet i. EG-rittens
huvudsyfte &r mellanfolkligt, alltsd att frimja den fria rorligheten av
varor, kapital, foretag och arbetskraft 6ver medlemsldandernas grinser.
Aven upphandlingsforeskrifterna har detta syfte. Eftersom vi i Sverige
aven vid handel inom Sverige tillimpar de foreskrifter som EG-ritten
egentligen har tinkt ska gilla vid sadan fri forlighet 6ver grinserna
maste man vid tolkningen av svensk ritt se hur EG-réttens mellanfolk-
liga system dr ténkt.

1996 kom ett direktiv, det s.k. utstationeringsdirektivet”, som behand-
lar vilka krav arbetslandet far stilla pa foretag som tar med sig arbets-
kraft for tillfalliga arbeten. Det dr typiskt en sddan situation dér arbets-
landet genom att stilla upp olika formella krav kan forhindra ett
utlindskt foretag att konkurrera pa lika villkor. Detta visar darfor pa ett
tydligt sétt vilka krav en upphandlande enhet enligt EG-rétten fér stilla
pa ett foretag nir det ska utfora arbete. Det bor darfor dven ge god led-
ning for att bedoma vilka sociala krav som det &r tillatet att stélla vid
offentlig upphandling utan att komma i konflikt med EG-ritten.

Utstationeringsdirektivet behandlar forhdllandena for arbetstagare
som for en begrdnsad tid utfor arbete i en annan medlemsstat &n dér de
normalt utfor arbete. Arbetslandet dr da skyldigt att se till att de utsta-
tionerade arbetstagarna garanteras arbets- och anstédllningsvillkor i
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arbetslandet som ar faststillda i lag nér det géller arbetstid, semester,
minimilon, arbetsmiljo, skydd for gravida kvinnor och likabehandling
av kon. Arbetslandet &r alltsa skyldigt att se till att sddana utifran kom-
mande arbetstagare dven vid tillfilliga arbetsuppgifter erhéller arbets-
landets villkor.

Nér det giller villkoret att arbetstagaren ska erhélla arbetslandets
minimilon har man i Sverige valt att hédnvisa till kollektivavtalen.”
Enligt lagen som Oversitter utstationeringsdirektivet till svensk ritt ska
information om kollektivavtal [dmnas av berdrda kollektivavtalsparter.

I detta fall innebér alltsd den svenska lagstiftningen att EG-rittens
krav pa bestimda minimilonenivaer i stationeringsdirektivet ska garan-
teras i de svenska kollektivavtalen.

Motsvarande forutsittningar giller ocksa enligt de EG-direktiv som
ligger till grund for den svenska lagen om offentlig upphandling. I samt-
liga direktiv finns det krav pé att den upphandlande enheten i kontrakts-
handlingar ger besked om var arbetsgivaren kan fa adekvata upplys-
ningar och vilka forpliktelser som géller under kontraktstiden betraffan-
de bestimmelser om anstillningsskydd och arbetsvillkor i arbetslandet.
Om enheten ldmnat sddana upplysningar ska den begéra att anbudsgiva-
ren bekréftar att hdnsyn tas till bestimmelserna om anstillningsskydd
och arbetsvillkor vid utformningen av anbudet enligt den svenska lagen
om offentlig upphandling.”

Som framgér av utstationeringsdirektivets oversittning till svensk rétt
har vi ingen minimilonelagstiftning i Sverige. Det som fungerar som
minimilonegrins ér kollektivavtalen.

En upphandlande enhet ar alltsa skyldig att begdra att anbudsgivaren
bekréftar att hidnsyn tagits till bestimmelserna om anstdllningsskydd
och arbetsvillkor vid utformningen av anbudet. Det ar darfér uppenbart
att i varje fall upphandlingsdirektiven och da rimligen dven lagen om
offentlig upphandling forutsitter, att man kan kontrollera att leverantd-
ren verkligen tillimpar branschens I6nevillkor.

Sociala klausuler i upphandlingskontrakt

Ett sdtt att forhindra social dumping ar sociala klausuler i upphand-
lingskontrakt, dvs. vissa arbetsrittsliga miniminormer ska garanteras i
kontrakten.

Det har bl.a. diskuterats i ett internationellt organ, World Trade
Organisation (WTO). Hér finns en motséttning mellan industri- och
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utvecklingsldnderna. Utvecklingslénderna ser de sociala klausulerna
som ett sitt att stinga dem ute frdn marknader. Utvecklingslinderna
fruktar att industrilinderna med hinvisning till oméanskliga arbetsvill-
kor, t.ex. barnarbete, bristande arbetsmiljo etc. ska forhindra deras
export.

Pa grund av dessa motsittningar har frdgan om sociala klausuler
blockerats inom WTO. Inom EU har fragan varit aktuell i samband med
upphandling av varor och tjdnster. Trots att det har funnits flera forslag
har man inte lyckats bli 6verens om att fora in sociala klausuler som
krav vid upphandling inom EU. Daremot har kommissionen i olika s.k.
vit- och gronbdcker bekréftat att det &r mdjligt att ha sddana krav.

I den svenska domstolstolkningen av upphandlingsrétten har jurister-
na tillimpat en ndrsynt tolkningsmetod. EG-ritten ddremot — i den
utformning EG-domstolen givit den — tar hinsyn till hela den forfatt-
ningsenliga omgivningen och det bakomliggande syftet med en bestim-
melse. Tillimpar man ett sddant synsitt finns det manga faktorer som
talar for att offentlig upphandling kan ske med andra hdnsyn &n krasst
foretagsekonomiska. Hér &r ndgra héllpunkter for ett sddant synstt.

Lagligt stod for sociala klausuler i EG-rdtten

Artikel 2 1 EU:s “grundlag” Romfordraget faststiller som en av de
grundldggande uppgifterna for gemenskapen att frimja tillvixt som tar
hinsyn till miljon, en hdg niva ifrdga om sysselsittning och socialt
skydd. Har finns redan i Romfordragets grundldggande bestammelser
regler som ger stdd for sociala hinsyn vid tillimpning av EG-ritten.

EG-domstolen har godkint att sociala mal som sysselséttning far en
sjalvstindig betydelse vid offentlig upphandling.”

Det finns ingenting i EG-rétten som talar for att ekonomisk i EG-rit-
ten ska Oversittas som kommersiell eller affairsméssig.”

Vid upphandling &r leverantorens personal en av de viktigaste teknis-
ka resurserna. Att man darfor tar hansyn till kontinuitet bland persona-
len, personalens storlek och utbildning som sirskilda kvalifikationskrav
nir det géller att bedoma den tekniska standarden i enlighet med upp-
handlingslagen &r naturligt.

EG-kommissionen har i olika mal visat sig mycket angeldgen att
oversitta upphandlingsdirektiven pa ett sddant sitt att de begriansar dem
till strikt kommersiella hansyn med syfte att tillforsdkra en effektiv kon-
kurrens genom att dka transparensen i procedurforfarandet.”
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Kommissionen fick i aktionsprogrammet till sociala stadgans hand-
lingsprogram, i uppgift att formulera forslag for att introducera sociala
klausuler i offentliga upphandlingskontrakt.”® S4 har inte skett. Daremot
uppmanar kommissionen i ett meddelande den 11 mars 1998 medlems-
staterna att anvédnda offentlig upphandling som ett sétt att na socialpoli-
tiska mal, under forutsittning att de begransningar som EG-rétten kan
uppstilla respekteras.”

Kommissionen har vidare i ett meddelande om regionala och sociala
aspekter pa offentlig upphandling 1989” utifrdn den praxis som EG-
domstolen formulerat i mélet Beentjes konstaterat att det ankommer pa
medlemslédndernas domstolar att avgdra om klausuler som innebér kons-
och raskvotering, inkvotering av arbetslosa m.m. ar giltiga vid offentlig
upphandling.

I en gronbok 1996 om offentlig upphandling inom EU* héinvisar
kommissionen till Romfordragets artikel 2 med dess malséttning om en
hog niva pa sysselsittning och socialt skydd. Kommissionen menar att
olika typer av socialt hansynstagande kan ske ndr man utformar kon-
trakten. Offentlig upphandling kan anvidndas som ett medel for att
paverka de ekonomiska aktdrernas sitt att uppfora sig. Kommissionen
menar da att det finns olika sitt att paverka leverantdrerna, t.ex. att ute-
sluta sddana leverantorer som inte uppfyller en tillricklig standard. Det
kan dven handla om leverantorer som har misskott sig genom att inte
folja social lagstiftning. Det andra séttet ar att vid utformningen av kon-
trakten faststilla villkor t.ex. om anstillning av kvinnor eller skyddet av
vissa handikappade.

Ett annat socialt mél som &r sérskilt skyddat av EG-ritten ar jim-
stilldhet mellan kvinnor och méin. Mycket tidigt inférdes regler for jam-
stilldhet i EG-rétten som ett skydd for att social dumping inte skulle
kunna ske i jamstilldhetshidnseende. De viktigaste delarna av denna
reglering finns direkt i fordraget och ska beaktas i all verksamhet som
staterna bedriver, alltsd dven upphandling.”

De svenska domstolarna har varit mycket hart bundna av de villkor
och regler som finns i lagen om offentlig upphandling. De upphandlan-
de enheterna fér inte stélla nagra villkor pa leverantéren som inte finns
upptagna i lagen. Det dr denna domstolarnas tolkning av lagen om
offentlig upphandling och de bakomliggande EG-direktiven som inne-
burit att villkor om att leverantéren ska vara bunden av kollektivavtal
anses strida mot lagen om offentlig upphandling.' Aven villkor som
innebdr att en leverantdr ska dverta personal eller andra sociala villkor
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har avvisats av Kammarritten i Goteborg."'

De svenska domarna hénvisar inte direkt till EG-rétten utan utgar
huvudsakligen fran lagtexten i lagen om offentlig upphandling. De
svenska domarna har medfort att offentlig upphandling i Sverige sker
genom social dumping. Vilken betydelse har EG-rétten har?

EG-domstolen anser sina domar bindande for de nationella domsto-
larna. Nationella domar ar skyldiga att rétta sig efter EG-domstolens
prejudikat, dvs. hur de domt i liknande fall som den nationella domsto-
len ska bedoma.'” EG-domstolens praxis ar darfor av stor betydelse for
tolkningen av den del av den svenska ritten som ar uppbyggd pa EG-rit-
ten. Lagen om offentlig upphandling 4r en sadan lagstiftning. Det vikti-
gaste prejudikatet nir det géller mdjligheten att ta sociala hiansyn vid
offentlig upphandling ar Beentjes. I svensk tillimpning av LOU kan
man inte se att det har beaktats.

Utformning av kontraktsvillkor

Svenska domstolar alidgger sig restriktioner nir det géller att vid upp-
handling stéilla sociala villkor. Man gér t.o.m. sa langt som att férbjuda
krav pé kollektivavtal vid upphandling trots att mer &n 80 % av arbets-
marknaden regleras av kollektivavtal och kollektivavtalet ersétter andra
landers minimildnelagstiftning. Man kan nog inte bortse fran att denna
for arbetstagarna mycket negativa praxis har skapats av reaktionéra
domare utan egentligt stdd i lagstiftningen.

Sverige ska kdmpa for att den nordiska modellen att 16sa arbetsmark-
nadens problem med kollektivavtal dr effektiv och kan uppritthéllas
dven vid offentlig upphandling. Om EG-domstolen mot formodan skul-
le komma till samma resultat som svenska domstolar gjort nér det gil-
ler mojligheten att stélla sociala krav vid offentlig upphandling far man
vil ta stillning till det da. Hittills finns det inget som talar i den rikt-
ningen.

Mot denna bakgrund ska vi ndrmare studera hur EG-ritten kan tin-
kas komma in i offentlig upphandling. Vi utgéar dé ifran de olika stadi-
erna i upphandlingens faser.

Upphandlingsgangen och méjligheten att stilla sociala krav
enligt EG-riitten

Upphandlingen f6ljer en fast ordning med att
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1. ta fram anbudsunderlag, med avtalsvillkor i form av forfragnings-
underlag och annons,

2. faststdlla kriterier for vilka anbudsgivare som far uteslutas fran
upphandlingen,

3. faststilla utvarderingskriterier for tilldelning av anbud.

I alla dessa faser kan sociala kriterier anvdndas som verktyg.'”

Kontraktsvillkor

I annonsen for anbudsgivning och forfragningsunderlaget som tillstélls
dem som é&r intresserade av att ge anbud kan den upphandlande enheten
ange vilka villkor man uppstiller for entreprenaden. Hér kan man ocksé
stdlla sociala villkor enligt EG-rétten. Den svenska lagen om offentlig
upphandling kan ha begrinsat mojligheterna till detta, men det ar inte
slutligt provat av Regeringsritten. Sannolikt dr det dock sé.

Ett exempel pé sociala villkor i upphandlingskontrakt kan vara att
man vill kombinera ett sysselséttningsprojekt for etniska minoriteter
med ett bygg- och anldggningsarbete. Anbudsgivaren kan da erbjuda ett
avtal som dels handlar om vad som ska byggas, dels om att den som far
anbudet blir skyldig att sysselsitta ett antal frén den utpekade etniska
gruppen. Hir placeras alltsa ett politiskt krav som kontraktsvillkor, t.ex.
sysselséttning av en viss andel ur en etnisk minoritet. Avtalet som kon-
kurrensen géller har ett delvis politiskt innehall.

Enligt EG-reglerna ér det forbjudet att utnyttja kontraktsvillkor som
direkt eller indirekt diskriminerar pa grund av nationalitet eller som i
Ovrigt hindrar den fria rorligheten.

Romfordraget'™ foreskriver att syftet i all verksamhet som regleras av
Romfordragets artikel 2 ska undanrdja bristande jamstidlldhet mellan
kvinnor och mén. En av de verksamheter som sérskilt behandlas i arti-
kel 2 &r just sdkerstdllandet av konkurrensen, dvs. bl.a. reglerna for
offentlig upphandling. Om svensk ritt inte skulle medge en sadan poli-
tik vid upphandling, exempelvis genom att upphandlaren stiller krav pa
jamstélldhetsplaner av anbudsgivare, skulle det kunna komma i konflikt
med denna regel. Eftersom Romfordraget dr dverordnat den svenska
lagen om offentlig upphandling skulle ett sddant forbud mot aktiva
atgarder for jamstilldhet vid offentlig upphandling kunna vara ogiltigt.
Det ér inte den allménna uppfattningen bland jurister att hinsyn till jam-
stilldhet mellan kvinnor och mén ska vara styrande vid offentlig upp-
handling, sa att upphandlaren kan stilla krav pé jamstélldhetsplaner.'®
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Romfordraget innehéller en motsvarande bestimmelse om miljohén-
syn.'” Att ocksa fraimja dessa mal vid offentlig upphandling ar ju da en
ganska naturlig tolkning av Romfordraget.

EG-kommissionen har ocksa i olika sammanhang slagit fast att syftet
att sysselsitta ldngtidsarbetslosa med hinsyn till miljomaéssiga och soci-
ala aspekter eller till konsumentskydd inte kridver nadgon dndring av exis-
terande regler.'” Aven for produktionsprocesser och produktionsmeto-
der, varor eller tjanster kan krav stillas.'”

Uteslutningskriterier

Politiska kriterier kan ingd som utvirderingskriterier nar man bestim-
mer vilka anbudsgivare som ar kvalificerade, t.ex. sidana som har god
arbetsmiljo eller en personalpolitik som &r godtagbar fran etnisk syn-
punkt.

Lagen om offentlig upphandling 1 kap. 17 § och 6 kap. 9—11 §§ inne-
haller regler enligt vilka anbudsgivare kan uteslutas utan vidare. Dessa
kriterier dr en direkt avskrift av motsvarande bestimmelser i de fyra
upphandlingsdirektiven. De kriterier enligt vilka en anbudsgivare far
uteslutas ar:

1. Han ér i konkurs eller motsvarande eller ansdkan om konkurs &r
inldmnad.
2. Han dr domd for brott vid yrkesutdvningen.
. Han har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen.
4. Han har inte fullgjort sina aligganden nér det géller socialforsik-
ringsavgifter eller skatt.
5. Han har inte ldmnat uppgifter som redogor for dessa forhallanden.

W

Denna upprékning i direktiven och i lagen om offentlig upphandling har
av svenska domstolar tagits till intdkt for att en anbudsgivare inte far
uteslutas pa nagra andra grunder dn de som &r angivna héar.'”
Kammarritten konstaterade dér att kollektivavtal inte fanns uppriaknat
bland kriterierna i 1 kap. 17 § och 6 kap. 9-11 §§ LOU och att det dér-
for inte var mojligt att uppstélla ett sddant kriterium som uteslutnings-
grund.

Att dessa kriterier fullstdndigt skulle rdkna upp de grunder enligt
vilka en anbudsgivare skulle kunna uteslutas finns det inget stod for i
EG-ritten. I mélet Beentjes antog EG-domstolen att bristande tekniskt
kunnande ér ett lovligt kriterium for uteslutning.'
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Dalig extern miljo, délig arbetsmiljo, délig jadmstilldhetsprofil i et-
niskt eller konsmaéssigt hidnseende eller sociala hinsyn som t.ex. nir det
giller manniskoritt, eller en klausul motsvarande ILO-konvention nr
94,""" dr sddana mojliga utslutningskriterier.

De generella hinsyn som ligger bakom reglerna i 1 kap. 17 § och 6
kap. 9—-11 §§ lag om offentlig upphandling och motsvarande regler i
EG-direktiven kraver att det anvdnds objektiva pa forhand faststillda
kriterier. Dessa fér inte pa nagot sétt vare sig direkt eller indirekt diskri-
minera pa grund av nationalitet. De far inte heller 1agga hinder i vigen
for den fria rorligheten eller bryta mot likabehandlingsprincipen.

Politiska villkor som tilldelningskriterium

Vid utformningen av avtalsvillkor, urvalet av vilka som ska fa tdvla och
slutligen dven ndr man bestimmer vilken anbudsgivare som givit det
bista anbudet kan sociala kriterier anvdndas. Detta &r dock inte oom-
stritt.

Enligt EG-rittens kriterier och ocksa enligt lagen om offentlig upp-
handling kan dverenskommelse trdffas antingen med den som ldmnat
det billigaste anbudet eller den som ldmnat det som &r ekonomiskt mest
fordelaktigt. Det ekonomiskt mest fordelaktiga budet bestims da fran de
specifika upphandlingskriterier som fastlagts i annonsen och upphand-
lingsunderlaget. Det mest fordelaktiga budet viljs ut efter en virdering
av de enskilda komponenterna i anbudet. Direktiven och LOU'"? anger
att den upphandlande enheten far basera sig pa olika kriterier som vari-
erar allt efter den padgdende upphandlingen, t.ex. pris, leveranstid, drifts-
kostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, ser-
vice och tekniskt stod, miljopaverkan m.m.

Upprakningen ir inte fullstindig men de delar som ingar i det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet ska vara objektiva kriterier som kan
anviandas pad samma sétt pd alla anbud.

Alla de kriterier som den upphandlande enheten vill anvidnda vid till-
delningen av anbudet ska finnas med i annonsen eller forfragningsun-
derlaget. Kriterier som inte har blivit nimnda i upphandlingsunderlaget
far inte anvéndas ndr urval for tilldelning av anbudet gors. Kriterierna
ska stéllas i den preferensordning som den upphandlande enheten
onskar anvinda for urvalet.

Den genomgang av mojligheterna att anvinda sociala kriterier som
skett ovan utgar frdn EG-ritten. Det &r uppenbart att vi 1 Sverige har
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alagt oss storre begransningar nir det géller mdjligheten att ta sociala
hiansyn dn vad som foljer av de restriktioner EG-ritten stéller upp. Det
hindrar emellertid inte att den genomgang som skett pa basis av profes-
sor Ruth Nielsens uppsats Offentlige udbud i Oresundsregionen kan
vara nyttig. Vilken anledning finns det att i svensk offentlig upphandling
inte utnyttja det méktiga vapen som den ekonomiska upphandlingen
utgor nar det giller att fa till stand en béttre miljo, en battre jadmstalld-
het, en béttre etnisk fordelning eller ett jimlikare samhille? Det finns
ingen anledning att enbart anvinda kommersiella kriterier vid offentlig
upphandling i Sverige.

Jamforelse mellan dansk och svensk oversittning av EG:s
upphandlingsregler

Danmark har anvint sig av en annan teknisk, juridisk metod for att dver-
sitta upphandlingsdirektiven. Man har helt enkelt gjort en lag som
direkt hanvisar till lagtexten i EG-direktiven. Man slipper da en mangd
tillimpningssvarigheter som den svenska lagen om offentlig upphand-
ling ger upphov till.

Professor Ruth Nielsen vid Kopenhamns Universitet dr expert pa
EG:s upphandlingslagstiftning. Nielsen har i anledning av Oresunds-
bron gjort en jimforelse mellan svensk och dansk tillimpning av EG:s
upphandlingsregler. Nielsen konstaterar att det finns stora skillnader
mellan svensk och dansk tillimpning av EG:s konkurrensritt, dir
Sverige tycks ha alagt sig en mingd restriktioner for att stdlla sociala
krav vid upphandling som inte foljer av EG-ritten.

I dansk lagstiftning finns bl.a. en lagbestimmelse'” som foreskriver
att offentliga myndigheter ska verka for olika samhélleliga andamal vid
anldggning och drift av offentlig verksamhet samt vid inkop och kon-
sumtion. Den &r utvecklad i ett antal cirkuldr som dven foreskriver
miljo- och energihénsyn vid offentlig upphandling.'* Den danska miljo-
lagstiftningen forutsitter alltsa att det finns en stor frihet pa det natio-
nella planet att fora en miljopolitik med hjélp av offentlig upphandling.
Staten foreskriver att alla statliga institutioner ska gora miljomedvetna
inkOp. Miljohédnsyn ska likstdllas med pris, kvalité, leveransbetingelser
etc.

113
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Upphandlingskommittén och sociala restriktioner vid upp-
handling

I slutet av 1999 kom det en genomgéang av hur upphandlingsreglerna
hade fungerat i Sverige i en offentlig utredning.'"® Det var en parlamen-
tarisk utredning. Men den parlamentariska utredningen hade tillkallat
experter. Trots att konkurrensrétt och offentlig upphandling pa ett hogst
patagligt sitt paverkar arbetstagarens villkor fanns det dock inte enda
expert fran fackforeningsrorelsen. Déremot var Svensk handel,
Foretagarnas riksorganisation, Industriférbundet, Kommunforbundet
och andra foretrddare for arbetsgivaren representerade av experter i
utredningen. Att de forslag utredningen hittills har lagt endast ser till att
gynna fOoretagens intressen dr darfor knappast dgnat att forvana.

Den svenska kommitténs bedomning av EG-ritten skiljer sig frdn den
danska.

I upphandlingskommitténs redogorelse och for dvrigt i svensk lag-
stiftning och réttstilllimpning ses upphandlingen frimst som ett opoli-
tiskt redskap. En sddan avpolitisering av detta utpraglat politiska omra-
de ar allvarlig. Konkurrensritt och offentlig upphandling ses endast som
ett foretagens intressefdlt och det dr dessa krafter som hittills styrt den
rattsutveckling som skett. Mojligheten att ta sociala hdnsyn har bara
setts som effektivitetshinder genom kommunernas och landstingens
okade mojligheter att tillimpa “godtyckliga beddmningskriterier”.

Utredningens sammanséttning dr darfor ett adekvat uttryck for hur
denna viktiga intressefraga hittills har hanterats. Det har kraftigt priglat
den lagstiftning som finns och kan ocksa ses i domstolarnas stdllnings-
tagande. Men domstolarnas stillningstagande styrs i hog grad av utta-
landen i forarbeten. Med forarbeten forstas da propositioner, utredning-
ar, lagradets uttalanden och uttalanden vid riksdagsbehandlingen och 1
betiinkanden. Det dr dirfor nodvindigt att indra lagstiftningen. Andrar
vi inte lagstiftningen kommer social dumping dven i fortsdttningen
anses tillaten. Och inte bara det: restriktioner mot social dumping kom-
mer till och med att anses strida mot géllande ritt. Det dr ovirdigt ett
socialt ansvarstagande samhille.

Hur upphandlingskommittén ser pa rittsliget kan man se under
rubriken “God-tyckliga bedomningar far inte forekomma”."'® Dér sdger
upphandlingskommittén bl.a.:

”En annan typ av beddmningar som kan bli aktuella fér upphand-
lande enheter dr krav som har sin upprinnelse i dnskemél om att
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kunna paverka det sitt som leverantorerna producerar sina varor
eller tillhandahaller sina tjdnster utan att varan eller tjansten har en
battre kvalité dn varor eller tjdnster som produceras pa traditionellt
satt. Det ar frdga om krav som inte dr knutna till leverantdrerna
som sadana och inte heller till konkreta kvalitetskrav pa levererade
varor och tjans-ter.”

”Ett typfall &r nar Kommunférbundet och ett antal kommuner gjor-
de en forsta upphandling av klorfritt papper. Kommunerna ville
paverka tillverkningsprocessen som medforde utslipp av farliga
dmnen 1 naturen genom att kriva att leverantoren kunde garantera
att anvinda minimalt med klor i tillverkningen av papper. Ett litet
pappersbruk visar sig kunna uppfylla kraven. Ovriga pappersbruk
ansag att det inte fanns nagon marknad for klorfritt papper. Den
nya produkten vilkomnades inte bara av myndigheter och foretag
utan dven av konsumenterna. Upphandlingen av klorfritt papper
kom att leda till att flera andra producenter f6ljde efter. Idag finns
det inget pappersbruk som inte kan leverera klorfritt papper.
Huruvida en sddan upphandling ar tillaten enligt LOU ar oklart.
For narvarande torde forfarandet inte vara tillaitet. Om upphand-
lande enheter ska kunna stdlla krav pa upphandlingsprocesser
kréavs tydliga besked i savil svensk lag som gemenskapsritten.”'"’

Man kan alltsa konstatera att den svenska lagen om offentlig upphand-
ling i varje fall i den tolkning som sker av upphandlingskommittén inte
medger miljohdnsyn. I Danmark anser man en sadan restriktion s sjélv-
klar att det &r ett krav som ar likstdllt med 6vriga hdnsyn vid upphand-
lingen. I Danmark finns ocksa ett cirkulir som innebar att man som kon-
traktsvillkor kan stilla krav pd att leverantoren ska ha utbildning pa
manga punkter, t.ex. att antalet sysselsatta under 25 ar ska vara en viss
procent, eller att utbildning som ett led i anstéllningen ska vara pa en
viss nivd som &r rimlig utifrén leverantdrens forutséttningar, bl.a. gél-
lande regler och kollektiva avtal. Kontraktsvillkoren ska dven konkret
utformas sa att de jamstiller nationella och utldndska leverantorer.

Danmark har ocksa ratificerat ILO-konventionen nr 94'"* som forbju-
der social dumping vid offentlig upphandling. Det innebér att man vid
offentlig upphandling i Danmark stéller krav pa kollektivavtal. I Sverige
har regeringen lagt ratificeringen péd hyllan sedan SAF motsatt sig en
sddan bl.a. med hédnvisning till EG-ritten.
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Ocksa for etniskt likaberittigande och likstillighet mellan kvinnor
och méin finns stora skillnader. Ndimnden for offentlig upphandling har i
ett remissvar som géller en antidiskrimineringsklausul hidvdat att lagen
om offentlig upphandling inte tillater ett sddant urvalskriterium. I den
tidigare citerade SOU:n under samma rubrik, Godtyckliga bedomningar
far inte forekomma, siger upphandlingskommittén:

”Det bor betonas att upphandlande enheter inte ska tillatas experi-
mentera fritt. Godtyckliga beskrivningar och bedémningar i sam-
band med enskilda upphandlingar far inte férekomma. Sddana krav
som inte har att géra med leverantdrernas finansiella och ekono-
miska stillning eller tekniska formaga och kapacitet far endast
stillas om kravet har stod i lag som aldgger leverantorerna att folja
ett visst monster. Dessa lagstadgade skyldigheter eller forbud torde
i de flesta fall endast gilla for leverantorer som &r verksamma i
Sverige. Som exempel pa en sddan lagstadgad skyldighet kan ndm-
nas 6 § i lagen 1999:130 om atgirder mot etnisk diskriminering:
” Arbetsgivaren ska vidta atgirder for att forebygga och forhindra
att nagon arbetstagare utsitts for etniska trakasserier eller for
repressalier pd grund av en anmilan om etnisk diskriminering...”

Om en leverantdr gjort sig skyldig till brott mot lagen om atgér-
der om etnisk diskriminering och det dr sannolikt att rittelse inte
har vidtagits ska leverantdren kunna uteslutas fran deltagande i
upphandling. Kanske skulle det ricka med en foreskrift i forfrag-
ningsunderlaget om att brott mot nimnda lagrum utgoér hdvnings-
grund i upphandlingskontrakt.

Det kan ifragasittas hur stora resurser som upphandlande enhe-
ter ska ldgga ner pa kontrollatgdrder som inte direkt paverkar pris
och kvalité for de varor och tjanster som handlas upp. Vilka lagar
som ska omfattas och hur detta bor utformas kommer att utredas av
kommittén under &r 2000.'"

Ruth Nielsens jimforelse mellan dansk och svensk tillimpning av upp-
handlingsdirektiven visar att Sverige inte alls utnyttjar de sociala moj-
ligheter som finns inom EG-rétten. Det giller mdjligheterna att stilla
miljokrav, krav pa kollektivavtal och krav pa etniskt och jamstélldhets-
arbete mellan kvinnor och mén for att bara ndmna nagra exempel.

I Sverige har praxis i stor utstrickning kommit att styras av krafter
som motsatter sig att det maktiga instrument som upphandling f6r 400
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miljarder kr om ret utgdr utnyttjas for att fa till stdnd ett béttre samhal-
le.”” Det danska exemplet visar att det dr mojligt att inom EG-rittens
ram fa ett méktigt vapen att frimja en béttre politik. Det giller mojlig-
heterna att stélla krav pa en béttre miljopolitik, en béttre jamstilldhets-
politisk, béttre politik for etnisk integrering och dven en biéttre politik
for att undvika social dumping i samband med upphandling.

Utredningens instéllning badar inte gott for mojligheterna att ha soci-
ala klausuler i upphandlingsavtal. Upphandlingskommittén kommer
sannolikt inte ldmna nagra forslag som medfor att vi kommer i nirheten
av den aktiva politik som danska organ utnyttjar upphandlingsreglerna
till att fora.
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