
•  Varför får man konkurrensutsätta en lågavlönad städerska i
Sverige genom att inte betala kollektivavtalsenliga löner när
man kan förbjuda det i Danmark?

•  Varför har ett vårdbiträde som jobbar med åldringar på det pri-
vata vårdhemmet tystnadsplikt om missförhållanden, när man
i motsvarande offentliga verksamhet har grundlagsskyddad ytt-
randefrihet?

•  Varför går facket med på att höja de statsanställda arbetarnas
pensionsålder från 60 till 65 år bara för att verksamheten pri-
vatiseras?

•  Varför ska elever och vårdtagare i privat driven verksamhet ha
en sämre rättsställning än i motsvarande offentligt drivna?

Lagen om offentlig upphandling förbjuder den offentlige upphandlaren att
ställa krav på leverantören när det gäller arbetsmiljö, jämställdhet, överta-
gande av övertalig personal vid upphandling för att bara nämna några
exempel. Måste det vara så? Ja, säger juristerna och skyller på EG-rätten. 

Denna rapport, som beställts av LO, granskar kritiskt den svenska till-
lämpningen av EG:s upphandlingslagstiftning, en tillämpning som lämnar
fältet fritt för social dumping.  Den redogör för den rättsliga bakgrunden
och ger tips till facklig strategi både lokalt och centralt. 

Boken är tänkt för fackligt aktiva som kommer i kontakt med offentlig
upphandling.

Kurt Junesjö är förbundsjurist på LO-TCO Rättsskydd AB. Det är den största
juridiska byrån för arbetsrätt och arbetsskador i Sverige. Han har sedan
början av 90-talet drivit mål som gällt konkurrensrätt och offentlig upphand-
ling och är därför väl förtrogen med området.
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Offentlig upphandling outnyttjat
medel för förbättringar av
samhället

Offentlig upphandling och privatisering ökar

Offentlig upphandling är ett sätt för samhället att skaffa sig varor och
tjänster. Det ska ske på ett effektivt och bra sätt för samhället som hel-
het. Offentlig upphandling och privatisering har ökat mycket kraftigt
under 1990-talet. 

I vissa borgerligt styrda kommuner privatiseras allt som är lagligt och
möjligt att privatisera och en del därutöver. I Sverige ser man nästan
enbart företagsekonomiskt till vad upphandlaren kortsiktigt tjänar. Men
ekonomiskt för samhället är inte detsamma som för ett företag eller hus-
hållet i en familj. För om det billigaste köpet samtidigt medför att det
uppstår brister någon annanstans i samhället, så kan det billiga köpet
vara samhällsekonomiskt dyrt. Vi ska granska offentlig upphandling
från denna samhälleliga utgångspunkt.

Offentlig upphandling outnyttjat medel för förbättring av 
samhället

Stat, kommun, landsting och deras bolag köper varor och tjänster för mer
än 400 miljarder (fyrahundratusen miljoner) kronor om året.1 Denna
omfattande offentliga upphandling omgärdas av detaljerade regler. Syftet
med dessa regler är att det allmänna ska få valuta för sina pengar. Ingen
enskild ska heller kunna sko sig på det allmännas bekostnad. 

Det säger sig självt att en så stor konsument lätt kan påverka markna-
den. Offentlig upphandling är ett mäktigt vapen för att förbättra förhål-
landena i samhället. Det har i Sverige använts för att få bort tusentals ton
klor i pappersproduktionen och för att få miljöriktiga dataskärmar, bara
för att ta två exempel. Det skulle också kunna användas för en bättre
arbetsmiljö, jämställdhet mellan kvinnor och män, etnisk integrering osv. 

Vi utnyttjar inte den potential till förbättring av samhället som finns i
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offentlig upphandling. Tvärtom har den ökande offentliga upphandling-
en i Sverige medfört en försämring av anställningsförhållandena och
möjligheterna till demokratisk insyn. Den på EG-rätten uppbyggda
lagen om offentlig upphandling sägs hindra att det allmänna tar sådana
”ovidkommande”2 hänsyn. 

Att EG-rätten skulle förhindra att man använder offentlig upphand-
ling som ett medel för att förbättra jämställdhet, etnisk integrering och
arbetsmiljö är inte sant. Danmark är också ett EU-land. Det har samma
traditioner av kollektiv reglering av arbetsmarknaden som Sverige. Trots
detta har de en lagstiftning som förhindrar social dumping och föreskri-
ver att de upphandlande enheterna ska iaktta sociala mål som jämställd-
het, miljöhänsyn etc. vid offentlig upphandling. 

Social nedrustning i den offentliga upphandlingens spår

Den sociala nedrustning som sker i Sverige i den offentliga upphand-
lingens spår är därför en nationell skapelse. Några exempel ur verkliga
livet visar hur denna sociala och demokratiska nedrustning fungerar. 

Nedrustning av avtalsvillkor

Landstingen anser det olönsamt att driva tvätterier i egen regi med kom-
munala villkor. Landsting i olika delar Sverige överlåter därför tvätteri-
verksamhet till ett privat företag. Enligt LO:s organisationsprinciper
övergår personalen från Kommunal till Industrifacket. I offentlig verk-
samhet har personalen bättre förmåner än semesterlagen. I samband
med övergången träffas avtal om avtrappning av semesterrätten så att
denna successivt endast utgår enligt semesterlagens regler.

Nedrustning av sociala villkor

Göteborg ska lägga ut vissa delar av den kommunala trafiken på entre-
prenad. I upphandlingen ställer kommunen som krav att det företag som
övertar bussverksamheten också ska överta personalen. Entreprenörerna
går till Länsrätten och klagar över detta villkor, som de anser strider mot
lagen om offentlig upphandling. Länsrätten och Kammarrätten ger dem
rätt och Regeringsrätten vägrar att pröva.3

Nedrustning av medborgerlig kontroll

Nacka kommun privatiserar en del av sin förskoleverksamhet. Kom-
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munen handplockar företaget som ska överta verksamheten. Företaget
får utan offentlig upphandling överta såväl driften som lokaler och
inventarier. Kommunen påstår att det inte är de som överlåter verksam-
heten utan att denna är kundstyrd. Kommunen har nämligen delat ut
lappar som de kallar för förskolecheckar som föräldrarna sägs betala
verksamheten med. Det är alltså föräldrarna som är de verkliga upp-
dragsgivarna enligt kommunen. Det hela är naturligtvis rent nonsens vil-
ket Länsrätten efter besvär konstaterar. Det är offentlig upphandling
som pågår, men beslutet kan man inte ändra. Kommunmedborgarna har
inte besvärsrätt över beslutet. Det är bara upphandlingskonkurrenterna
som kan anföra besvär över detta. Nacka kommun privatiserar offentlig
verksamhet i strid mot gällande lagstiftning utan att det finns några möj-
ligheter för kommunmedborgarna att angripa detta. 

Nedrustning av skydd för facklig verksamhet

När Buss i Väst tog över verksamheten från Swebus i Skaraborg var
Gert-Åke sektionsordförande. Han fick inte ens svar på sin ansökan om
nytt jobb hos Buss i Väst. Leif och fyra andra med fackliga uppdrag var
de enda som inte fick jobb hos Dalabuss när företaget 1999 tog över
efter det att Vasatrafik i Dalarna förlorat trafiken. Det här är alltså ingen
enstaka företeelse. Fenomenet förekommer inom vissa delar av buss-
verksamheten i hela Sverige.4

Nedrustning av demokratiska rättigheter för de anställda

Sarah Wägnert slog larm. De gamla vanvårdades av det privata vårdföre-
tag som fått åldringsvården på entreprenad i Solna. Hon kallade dit
Rapport, som oannonserade kom och filmade. Det är uppenbart att hon
som privatanställd varit illojal mot arbetsgivaren. Hennes handlande skul-
le ha kunnat vara en del av en saklig grund för uppsägning. Hon valde
emellertid att själv sluta jobbet eftersom hon var provanställd och inte ville
ha pricken på sig att arbetsgivaren sade upp henne från jobbet. Riksdagen
kompletterade socialtjänstlagen5 med en bestämmelse som skulle skydda
de gamla som vårdades av privata företag. Tyvärr medför denna lex Sarah
en direkt konfirmering av Arbetsdomstolens dåliga praxis när det gäller ytt-
randefriheten för personal som är anställda i privat verksamhet. 

Försämringar i stället för förbättringar!

Detta är fem exempel på negativa verkningar av offentlig upphandling
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eller privatisering av offentlig verksamhet. För tvätterierna blir det billi-
gare att driva dem privat på grund av social dumping. De redan lågavlö-
nade tvätterskorna får ännu sämre anställningsförmåner när man rycker
av dem de extra semesterförmånerna. För Göteborgs bussverksamhet
urholkas anställningsskyddet. Exemplet Nacka kommun visar hur rätts-
säkerheten och den offentliga insynen hotas genom att reglerna om
offentlig upphandling i första hand är till för att skydda medkonkurren-
ters rättssäkerhet, inte allmänhetens. För de kommunala bussförarna
medför det ständiga bytet av arbetsgivare att den fackliga verksamheten
hotas. Exemplet Sarah Wägnert visar att social omsorg blir en ekono-
misk fråga om vinstintresse där yttrandefriheten för de anställda blir
sämre. 

Det här är inga nödvändiga effekter för att uppnå rättssäkerhet vid
offentlig upphandling eller en följd av EG-rätten, som det ofta sägs. 

Det gäller att öppna lagen om offentlig upphandling för sociala mål
och föreskriva att de upphandlande enheterna ska vara skyldiga att utfor-
ma upphandlingen så att det inte uppstår social dumping. För det krävs
samverkan om gemensamma mål i den offentliga upphandlingen. I
Sverige kommer vi inte att få någon förändring om inte lagstiftningen
korrigeras kraftigt. Det krävs både lagstiftning och facklig och politisk
aktivitet. 

Även om lagstiftningen förbättras och de upphandlande enheterna
samlas kring samhälleliga mål vid offentlig upphandling krävs det också
vanligt fackligt arbete för att kunna förbättra och skydda arbetstagarnas
villkor i denna situation. 

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

offentlig upphandling
• ska kunna användas för att främja sociala mål;
•  ska vara konkurrensneutral när det gäller möjligheten till

demokratisk kontroll så att  yttrandefrihet för de anställda,
offentlighetsprincip för handlingar, rättssäkerhet och med-
borgarkontroll är densamma oavsett om verksamheten drivs
av offentlig eller privat huvudman;

•  ska bedrivas på ett sådant sätt att samhället bibehåller slutlig
kontroll och bestämmande inflytande över den offentliga
verksamheten; 

•  ska bedrivas så att upphandlande myndigheter alltid är skyl-
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diga att kontrollera att företag i upphandlad verksamhet
betalar skatter och sociala avgifter;

•  ska bedrivas så att social dumping aldrig är ett konkurrens-
medel.

De krav på den offentlige upphandlaren som ILO-konvention nr 94 stäl-
ler, bl.a. att upphandlingen alltid sker med bibehållna kollektivavtalsen-
liga löner, ska vara en del av den offentliga upphandlingslagstiftningen.

Debattbok

Syftet med denna bok är att skapa debatt om offentlig upphandling. De
ovan angivna målen ställer sig LO bakom, men övriga förslag och syn-
punkter är författarens.

Denna bok är tänkt att ge ett verktyg för 
• att påverka lagstiftaren; 
• att ge ett underlag för att få en offentlig upphandling att inriktas

mot sociala mål; 
• att ge ett förslag till facklig ideologi för att angripa avarterna

inom offentlig upphandling.

Denna skrift ska försöka reda ut 
• tänkbara fackliga mål för att skydda de anställdas rättigheter och

förbättra samhället genom offentlig upphandling;
• upphandlingsreglernas uppbyggnad och syfte;
• EG-rätten och möjligheten att bygga in sociala mål vid offentlig

upphandling;
• reglerna och maskineriet bakom den urholkning av anställnings-

förmåner och socialt skydd som i dag är en följd av offentlig upp-
handling;

• hur kan vi förändra reglerna kring offentlig upphandling så att vi
skyddar demokratin och rättssäkerheten; 

• hur vi ska kunna utforma en facklig strategi och praktisk facklig
verksamhet för att uppnå en bättre upphandling. 

13



Noter

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

2. Det är detta uttryck den av regeringen tillsatta upphandlingskommittén använder när
den ska beskriva denna styrning av upphandlingen. Se avsnittet Upphandlingskom-
mittén och sociala restriktioner vid offentlig upphandling längre fram i boken.

3. Kammarrättens i Göteborg dom 1998-08-28 avd 1 mål nr 3696-1998 Trafiknämnden
i Göteborg ./. Buss i Väst AB och Swebus Sverige AB.

4. Kommunalarbetaren nr 2/2000.

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

Här följer en kort sammanfattning av skriften. Sammanfattningen är
uppställd på samma sätt som boken. Den som söker svaret på en viss
fråga kan se var i boken den utförliga texten finns eftersom huvudrubri-
kerna är desamma i sammanfattningen som i den huvudsakliga texten i
boken.

Fackliga mål för offentlig upphandling och privatisering

Social dumping är konkurrens genom försämrade löne- och anställ-
ningsvillkor. Sådan konkurrens kan aldrig accepteras från facklig
utgångspunkt. Social dumping vid övergång från offentlig till privat
verksamhet för de anställda möjliggörs bl.a. av skillnader i avtalens kon-
struktion mellan offentliga och privata förbund. Sådana tekniska förhål-
landen får inte tillåtas resultera i social dumping. 

Offentlig upphandling får inte försämra den demokratiska kontrollen
över samhället. När offentlig verksamhet drivs i det allmännas regi är
den regelstyrd. När verksamhet drivs i privat regi tillkommer vinstsyfte
som mål. Det är ett mål som kan komma i konflikt med samhälleliga
mål. När verksamheten privatiseras minskar insyn och demokratisk kon-
troll. Det borde vara tvärtom. 

Ett tredje mål är att offentlig upphandling inte får försämra medbor-
garnas rättssäkerhet. Att bevara offentlig verksamhet under demokratisk
kontroll är ett fackligt mål som går in under LO-förbundens normal-
stadga att främja ett demokratiskt samhälle. 

Lagstiftning om offentlig upphandling och privatisering

Offentlig upphandling omsätter mer än 400 miljarder kr varje år.6

Lagstiftningen som reglerar offentlig upphandling – lagen om offentlig
upphandling, lag om otillbörligt beteende vid offentlig upphandling
samt konkurrenslagen – har två syften. 
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Det ena syftet är att det ska finnas betryggande rättssäkerhet för att
undvika att det allmännas pengar missbrukas vid hantering av så stora
summor. Det andra syftet är att staten ska köpa varor och tjänster så eko-
nomiskt som möjligt. 

Den lag som gäller nu heter lagen om offentlig upphandling (LOU)
och är från 1993. I den lag som föregick LOU, upphandlingsförord-
ningen, fanns en bestämmelse om affärsmässighet. Den har ingen mot-
svarighet i EG-rätten. 

Lagen om offentlig upphandling, LOU

LOU är uppbyggd kring fyra EG-direktiv. Direktiven behandlar upp-
handling av tjänster, varor, bygg- och försörjningsupphandling.
Direktiven syftar till att skydda den fria rörligheten över gränserna inom
EU:s inre marknad. 

EG-direktiven gäller bara handel över vissa tröskelvärden. I Sverige
har man ungefär samma bestämmelser även för handel under dessa trös-
kelvärden. Över tröskelvärdena ska upphandlingen annonseras. Under
tröskelvärdena kan den ske i förenklad form. 

Schematisk bild av upphandlingsgången 

Upphandlingen inleds med annonsering. I den ska grundläggande infor-
mation för upphandlingen finnas. Resten finns i det förfrågningsunder-
lag som skickas ut till dem som är intresserade. 

I annonsen anges en sista dag före vilken anbudet ska lämnas. Då prö-
vas anbudet. Det anbud ska antas som antingen är det mest ekonomiskt
fördelaktiga eller har lägst anbudspris. 

Under hela förloppet fram till den tidpunkt då avtal om upphandling-
en sluts har de som är inblandade i upphandlingsförloppet som leveran-
törer eller anbudsgivare möjlighet att pröva upphandlingen hos
Länsrätten. Om den upphandlande enheten gör fel kan den bli skyldig
att betala skadestånd, som kan bli mycket högt. 

Normalt har en kommunmedlem rätt att genom besvär få lagligheten
av en kommuns beslut prövat i domstol. I LOU finns förbud för sådan
prövning när annars besvärsberättigad kommunmedborgare vill pröva
ett kommunalt beslut. 
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EG-rättens ställning i svensk rätt 

EG-rätten har tre typer av bindande föreskrifter, fördrag, förordning och
direktiv. EG-rätt som innehåller tvingande bestämmelser gäller framför
nationell lagstiftning, även grundlagarna. Fördrag och förordningar har
direkt verkan, dvs. de gäller som lag även om de inte översätts i det
nationella systemet. Direktiv översätts av landets parlament till nationell
lag. Om direktiv inte översätts till nationell lag kan medlemsstat bli
skyldig att betala skadestånd till EU-medborgare som lidit skada. 

EG-rätten, LOU och konkurrensrätten

Vid tolkning av LOU ska EG-rättens intentioner uppfyllas. EG-domsto-
lens domar har därför direkt betydelse för tolkning av LOU. Det sätt på
vilket Sverige översatt upphandlingsdirektiven medför att det finns avvi-
kelser mellan EG-rätt och svensk rätt. 

EG:s konkurrensrätt är en grundläggande del av reglerna om offent-
lig upphandling. Konkurrensrätt och fackliga rättigheter står i ett natur-
ligt motsatsförhållande till varandra. Konkurrensrätten syftar till att en
vara eller en tjänst ska bli så billig som möjligt genom inbördes kon-
kurrens. Kollektivavtalets syfte är att genom fasta minimiregler hålla
uppe lönenivån. Konkurrensrätten har i t.ex. USA utnyttjats för att
dumpa löne- och anställningsvillkor.7 Även i Sverige har sådana försök
gjorts. I stort har svenska fackföreningar lyckats hålla konkurrensrätten
borta från kollektivavtalet. Även inom EG-rätten finns numera en klar
rågång mellan kollektivavtalade rättigheter och konkurrensrätt. 

EG-domstolen som maktfaktor

Juridiken är ett uttryck för maktfördelningen i samhället. Men när EU-
länderna inte kommer riktigt överens om hur lagarna ska se ut och där-
för gör dem luddiga tolkar ofta domstolen lagarna så att EG:s samman-
hållande makt ökar. Domstolen är politiskt känslig. I motsats till EG-
kommissionen, där många av tjänstemännen är ”konkurrenshökar”, ger
EG-domstolen sociala värderingar betydelse även vid offentlig upp-
handling. 

Social dumping och svensk rätt

Får det allmänna ta icke-kommersiella hänsyn vid offentlig upphand-
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ling? Det skulle t.ex. kunna gälla hänsyn till miljö, arbetsmiljö eller jäm-
ställdhet. I svensk rätt är svaret nej. Bestämmelsen i LOU att upphand-
lingen ska göras affärsmässigt hindrar enligt svenska domstolar upp-
handlaren från att ställa sådana krav vid offentlig upphandling. 

Social dumping 

Social dumping är inget väldefinierat begrepp. Det kan vara lågavlöna-
de arbetstagare från andra länder som genom att konkurrera med sina
lägre löner dumpar avlöningsförmånerna för svenska arbetare. Det kan
vara att man i Sverige låter arbetarna i olika företag konkurrera mot
varandra genom lönesänkningar, så att lön, och t.ex. arbetsmiljö i form
av arbetsschema och liknande, försämras. 

Det kan vara att man i upphandlingssituationen pressar de anställda
att genomgå drogtest för att leverantören ska få jobbet. 

Det kan vara att man kringgår det sociala skyddet som finns i anställ-
ningsskyddslagen och att arbetarna blir av med anställningen genom
ständiga entreprenadbyten. 

Sådan social dumping kan sänka priset för upphandlingen. Men den
kan samtidigt medföra ökade kostnader för t.ex. a-kassa, sjukpensioner
etc. Det bör vägas in när man tar hänsyn till den snävt ekonomiska vin-
sten vid offentlig upphandling. 

Kammarrättsdom gillar social dumping

En kammarrättsdom8 förbjöd en statlig myndighet att ha kollektivavtal
som villkor vid offentlig upphandling. Det framgår inte klart om domen
är baserad på EG-rätt eller om det är svensk lagstiftning som styr denna
avvisande ställning till kollektivavtalet vid offentlig upphandling. Inget
i EG-rätten kan användas till stöd för att det ska vara förbjudet att begä-
ra kollektivavtal av anbudsgivare vid offentlig upphandling. Det svenska
rättsläget är emellertid cementerat. Även riksdagen har ställt sig bakom
kammarrättsdomen.9

Sociala krav vid svensk offentlig upphandling 

1998 ändrades LOU så att man istället för lägsta pris som första alter-
nativ satte det ekonomiskt mest fördelaktiga alternativet.10 Tanken var att
man skulle väga in även andra alternativ än priset vid offentlig upp-
handling. Kraven skulle fortfarande vara affärsmässigt avvägda. Även
krav på miljöpåverkan kunde då anges som relevanta. Sociala hänsyn
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angavs inte som relevanta vid ändringen. 
Upphandlingskommittén, som lägger sitt slutförslag under år 2001,

ska ta ställning till om sociala krav ska få användas vid upphandling.
Utredningen är skarpt delad i denna fråga, men även de som är för att
använda sociala mål vid offentlig upphandling i utredningen är mycket
återhållsamma och företagsanpassade. 

EG-rätten medger sociala hänsyn vid offentlig upphandling.
Medlemsstaterna får gärna begränsa möjligheterna att ta sociala hänsyn
i sin egen lagstiftning och det har Sverige gjort i lagen om offentlig upp-
handling. I varje fall tolkar svenska domstolar lagen så. Däremot kan
man inte utvidga socialt hänsynstagande utöver de gränser som anges i
EG:s lagstiftning och i EG-domstolens praxis. EG-rätten ger dock stora
möjligheter att ta sociala hänsyn. 

EG-rätten och sociala villkor vid offentlig upphandling

Syftet med EG-rätten vid offentlig upphandling är att samordna de
nationella reglerna så att en effektiv konkurrens mellan medlemsländer-
na säkras. Men en leverantör ska inte godtyckligt kunna uteslutas från
en upphandling. 

En anbudsgivare kan uteslutas från upphandling. I LOU och direkti-
ven finns en uppräkning av olika skäl som ger upphandlaren rätt att ute-
sluta en leverantör från upphandlingen. Det är bl.a. om leverantören gått
i konkurs eller gjort allvarligt fel i yrkesutövningen. 

Svenska domstolar uppfattar uppräkningen i direktiven och LOU som
fullständig. Man får inte utesluta upphandlare på andra grunder, t.ex. att
han inte uppfyller krav på en hög nivå i jämställdhetsarbetet eller i verk-
samheten mot etnisk diskriminering. Den begränsning svenska domsto-
lar här lagt på den upphandlande enheten går längre än vad EG-rätten
kräver. Det finns rättsfall11 i EG-domstolen som visar att man kan ute-
sluta en anbudsgivare som inte vill anställa arbetslösa. EG-rättens ut-
gångspunkt är endast att sociala krav inte får diskriminera leverantör
från annan medlemsstat. 

EG-rätten har vissa grundläggande krav på utformningen av offentlig
upphandling. Villkor som den upphandlande enheten ställer upp ska
vara sådana att upphandlarens beslut vid valet av leverantör är förutse-
bart. En leverantör får inte diskrimineras för att han kommer från ett
annat land. Anbudsgivaren ska skyddas mot godtycklighet. 

Enligt EG-domstolen är denna uppräkning i direktiven inte någon
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fullständig lista. Kriterierna i direktivet är inte uttömmande när det gäl-
ler ekonomiska och finansiella kvalifikationer. Det är också tillåtet att
ställa upp särskilda villkor, t.ex. att anbudsgivaren ska sysselsätta en
viss andel långtidsarbetslösa. Det viktiga villkoret är att upphandlings-
kraven inte får diskriminera företag som kommer från andra EU-länder.
Man får alltså inte kräva att enbart företag från hemlandet godtas.12 Det
är det allmänna diskrimineringsförbudet som alltid gäller vid upphand-
ling enligt EG-rätten. 

Vad innebär EG-rättens diskrimineringsförbud? 

EG-rätten innehåller ett allmänt förbud mot att diskriminera på grund av
nationalitet. Det är för att skydda den fria rörligheten över gränserna
inom EU. För att upprätthålla diskrimineringsförbudet vid upphandling
har EG-domstolen fastställt allmänna principer som 

• likabehandlingsprincipen, 
• förbud att förhandla med enskilda anbudsgivare, 
• tillgång till en effektiv rättsapparat om den upphandlande enheten

gör fel, 
• transparens och öppenhet i beslutet,
• proportionalitet, dvs. den upphandlande enheten får inte ställa vill-

kor som inte är proportionella med hänsyn till upphandlingens
storlek och som då obefogat t.ex. utesluter små företag från en upp-
handling. 

Lite förenklat kan man säga att alla dessa principer skall göra det svårt
att dölja diskriminering under någon annan täckmantel. En leverantör
ska inte kunna uteslutas på godtyckliga grunder så att man kan dölja dis-
kriminering bakom ett annat skäl. 

Däremot innehåller EG-rätten inga krav på affärsmässighet som i den
svenska upphandlingslagen. Inget i EG-rätten hindrar att sociala krav
uppställs, bara de kan uppfyllas såväl av inhemska som utländska leve-
rantörer. 

Vilka sociala krav får upphandlaren ställa upp enligt EG-rätten? 

EG-domstolens domar, s.k. praxis, är av stor betydelse för tolkningen av
den svenska upphandlingsrätten. Det viktigaste rättsfallet är Beentjes.13

Det gällde en anbudsgivare som inte fick en utannonserad entreprenad,
bl.a. för att företaget inte kunde uppfylla ett sysselsättningsvillkor.
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Arbetsstyrkan skulle till 70 % bestå av långtidsarbetslösa personer.
Enligt EG-domstolen var ett sådant krav tillåtet så länge det inte diskri-
minerade anbudsgivare från andra medlemsstater. 

Inget hindrar heller att en medlemsstat kräver att utifrån kommande
företag ska tillämpa landets kollektivavtal som villkor för att få arbeta.14

Den svenska upphandlingslagen tillämpas huvudsakligen för konkur-
rens mellan svenska leverantörer. De inhemska leverantörerna skyddas
normalt inte av EG-rätten. Den ska skydda den fria rörligheten mellan
länderna. Det är därför endast utifrån kommande företag som direkt kan
stödja sig på EG-rätten. Men den svenska lagstiftningen är utformad så
att den tillämpar EG-rätten också på rent svenska upphandlingar. När
man ska tolka dessa svenska bestämmelser måste man därför se hur EG-
rätten behandlar skyddet för den fria rörligheten mellan EU-länderna. 

Det finns EG-lagstiftning som är närbesläktad med upphandlingsrät-
ten, t.ex. utstationeringsdirektivet.15 Det ska skydda anställda på företag
som tillfälligt arbetar i ett annat EU-land från sämre förmåner än arbets-
landets medborgare. Det gäller bl. a. arbetstid och lön. Utstationerings-
direktivet har inarbetats i svensk rätt genom lagen om utstationering av
arbetstagare.16 Enligt lagen ska information om svenska kollektivavtal
lämnas av berörda kollektivavtalsparter till företag som ska jobba i
Sverige. Även upphandlingsdirektiven innehåller regler om att svenska
upphandlare är skyldiga att upplysa om vilka förpliktelser som gäller
under kontraktstiden för anställningsskydd och arbetsvillkor.17 Om
sådan information lämnats är anbudsgivaren skyldig att upplysa om att
man tagit hänsyn till dessa villkor. 

Såväl EG-rätten som den svenska arbetsrätten inte bara tillåter utan
förutsätter alltså att arbetslandet för utifrån kommande företag ska se till
att de tillämpar arbetslandets arbetsvillkor. 

I Sverige är kollektivavtalet den lönenorm som gäller för branschens
löne- och anställningsvillkor. Allt talar därför för att EG-rätten inte för-
hindrar att man ställer krav på att en leverantör, som en förutsättning för
att få ett jobb, ska tillämpa minst kollektivavtalsenliga villkor. Den dom-
stolspraxis18 som finns i Sverige, som förbjuder den upphandlande
enheten att kräva kollektivavtal av leverantören, har inte stöd i EG-rät-
ten. Kollektivavtalsförbudet är i sin helhet en svensk domstolsuppfin-
ning. 

Krav på kollektivavtal förhindrar social dumping och medverkar till
att det blir en jämn lönenivå som de anställda kan livnära sig på även vid
offentlig upphandling. Det är dessutom ett krav som är ekonomiskt,
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eftersom oorganiserade företag kan blockeras, vilket kan medföra stora
kostnader för huvudmannen, i det här fallet stat, kommun eller lands-
ting. 

Sverige verkar inom EU för att den nordiska modellen med kollek-
tivavtal även ska tillämpas på EG-nivå. Att samtidigt tillämpa EG-rätten
på svensk botten genom upphandlingslagen på ett sådant sätt att man
förbjuder krav på kollektivavtal eller sociala villkor överhuvudtaget
förefaller barockt. 

Utformning av kontraktsvillkor 

Gången vid upphandlingen är schematiskt denna:
1. Den upphandlande enheten tar fram anbudsunderlag till annons

och förfrågningsunderlag. 
2. Den upphandlande enheten fastställer kriterier för vilka anbudsgi-

vare som kan uteslutas på grund av att de inte uppfyller uppställ-
da villkor. 

3. Den upphandlande enheten fastställer kriterier för tilldelning av
anbud. 

I samtliga dessa tre faser kan enligt EG-rätten sociala kriterier användas. 

1. I kontraktsvillkoren och förfrågningsunderlag anger den upphandlan-
de enheten vilka villkor man uppställer för entreprenaden. Här kan
man då ställa sociala villkor. Om den upphandlande enheten t.ex. vill
främja sysselsättningen för vissa etniska minoriteter vid ett bygg- och
anläggningsarbete är det möjligt. Det avtal som erbjuds anger vad och
hur det ska byggas, och att den som får anbudet är skyldig att syssel-
sätta ett antal från den utpekade etniska gruppen. EG-rättens villkor
för sådana krav är endast att arbetslandets myndigheter inte får ställa
krav som direkt eller indirekt diskriminerar upphandlare från andra
medlemsländer. 

Jämställdhet mellan kvinnor och män har skydd såväl i
Romfördra-get som i ett antal EG-direktiv. Att också främja detta mål
när man uppställer kontraktsvillkor är en naturlig tolkning av EG-rät-
ten. 

Att sysselsätta långtidsarbetslösa, att ta hänsyn till miljömässiga
och sociala aspekter eller till konsumentskydd är andra krav som går
att ställa enligt EG-rätten. Även krav på produktionsprocess och pro-
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duktionsmetoder för varor och tjänster kan ställas, t.ex. att miljörikti-
ga metoder ska användas vid tillverkningen. Ett sådant praktiskt
exempel är att papper ska vara klorfritt. 

2. Även när man väljer ut vilka anbudsgivare som är kvalificerade kan
sociala kriterier användas. Det kan gälla att utesluta företag som inte
har en godtagbar arbetsmiljö eller en personalpolitik som inte är god-
tagbar från etnisk synpunkt. 

Ytterligare en grund för uteslutning skulle kunna vara bristande
tekniskt kunnande. Även dålig extern miljö, dålig arbetsmiljö, dålig
jämställdhetsprofil i etniskt eller könsmässigt hänseende, sociala hän-
syn t.ex. när det gäller människorätt eller att arbetsgivaren inte till-
ämpar kollektivavtalsenliga villkor, är sådana möjliga uteslutnings-
kriterier. Det viktiga är att uteslutningskriterierna inte är sådana att de
diskriminerar på grund av nationalitet och inte heller lägger hinder i
vägen för den fria rörligheten eller bryter mot likabehandlingsprinci-
pen. De måste också finnas klart angivna i upphandlingsunderlaget så
att anbudsgivarna redan från början vet vad de har att rätta sig efter. 

Svenska domstolar tolkar däremot lagen om offentlig upphand-
ling så att man endast får utesluta en anbudsgivare på de grunder som
är uppräknade i lagen. 

3. Även vid tilldelning av vem som ska få en upphandling kan sociala
kriterier användas enligt EG-rätten. EG-rättens kriterier och även
LOU:s är att den anbudsgivare som lämnat det billigaste eller ekono-
miskt mest fördelaktiga anbudet ska tilldelas uppdraget. Det ekono-
miskt mest fördelaktiga budet bestäms då från de specifika utvärde-
ringskriterier som angivits i annonsen eller i förfrågningsunderlaget.
Lagen om offentlig upphandling och upphandlingsdirektiven innehål-
ler ett antal kriterier som entreprenören måste uppfylla. Det gäller
t.ex. pris, leveranstid, driftskostnader, kvalitet, estetiska, funktionella
och tekniska egenskaper, service och tekniskt stöd, miljöpåverkan
m.m. Uppräkningen är inte fullständig men det ska vara objektiva kri-
terier som kan användas på samma sätt på alla anbud. Alla de kriteri-
er som en upphandlande enhet vill använda vid tilldelningen av anbu-
det ska finnas med i annonsen eller i förfrågningsunderlaget. 

Detta är krav som möjliga att ställa enligt EG-rätten.  Det är svårt att
ange vilka restriktioner den svenska riksdagen ställt upp för att med
upphandlingen som verktyg t.ex. söka understödja jämställdheten. I de
svenska domstolarnas tolkning av upphandlingsrätten har den möjlighe-

23



ten i varje fall blivit en tumme, så liten att den inte syns i verkligheten. 

Jämförelse mellan dansk och svensk översättning av EG:s upp-
handlingsregler

I Sverige har vi valt att skriva om EG-direktiven i en särskild lag där
varje direktiv har fått sitt eget kapitel. Dessutom finns ett inledningska-
pitel med allmänna villkor och ett sjätte kapitel som gäller upphandling
under tröskelvärdena. Denna teknik medför dels att Sverige får en upp-
handlingsrätt som inte till alla delar överensstämmer med EG-rätten,
dels att Sverige uppenbarligen avstått från att använda upphandlingen
som ett politiskt medel för att uppnå angelägna sociala mål. 

Danmark har använt sig av en helt annan teknisk metod för att över-
sätta upphandlingsdirektiven. Man har helt enkelt gjort en lag som hän-
visar till lagtexten i EG-direktiven. Danmark har dessutom en särskild
lagstiftning som ålägger myndigheter som handlar upp offentliga tjän-
ster eller varor att visa miljöhänsyn, ta hänsyn till jämställdhet mellan
könen och motverka etnisk diskriminering och endast anlita företag som
har kollektivavtal. 

EG-rätten ger alltså utrymme för olika tolkningar om den politiska
viljan finns att använda upphandlingen som ett verktyg att uppnå för-
bättringar i samhället. 

Upphandlingskommittén och sociala restriktioner vid upphand-
ling 

Upphandlingskommittén ska se över upphandlingslagstiftningen.
Kommittén är parlamentariskt sammansatt men har till sig knutit ett
stort antal experter. Näringslivet är rikt representerade med experter
medan fackföreningsrörelsen helt saknar representation. Det framgår
tydligt av utredningens resultat. Utredningen ser i princip sociala krav
som ett sätt att göra godtyckliga bedömningar vid upphandling. Man
anser att sådana inte får förekomma. Utredningen ska komma med ett
slutbetänkande under år 2000. 

Utredningens hittillsvarande resultat visar att ambitionen att använda
offentlig upphandling som ett medel att påverka samhället i bättre rikt-
ning har svagt stöd i kommittén. Den synes huvudsakligen ta hänsyn till
kommersiella faktorer.19
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Skyddet för löne- och anställningsvillkor

Inledning 

Offentlig upphandling har medfört en nedpressning av löne- och anställ-
ningsvillkor. Det har skett såväl vid verksamhetsövergång, s.k. contrac-
ting out, som vid entreprenadupphandling av offentlig verksamhet. 

Vid contracting out finns det risk för att löne- och anställningsförmå-
ner sänks genom att de offentliganställdas villkor anpassas till den pri-
vata marknadens. De särskilda förmåner som de offentliganställda då
haft, t.ex. i form av längre semester och lägre pensionsålder, förhandlas
i regel bort över en viss tidsperiod. Nyanställda får oftast inte de bättre
förmåner som fanns när verksamheten var offentligt driven. Redan här
får vi alltså en social dumping, dvs. den private entreprenören får lägre
lönekostnader genom anbudskonkurrensen. Definitivt fel från facklig
synpunkt. Staten använder sig av social dumping för att sänka sina kost-
nader fast man inte låtsas om det.

Även vid verksamhet som redan ligger ute på entreprenad sker löne-
nedpressning. De anställda får ofta spela med i spelet om lägre löner och
anställningsvillkor för att få den nya entreprenaden. 

Samma gäller i de fall entreprenören vid upphandling lyckas behålla
entreprenaden. Inför anbudsgivningen pressas även deras lönevillkor för
att de inte ska bli av med jobbet. De korta anbudstiderna, 2–5 år, med-
för att upphandlingen tillåter och till och med uppmuntrar lönekonkur-
rens. Det blir också mycket osäkra anställningsförhållanden med svå-
righeter för de anställda att göra långsiktiga åtaganden, t.ex. skaffa sig
hus. 

Nämnden för offentlig upphandling är den myndighet som för statens
räkning ska granska upphandlingen. Den rekommenderar mycket kraf-
tigt att anbudstiderna generellt förkortas, utan hänsyn till de ökade soci-
ala kostnader detta medför för de anställda i entreprenadföretagen. Det
visar om något att tillsynen i Sverige sker utifrån ett kortsiktigt kom-
mersiellt perspektiv. 

Skydd mot social dumping 

Det finns olika skydd mot social dumping vid offentlig upphandling. Vi
ska här gå igenom kollektivavtalet, EG:s överlåtelsedirektiv och ILO:s
konvention nr 94 om arbetsklausuler i kontrakt där offentlig myndighet
är part. 
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Kollektivavtalet som skydd mot social dumping

Kollektivavtalet är ett formbundet avtal. I Sverige regleras hela arbets-
marknaden av riksomfattande kollektivavtal. Det gäller både tjänste-
manna- och arbetarsidan. Kollektivavtalen skyddar löntagarna genom
att förhindra lönekonkurrens. Avtalen gäller enligt den s.k. industriför-
bundsprincipen. Det innebär att arbetare i regel har samma avtal på en
arbetsplats oavsett vad de arbetar med. Det är den huvudsakliga verk-
samheten på arbetsplatsen som styr vilket kollektivavtal som ska gälla.
Det är LO:s styrelse som i sista hand bestämmer vilket förbund som har
avtalsrätten. 

Idag läggs en allt större andel av verksamheten inom industrier och
offentlig verksamhet ut på underentreprenad. Städning, underhåll och
till och med transporter inne på industrin läggs ut. I samband med entre-
prenadupphandling på det offentliga området sker ofta en övergång av
avtalsrätten från ett offentligförbund, SEKO eller Kommunal, till för-
bund som organiserar privatanställda. Social dumping av löne- och
anställningsvillkor kan då ske på tre sätt. 

1. Sämre avtal. 
2. Genom bytet av anställning tappar den anställde överlön som inte

är garanterad i avtalets minimilönebestämmelser. 
3. Arbetsgivaren saknar kollektivavtal. 

Om offentlig verksamhet övergår till arbetsgivare som redan har avtal
gäller den nye arbetsgivarens avtal automatiskt för de arbetstagare som
går över.20 Vid de inrangeringsförhandlingar som sker vid övergång till
annat avtalsområde rensas i regel bättre pensions- och semesterlöneför-
måner bort. Förhandlingarna sker under fredsplikt, vilket medför att den
fackliga organisationen är i ett starkt underläge. Om överenskommelse
ej träffas gäller det nya avtalets bestämmelser, såvida det inte är över-
gång av verksamhet. Vid övergång av verksamhet finns ett särskilt löne-
skydd som bygger på ett EG-direktiv, överlåtelsedirektivet.21

Även vid övergång inom samma kollektivavtalsområde träffas vid
entreprenadövergång i regel överenskommelse om en ny anställning om
det är en ny arbetsgivare. De överlöner på grund av överenskomna indi-
viduella löner i kollektivavtal eller på annat sätt, som fanns hos den tidi-
gare arbetsgivaren, är då inte garanterade. Också på detta sätt kan det
ske en löne- och villkorsdumping. 

Då övergång sker till arbetsgivare utan kollektivavtal saknas helt
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löneskydd för de anställda i de fall överlåtelsedirektivets regler inte
skyddar. Den ökade verksamheten med uthyrningsföretag medför också
att möjligheterna att bevaka att företag har kollektivavtal blir sämre.
Idag är detta ett förhållandevis marginellt problem. Det kan emellertid
växa till ett större problem med den utveckling som sker för närvarande
inom vissa branscher. 

EG:s överlåtelsedirektiv 

Vid övergång av verksamhet utsätts de anställdas sociala förhållanden
för stora påfrestningar. Deras arbete ska övergå till en ny huvudman och
de är inte ens säkra på att få följa med. Om de får följa med ska ett nytt
anställningsavtal träffas. 

EG:s överlåtelsedirektiv är tänkt att delvis skydda arbetstagaren vid
sådana övergångar. När verksamhet övergår från en myndighet till en
privat arbetsgivare är det i regel fråga om en sådan övergång som skyd-
das av överlåtelsedirektivet.22 Däremot skyddas i regel inte anställning-
en vid byte av entreprenör. Det kan bedömas annorlunda om en stor
andel av personalen anställs in i det nya företaget. Annars är det i regel
inte företagsövergång i direktivets mening. 

Huruvida det är fråga om sådan företagsövergång där anställningen
skyddas avgörs genom en helhetsbedömning av övergången. Huvud-
kravet är att det finns identitet mellan verksamheten före och efter över-
gången. 

Om direktivet gäller har den anställde rätt att följa med och arbetsta-
garens anställningsvillkor skyddas under ett år efter övergången eller till
den tidigare tidpunkt då kollektivavtalet som skulle ha gällt hos den tidi-
gare arbetsgivaren upphör. 

Svensk rätt och överlåtelsedirektivet 

Arbetsdomstolen och EG-domstolen har i flera fall tagit ställning till om
privatisering eller entreprenadupphandling anses som övergång av verk-
samhet som särskilt skyddas av överlåtelsedirektivet. Något förenklat
kan man säga att vid contracting out, dvs. när en myndighet första gång-
en överlåter verksamheten på entreprenad, är det ofta en sådan överens-
kommelse mellan två parter att identitet anses föreligga. Överlåtelsedi-
rektivet gäller därför. 

När det däremot gäller upphandling av verksamhet som redan är
utlagd på entreprenad övertar ofta den nye entreprenören vare sig per-
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sonal eller materiella tillgångar från den som tidigare haft entreprena-
den. Det medför att det inte finns sådan identitet mellan verksamheter-
na att överlåtelsedirektivet gäller. 

ILO-konvention nr 94 om arbetsklausul i kontrakt där offentlig
myndighet är part 

ILO-konventioner sätter den lägsta nivån som stater bör ha i sin arbets-
rättslagstiftning. En konvention gäller endast om staten har godkänt den.
ILO-konvention nr 9423 ratificerades inte av Sverige. Både SAF och LO
tyckte det var onödigt, eftersom man hade så goda samarbetsförhållan-
den och kollektivavtalen täckte hela arbetsmarknaden.24 Så är inte läget
nu, men SAF vägrar nu att ställa upp på ratificering. 

ILO-konvention nr 94 har till syfte att undvika social dumping vid
offentlig upphandling. Bl.a. ska därför den upphandlande enheten i upp-
handlingsvillkoren föreskriva att entreprenören iakttar löne- och anställ-
ningsvillkor som följer av branschens kollektivavtal. 

Flertalet av EU:s medlemmar har ratificerat ILO-konvention nr 94.
Vissa av EG-kommissionens tjänstemän, de s.k. konkurrenshökarna, har
på förfrågan av nämnden för offentlig upphandling hävdat att konven-
tion nr 94 strider mot EG-rättens upphandlingsregler. Det är även SAF:s
inställning – sannolikt felaktig. Inte kan en konvention som avser att till-
varata arbetstagarnas rättigheter i minimihänseende anses strida mot
EG-rätten. 

Skyddet för sociala rättigheter

LO-facken bör ena sig om gemensamma riktlinjer. Häri kan t.ex. ingå 
• att sänkning av löne- och anställningsvillkor i offentlig upphand-

ling inte är godtagbart från facklig synpunkt vare sig för personal
som övergår eller som nyanställs därefter, 

•  att löneavtalen ändras så att inrangeringsförhandlingar inte sker
under fredsplikt, eller 

• att man i riksavtalen tar in bestämmelser som medför att förmån-
ligare villkor vid övergång av verksamhet i samband med offent-
lig upphandling alltid ska behållas, 

• att Sverige ratificerar ILO-konvention nr 9425 och 
•  att lagen om offentlig upphandling kompletteras med regler som
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innebär att den upphandlande enheten alltid är skyldig att se till
att entreprenören tillämpar kollektivavtalsenliga villkor. 

Sämre pension, sämre anställningstrygghet, ökat antal deltidsanställ-
ningar och ökad osäkerhet i anställningen på grund av upphandlingsti-
dens längd är sociala försämringar som inte sällan följer med offentlig
upphandling. Det är en kostnad som får bäras av de anställda, men den
kostar också samhället pengar genom att äldre, handikappade och mind-
re kvalificerad arbetskraft slås ut. Det blir då ökade kostnader för soci-
albidrag, sjukbidrag, förtidspensioner och a-kassa. Handplockningen av
arbetskraft vid övergång mellan olika arbetsgivare ger svaga grupper ett
sämre skydd, t.ex. kvinnor med minderåriga barn. 

Vid upphandling och privatisering finns det ett antal typsituationer
där de sociala villkoren påverkas på olika sätt. Den första är s.k. con-
tracting out. Även om överlåtelsedirektivet26 skyddar anställningsvillko-
ren gäller detta inte pensionen. Den är oskyddad. På det statliga områ-
det har det medfört en höjning av pensionen för arbetare från 60 till 65
år. 

När en ny entreprenör vinner upphandlingen får detta stora sociala
konsekvenser för det företag som förlorar entreprenaden. Den anställde
kan bli arbetslös. Också andra sociala effekter kan uppkomma. Om man
får jobb hos den nya entreprenören kan det vara sämre arbetstidsregle-
ring, heltidsarbete blir deltidsarbete, sämre arbetstidsförläggning och
krav på större flexibilitet. En tillsvidareanställning kan bli en tidsbe-
gränsad anställning. 

Vid entreprenadövergång gäller i regel inte lagens företrädesrättsreg-
ler, om arbetsgivaren inte övertar en större del av personalen. Det upp-
står då en gallringsmekanism genom att icke lönsamma arbetstagare slås
ut. De ekonomiska vinster som det offentliga gör genom att kanske få
lägre priser äts också här ofta upp av ökade sociala utgifter för samhäl-
let. Även från jämställdhetssynpunkt uppstår negativa effekter. Det kan
gälla kvinnor som är barnlediga när verksamheten övergår till annan
entreprenör och på så sätt blir av med jobbet. Det kan också vara kvin-
nor med små barn som överhuvudtaget inte får nytt arbete eftersom de
när arbetsgivaren har fritt val ses som ”sekunda arbetskraft”.

Även i de fall då entreprenören lyckas behålla entreprenaden uppstår
negativa effekter i samband med upphandlingen. Den sociala otrygghet
som det innebär att en gång vart tredje eller fjärde år få veta att ens
anställning sätts i fråga är både pressande och medför svårigheter att
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planera ekonomin långsiktigt. Det sker efter en nedpressning av anställ-
ning och lönevillkor som sker inför upphandlingen då man ska göra
företaget så ekonomiskt attraktivt som möjligt. Även här går samhällets
s.k. besparingar ut över enskilda anställda. 

Förslag till förändringar 

Offentlig upphandling får inte medföra sämre socialt skydd för de
anställda. För att få en ändring till stånd krävs såväl ändringar i lagar
och avtal som i det fackliga arbetet. Anställningsskyddslagen kan t.ex.
kompletteras så att samma skydd som enligt överlåtelsedirektivet gäller,
så snart arbetsuppgifter överförs från en arbetsgivare till en annan. 

Avtalen kan konstrueras så att det inte råder fredsplikt utan blir möj-
ligt att vidta stridsåtgärder om man inte blir överens. En annan möjlig-
het är att man de vanliga riksavtalen såväl på den privata som på den
offentliga sidan inför garantier med skydd för anställningen och dess
villkor även när verksamheten övergår i samband med entreprenadöver-
gång. Personalen ska då alltid ha rätt att övergå på oförändrade löne- och
anställningsvillkor till den nya arbetsgivaren. 

Skyddet för fackliga rättigheter

Inledning; facklig verksamhet 

Inom nytillkommande avtalsområden, t.ex. databranschen, finns en
sjunkande facklig organisationsgrad. Det gäller också vissa andra områ-
den, t.ex. handeln. 

Den fackliga verksamheten bygger på medlemmarnas inbördes soli-
daritet. Facket fungerar som en utbudskartell. Under en viss nivå på vill-
koren får arbetsgivaren inget arbete utfört. Men finns det ingen lokal
facklig aktivitet som omsätter kollektivavtalen i praktisk verksamhet så
fungerar de inte. Idag är det på många områden svårt att genom lokal
facklig verksamhet bevaka avtalstillämpningen. 

Skyddet för föreningsrätten 

Föreningsrätten i Sverige skyddas dels genom 1906 års s.k. december-
kompromiss mellan SAF och LO, dels genom bestämmelser om skydd
för föreningsrätten i medbestämmandelagen.27 Men föreningsrätten är
inte skyddad för arbetstagare som nyanställs. Arbetsgivare har rätt att
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fritt plocka undan sådana arbetstagare som är fackligt organiserade vid
nyanställning. Däremot får inte facket skriva avtal som innebär att
arbetsgivaren endast får anställa arbetstagare som är med i ett visst fack,
s.k. organisationsklausuler. Det har Europadomstolen förbjudit i ett
antal mål eftersom det anses som kränkning av den s.k. negativa för-
eningsfriheten.28

Diskriminering vid offentlig upphandling 

Vid offentlig upphandling där överlåtelsedirektivet29 inte gäller kan den
nye arbetsgivaren om han nyanställer från den gamle entreprenören
välja bort sådana som han inte anser önskvärda. Om han plockar över
för många kan emellertid överlåtelsedirektivet slå till, eftersom det
genom personalövergång blir fråga om identitet mellan de båda verk-
samheterna. Detta ger den något barocka konsekvensen att det är oför-
månligt för arbetsgivaren att ta över vissa anställda, eftersom han då ris-
kerar att få ta även den arbetskraft han inte vill ha. Inom vissa områden,
bl.a. Kommunals bussverksamhet, har det emellertid förekommit att
fackligt aktiva inte får anställning medan övriga anställda får sådan. 

Den facklige förtroendemannen får vid offentlig upphandling en
mycket otacksam roll. Den som ger lägst anbud får i regel upphandling-
en. Lönen är en stor kostnad. Genom att pressa ned lönenivån kan entre-
prenören minska kostnaden och vinna entreprenaden. Samtidigt är det
den facklige förtroendemannens uppgift att bevaka avtalet. Här finns en
naturlig konfliktsituation. 

På lång sikt är detta ett mycket allvarligt problem. Det har knappast
alls uppmärksammats. Om facken inte stenhårt driver dessa frågor kom-
mer det att ge mycket tydliga signaler bland de fackliga företrädarna.
Det är farligt med facklig verksamhet. Åker man dit får man idag ofta
svagt stöd ifrån sin egen fackliga organisation. 

Förslag till skydd för föreningsrätten 

Skyddet för föreningsrätten gäller idag inte för arbetssökande. Även frå-
gan om organisationsklausul bör övervägas. Överlåtelsedirektivets
skydd bör utvidgas för att skydda facklig verksamhet. Så snart arbets-
uppgifter överförs från en arbetsgivare till en annan ska kravet finnas
med oberoende av om det anses som övergång i anställningsskyddsla-
gens mening eller inte. Alla berörda anställda ska ha rätt att följa med.
Fördelen med ett sådant system är att arbetsgivaren måste ta emot alla
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anställda som fanns i den tidigare entreprenaden. Då följer även de fack-
ligt aktiva automatiskt med. 

En annan möjlighet är att bestämmelserna i medbestämmandelagen
om föreningsrätt ändras så att skyddet även avser anställningssituatio-
nen. Det bör även vara förbjudet att utreda facklig tillhörighet vid nyan-
ställning. 

De omfattande möjligheter till tidsbegränsade anställningar som idag
finns gör att en fackligt aktiv kan bli av med anställningen utan att det
går att bevisa att det är en föreningsrättskränkning. Man kommer knap-
past runt detta problem utan att förstärka anställningsskyddslagen. 

På kort sikt måste de fackliga organisationerna stenhårt stötta fackli-
ga förtroendemän som råkar illa ut. Ofta är det bråkiga fackliga förtro-
endemän med samarbetsproblem som råkar värst ut. Men om inte även
dessa stöttas ger det tydliga signaler till andra som jobbar fackligt. Det
går inte att acceptera att en facklig förtroendeman inte får jobb när hans
arbetskamrater får det, om man kan se att detta beror på hans fackliga
verksamhet. Mål som luktar föreningsrättskränkning måste alltså drivas
enbart på misstanke. 

Kollektivavtalet bör förbjuda arbetsgivare att diskriminera i nyan-
ställningssituationen på grund av facklig tillhörighet. Även frågan om
organisationsklausul bör övervägas. 

Skydd för demokrati och rättssäkerhet 

Vad är demokrati? 

Den yttre ramen för representativ demokrati är när folket styr enligt
majoritetsprincipen genom vald församling där valet sker med allmän,
lika och hemlig rösträtt. Folkets uppfattning ska bestämma statens sty-
relse. För att detta ska fungera krävs att politisk opinionsbildning ska
kunna ske fritt. Demokrati kräver därför yttrande-, tryck-, församlings-
och föreningsfrihet. 

I Sverige är också offentlighetsprincipen en viktig del av den demo-
kratiska kontrollen. Rätten för tidningar och andra granskande organ att
få information och upplysningar från offentliganställda är en annan vik-
tig del av tryckfriheten och yttrandefriheten. I Sverige är meddelarfrihe-
ten så stor att de offentliganställda utan risk för straff till och med kan
lämna ut handlingar som inte är belagda med kvalificerad sekretess för
publicering i tidning, radio eller TV. 
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En viktig hörnpelare i det materiella demokratibegreppet – alltså att
man inte bara har en formell demokrati utan att den också fungerar i
praktiken – är rättssäkerheten. Rättssäkerheten är i praktiken en förut-
sättning för att de övriga demokratiska rättigheterna ska fungera. 

Sverige har en hög grad av rättssäkerhet. Vi har oberoende tjänstemän
med självständig beslutanderätt i sådana frågor som delegerats till dem.
Överordnad chef kan inte beordra en tjänsteman hur han eller hon ska
besluta i det enskilda fallet om beslutanderätten är delegerad till tjäns-
temannen. 

En annan del av rättssäkerheten är att part i förvaltningsärende alltid
har rätt att få insyn och del av alla handlingar i ärendet. 

Den tredje rättssäkerhetsgarantin är att medborgarna kan få avgöran-
den som berör deras rättigheter prövade i domstol. I Sverige är huvud-
principen att man har besvärsrätt över alla förvaltningsbeslut där ens rätt
berörs. 

En demokratisk stat vilar på principen om alla människors lika värde. 
Alla dessa demokratiska garantier utom rösträtten påverkas av offent-

lig upphandling och privatisering.

Yttrande- och tryckfrihet, församlings- och föreningsfrihet 

Yttrande- och tryckfriheten är skyddad i grundlag: tryckfrihetsförord-
ningen, regeringsformen och yttrandefrihetsgrundlagen. 

En grundlag gäller bara mot det allmänna, dvs. mellan staten, kom-
munen, landstinget och medborgarna. En offentliganställd är också
medborgare. För denne arbetstagare ger regeringsformen och tryckfri-
hetsförordningen ett direkt skydd. Stat, landsting och kommun får där-
för inte hindra sina anställda från att framföra sina åsikter. 

När verksamhet övergår till privat regi gäller helt andra regler.
Privatanställda får samma tystnads- och lojalitetsplikt som andra privat-
anställda, trots att verksamheten fortfarande betalas med skattepengar.
Skyddet för yttrande- och tryckfrihet, församlings- och föreningsfrihet
omvandlas automatiskt till en tystnadsplikt med skyldighet att i varje
läge sätta arbetsgivarens intresse framför sitt eget. 

Även den offentlige tjänstemannens rätt att själv fatta beslut under
lagarna förändras. Som privatanställd har man en sedvanlig lydnadsplikt
mot sin arbetsgivare och är alltså skyldig att följa arbetsgivarens order
om hur man ska besluta så länge ordern inte strider mot lag och goda
seder. 
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Skillnader mellan offentlig och privat verksamhet 

Verksamheten hos det allmänna, dvs. stat, kommun och landsting, är
huvudsakligen författningsstyrd. Det privata företagets viktigaste styr-
medel är avtalet. För det allmänna gäller pliktuppfyllelse under lagarna
som mål där de ansvariga straffas om de gör fel. För det privata är driv-
kraften vinst. Vid avtalsbrott är sanktionen inget nytt avtal eller vid grovt
avtalsbrott hävning och skadestånd. 

Vid mjuk ”social” verksamhet, som vård av i synnerhet svaga grup-
per som utvecklingsstörda, psykiskt sjuka och åldringar, är det svårt att
mäta verksamheten i objektiva termer. Här får då de olika systemen
betydelse. I det avtals- och vinstdrivna privata systemet utgör vinsten
som överordnat mål ett hot mot dessa svaga grupper. Det finns ett inci-
tament till att göra vården billig och öka vinsten. Det är inget fult i det;
ett privat företag som inte ger vinst, överlever inte. För att kompensera
detta skulle det behövas bättre insyn och kontroll i privat driven offent-
lig verksamhet än i offentligrättsligt driven. Nu är det tvärtom. 

Den vårdade parten i offentlig verksamhet har besvärsrätt, klagorätt
till JO och JK och automatisk insyn i alla handlingar. Något motsvaran-
de skydd i privat verksamhet finns inte. Skyldigheten enligt förvaltning-
slagen att lämna vägledning och ta emot besök eller telefonsamtal, rät-
ten till tolk, rätten att använda ombud, hur handlingar ska diarieföras och
arkiveras samt rätten att anföra besvär över beslut faller bort när verk-
samheten övergår i privata händer. Skyldigheten att behandla lika ären-
den lika enligt regeringsformen bortfaller. Även arbetsgivarens skyldig-
het att vid anställning och befordran endast iaktta saklighet och opar-
tiskhet vid tillsättning av tjänster enligt regeringsformen försvinner. 

Offentlighetsprincipen 

Allmänna handlingar som inkommit till eller upprättats hos myndighet
är offentliga om de inte enligt en särskild bestämmelse i sekretesslagen
omfattas av sekretess. En myndighet är skyldig att genast och utan kost-
nad hålla en offentlig handling tillgänglig för allmänheten. Vid vägran
kan medborgarna anföra besvär. 

I en privaträttslig organisation, t.ex. ett aktiebolag, saknar allmänhe-
ten varje insyn. Det är alltså en grundläggande skillnad mellan en
offentlig myndighets skyldighet att tillhandahålla handlingar och ett pri-
vaträttsligt subjekts skyldigheter. 
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Offentlighetsprincipen och kommunala bolag 

I kommunala bolag gäller i princip samma regler om allmänna hand-
lingar som hos myndighet. Även om handlingarna är offentliga har per-
sonalen inte yttrandefrihet över uppgifter som finns i handlingarna. För
anställd i kommunalt bolag gäller samma lojalitets- och tystnadsplikt
som för anställd i privata företag. 

Förvaltningslagens rättsskydd 

I vissa fall då förvaltningsuppgift överlämnas till privat organ är hand-
lingar offentliga på samma sätt som om verksamheten fortfarande var
driven av det allmänna. I inget fall av rent kommunal verksamhet, som
t.ex. vid privatisering av sjukhus, åldringsvård eller förskolor, har denna
möjlighet till ökad insyn använts. Den kontroll av att offentlighetsprin-
cipen följs som sker genom Justitieombudsmannens och Justitiekans-
lerns löpande tillsyn gäller inte heller för dessa privata rättsobjekt som
tilldelas myndighetsutövning. 

Det innebär att myndighetens allmänna informationsskyldighet till
medborgare, skyldighet att lämna tolkhjälp etc. inte heller finns hos
sådana privata organ som har fått sig myndighetsuppgifter anförtrodda. 

Offentliga granskningsorgan 

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

Justitiekanslerns, Justitieombudsmannens och Riksrevisionsverkets
tillsynsansvar är begränsat till myndighetssfären. 

Rättssäkerhet och insyn genom upphandlingsavtal

Vissa kommuner skriver i upphandlingsavtalen in särskilda rättssäker-
hetsgarantier. Det har förekommit att man i upphandlingsavtalen skriver
in som villkor att personalen ska ha samma yttrande- och tryckfrihet
som om de varit offentliganställda. 

Det är bra. Men eftersom bestämmelsen finns i avtal mellan myndig-
heten och entreprenören kan den enskilde anställde inte stödja sig på ett
sådant villkor för att hävda sin rätt. Det är avtalsparternas rättigheter och
den anställde är inte avtalspart. Inte heller journalister eller andra med-
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borgare kan formellt sett utnyttja denna rättighet. 
Det är alltså svårt att i efterhand minska det demokratiska underskott

som uppstår genom att verksamhet privatiseras. 

Medborgerliga rättigheter genom kollektivavtal

När verksamhet privatiseras träffar de inblandade facken ett inrange-
ringsavtal med den nye arbetsgivaren. En möjlighet att skydda yttrande-
friheten i verksamhet som privatiseras är att i kollektivavtalet lyfta in
bestämmelser om att de anställda ska ha samma yttrandefrihet som om
de fortfarande var offentliganställda. Vid kyrkans privatisering den
1 januari år 2000 träffades ett sådant avtal.30

Förbättringar i upphandlingssystemet genom lagstiftning

Offentlig upphandling och privatisering är ett sätt att få den offentliga
verksamheten billigare och effektivare. När verksamheten väl effektivi-
serats genom att onödig byråkrati tagits bort, enklare rutiner skapats etc.
återstår i arbetsintensiv verksamhet inget annat att spara på än persona-
len. 

Verksamheten kan då bli billigare genom att folk jobbar mer, tar kor-
tare raster, eller får sämre anställningsförmåner. En av orsakerna bakom
de ökade långtidssjukskrivningarna idag kan därför vara det ökade
trycket framförallt på offentlig verksamhet att rationalisera på grund av
den offentliga upphandlingen. Sådana företagsekonomiska kostnadsbe-
sparingar är inte självklart samtidigt samhällsekonomiska besparingar.
Man flyttar kostnaderna från företaget eller den lokala nivån till det soci-
ala systemet, a-kassa, kostnaden för sjukpenning, förtidspensioner etc. 

Den socialdemokratiska regeringen söker nu av andra anledningar
begränsa privatiseringar när det gäller angelägen social verksamhet,
t.ex. akutsjukvård.31 Bakgrunden är då att man inte anser sådan verk-
samhet lämplig att driva i privat regi.

Medborgarnas möjlighet att kontrollera offentlig verksamhet som pri-
vatiseras har alltså blivit mycket mer begränsad genom den offentliga
upphandlingen. Kommunmedborgaren har överhuvudtaget ingen möj-
lighet idag att få offentlig upphandling besvärsprövad genom det kom-
munala besvärsinstitutet, laglighetsprövning. Några borgerliga kommu-
ner utnyttjar denna lucka och privatiserar avsiktligt verksamhet på ett
olagligt sätt, eftersom det endast är medkonkurrenter, men inte medbor-
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gare, som kan komma åt det med rättsliga medel. Den offentliga upp-
handlingen ses av lagstiftaren som en angelägenhet för anbudsgivare
och upphandlande enhet. Den försämrade medborgarkontrollen av
offentlig upphandling har bidragit till en rättsosäkrare situation.

Upphandlingskommittén föreslår i sitt betänkande SOU 1999:139 att
ett särskilt verk, Konkurrens- och upphandlingsverket, ska inrättas för
att övervaka att reglerna i lagen om offentlig upphandling följs. Såväl
Konkurrensverket som Nämnden för offentlig upphandling, som skulle
ingå i det nya verket, har visat sig utomordentligt marknadsorienterade.
Den tillsyn som kommer att ske av upphandlingslagstiftningen kommer
knappast att medföra någon typ av medborgerlig kontroll eller social
styrning. Det kommer snarare att vrida verksamheten än mer åt det
marknadsorienterade hållet. 

Förändrad lagstiftning den enda framkomliga vägen

Att idag utan ändring av lagstiftning uppnå en förändring av möjlighe-
terna att använda sig av sociala klausuler i upphandlingsavtal, är en
mycket lång och osäker väg. Vid denna översyn är det därför lämpligt
att se till att det blir möjligt att ta sociala hänsyn i upphandlingen och
öka möjligheterna till demokratisk kontroll och insyn.

Mycket kan också göras genom att fackföreningarna skaffar sig en
medveten strategi. De fackliga organisationerna kan påverka framtiden
såväl genom att kräva förändringar i kollektivavtal, vid medverkan i
medbestämmandeförhandlingar om offentlig upphandling och genom
politiskt arbete. Huvudmålet för detta fackliga arbete är mycket lätt att
fastställa. I offentlig upphandling får social dumping aldrig vara ett
konkurrensmedel. 

Förändring av lagen om offentlig upphandling

Vid urval av anbud kan man antingen välja det anbud som har lägst
anbudspris eller det som är ekonomiskt mest fördelaktigt. I lagtexten har
ordningen mellan dessa ändrats så att det ekonomiskt mest fördelaktiga
har lyfts fram som första alternativ. Det ger emellertid en mycket
begränsad effekt.

Huvudregeln om affärsmässighet i lagen om offentlig upphandling32

har ansetts utgöra hinder för att man vid upphandlingen ställer sociala
krav. Denna regel om affärsmässighet har av domstolarna kombinerats
med de i lagtexten33 uppräknade krav som får ställas på leverantören. Det
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har medfört att domstolarna i stort ansett det uteslutet att ytterligare krav
får ställas. 

Sverige har härigenom ensidigt begränsat möjligheterna att ställa
sociala villkor vid offentlig upphandling. Det medför att det ur samhäl-
lelig synpunkt  mest förmånliga alternativet inte alltid kan utnyttjas. Det
är inte bra. Regeln om affärsmässighet bör därför tas bort. Så som den
tolkats av domstolarna medför den att andra viktiga samhälleliga hän-
syn inte beaktas vid offentlig upphandling.

ILO-konvention nr 9434 om sociala klausuler tillkom för att undvika
social dumping vid offentlig upphandling. I Sverige motsätter sig SAF
numera varje ratificering av ILO-konventioner. Möjligheterna att få
denna konvention ratificerad är därför liten. Men man kan uppnå samma
effekt genom att i lagen om offentlig upphandling föra in regler som är
en del av regelverket i ILO-konventionen. Under bestämmelserna om
vilken leverantör som kan uteslutas35 kan man föra in ytterligare regler
som anknyter till konventionen. Leverantör som inte uppfyller konven-
tionens krav skulle då också kunna uteslutas. 

Lagen om offentlig upphandling ger exempel på vad den upphand-
lande enheten kan använda för kriterier när man bestämmer vad som
från ekonomisk synpunkt är mest fördelaktigt.36 Till dessa exempel skul-
le man kunna lägga uppfyllande av krav i lagstiftning avseende etnisk
tillhörighet, könsdiskriminering och särskilda sociala krav. 

Idag kan den upphandlande enheten begära att anbudsgivare anger
vilka underleverantörer han ska utnyttja. Däremot framgår det inte av
lagen att en leverantör kan uteslutas på grund av att underleverantören
inte uppfyller kraven i lagen om offentlig upphandling. Lagen bör kom-
pletteras med sådana regler.

Även när det gäller offentlighet kan man genom lagstiftning uppnå
förbättringar. Sekretesslagen 1 kap. 9 § innehåller bestämmelser om att
handlingar hos kommunalt bolag är allmänna och offentliga på samma
sätt som hos myndighet. Den bestämmelsen kan kompletteras med att
samma krav gäller vid offentlig upphandling som till minst 50 % finan-
sieras med offentliga medel. Det ska då anges i förfrågningsunderlaget
så att den som lägger anbud är medveten om att offentlighet gäller i
verksamheten. 

Förändringar i medbestämmandelagen
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I verksamhet som har upphandlats enligt lagen om offentlig upphand-
ling och som finansieras till mer än 50 % med offentliga medel ska
arbetstagaren ha samma skydd för sina medborgerliga fri- och rättighe-
ter som om han eller hon varit offentliganställd. Medbestämmandelagen
bör kompletteras med en sådan bestämmelse. Detta kan vara ett första
steg. Inget hindrar att man går vidare med offentligheten t.ex. till fri-
skolor och sjukvårdsverksamhet som finansieras med offentliga medel
på annat sätt än genom upphandling. 

Bestämmelserna i 8 § medbestämmandelagen om föreningsrätt ska
kompletteras så att det anses som en kränkning av föreningsrätten om
arbetsgivare vid anställning diskriminerar någon på grund av hans före-
ningstillhörighet. 

Förändringar i anställningsskyddslagen

Anställningsskyddslagen ändras så att reglerna i 6 b § även omfattar till-
fällen när arbetsuppgifter i samband med upphandling enligt lag om
offentlig upphandling övergår till annan arbetsgivare. Detta ska gälla
även om förutsättningar i övrigt för övergång av ett företag, en verk-
samhet eller del av verksamhet från en arbetsgivare till en annan inte är
uppfyllda. 

Förbättringar genom kollektivavtal

Formerna för kollektivavtalsreglering idag underlättar social dumping.
Sådana bättre förmåner som lägre pension, bättre semester och ledig-
hetsbestämmelser försvinner automatiskt om det i privat verksamhet
gällande avtalet inte skyddar dessa. Det gör det i regel inte. 

I de inrangeringsförhandlingar som normalt sker brukar dessa förmå-
ner regleras men i regel trappas av efter en viss övergångstid. För de som
nyanställs gäller det nya sämre avtalet i regel rakt av. 

Detta passiva sätt att avskaffa anställningsförmåner innebär egentli-
gen att social dumping premieras. Det blir billigare att driva verksam-
heten under det nya avtalet vilket medför att de anställda genom en för-
sämring av sina anställningsförmåner finansierar en kostnadssänkning
för stat och kommun. Den sociala dumpingen får även smitteffekter på
de offentliganställdas avtal. I konkurrensutsatt verksamhet blir det jäm-
förelsevis dyrare att ha egen personal anställd. Effekten blir att även de
offentliganställda måste sänka sina löner för att klara de nya kostnads-
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kraven.
I regel är den fackliga organisationen bunden av fredsplikt i dessa

inrangeringsförhandlingar. Det är ingen bra eller nödvändig ordning.
Avtalsförhållandet ska genom bestämmelse i avtalet bringas att upphöra
i samband med att verksamhet övergår till annan huvudman. Det är den
ena möjligheten att garantera förmånerna vid övergång. 

Den andra möjligheten är att i det vanliga riksavtalet som gäller i den
privata verksamheten införa en garantibestämmelse som skyddar de för-
måner som övergående arbetstagare har. I det avtalet bestäms vidare att
överenskommelse i inrangeringsförhandlingar kan ske om anpassning
av dessa bestämmelser. En sådan reglering fungerar så att den tvingar
fram överenskommelser där den fackliga organisationen sitter i en bätt-
re förhandlingsposition än vad den gör idag. Blir man inte överens gäl-
ler den gamla förmånliga regleringen, mot i dag tvärtom.

För övergång mellan olika entreprenörer som tillhör olika avtalsom-
råden bör avtalet innehålla garantier om minst oförändrade anställ-
ningsförmåner och att anställda som sysselsatts i den tidigare verksam-
heten har rätt att gå över till den nya huvudmannen. 

När övergång sker inom kollektivavtalsområdet ska man tillförsäkra
de anställda minst samma förmåner som de hade i sin tidigare anställ-
ning. 

Kollektivavtalen kan också kompletteras med en bestämmelse om att
anställda ska ha samma skydd för sin yttrande- och meddelarfrihet som
skulle ha tillkommit dem om de varit offentliganställda i verksamhet
eller del av verksamhet som till minst 50 % finansieras genom offentli-
ga medel. 

Förbättringar genom medbestämmandeförhandlingar

Arbetsgivare som ska lägga ut sin verksamhet på entreprenad är i regel
skyldig att förhandla före beslutet. Hos den arbetsgivare som ska lägga
anbud på entreprenaden kan det finnas en motsvarande förhandlings-
skyldighet. Båda dessa typer av medbestämmandeförhandlingar är ett
bra medel att påverka utformningen av upphandlingen. 

Vid förhandling hos den offentlige upphandlaren är verksamheten en
del i arbetsgivarens beredning av upphandlingen. Det medför att de
fackliga företrädarna omfattas av samma sekretess som gäller för den
upphandlande enheten. Sekretessen gäller dock inte mot facklig företrä-
dare när anbudsgivaren är skyldig att lämna information enligt medbe-
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stämmandelagen eller arbetsmiljölagen. Den facklige företrädaren får
utan hinder av tystnadsplikt lämna uppgiften vidare till ledamot i fack-
ets styrelse. Han får också utnyttja uppgiften på sätt som krävs i hans
uppdrag. För uppgift i offentlig upphandling gäller meddelarskydd. Det
innebär att om uppgiften kommer ut till pressen får arbetsgivaren inte
efterforska vem det är som har lämnat uppgiften. 

När en entreprenör utarbetar anbudshandlingar finns det ett väl moti-
verat behov av sekretess. När information lämnas enligt 19 § medbe-
stämmandelagen har arbetstagarorganisationen inte rätt att ta del av
anbudsunderlaget förrän beslutet i anbudet är klart. Rätten till insyn vid
medbestämmandeförhandling enligt 11 och 38 §§ medbestämmandela-
gen är dock sannolikt starkare än informationsskyldigheten enligt 19 §. 

Förhandling enligt medbestämmandelagen hos den offentlige
upphandlaren 

Ett beslut om att verksamhet ska drivas på entreprenadbasis sker i flera
steg: 

• principbeslut i budgetberedning,
•  utredning om verksamheten ska drivas i egen regi eller på entre-

prenad, 
• principbeslut om entreprenad och närmare utformning av hur

denna ska arrangeras och slutligen, 
• beslut om vilken entreprenör som ska anlitas. 

De två första stadierna är sådana att den fackliga organisationen har ett
naturligt intresse av att delta i beslutsberedningen. De privatiseringar
som skett under de senaste åren har varit så politiskt styrda att de inte
ens behandlats i budgetprocessen. Även om så är fallet har den fackliga
organisationen rätt till förhandlingar under den inledande fasen.

Den fackliga organisationen kan motverka social dumping vid upp-
handlingen. Det gäller sådana villkor som personaltäthet, kvalitetsvill-
kor, skyldighet att ta över personal etc. Förhandlingen ska ske redan när
frågan bereds i fackorganen. 

Innan en arbetsgivare sedan beslutar att låta någon utföra visst arbete
för hans räkning är han skyldig att förhandla (enligt 38 § medbestäm-
mandelagen). Medbestämmandelagen ger arbetstagarorganisationen en
mycket stark förhandlingsposition när det gäller att utreda en tilltänkt
entreprenörs förhållanden. Möjligheten att lägga veto, dvs. förbjuda
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arbetsgivaren att använda sig av en viss entreprenör, är emellertid
begränsad vid offentlig upphandling. Då får endast i upphandlingslagen
angivna förhållanden hos anbudsgivaren användas som grund för veto,
t.ex. konkurs, näringsförbud, brottslig verksamhet, obetalda skatter etc.
En viktig del i medbestämmandeförhandlingarna är att se till att dessa
uppgifter blir ordentligt belysta. Om arbetsgivaren inte lämnar de begär-
da uppgifterna ska facket begära ajournering av medbestämmandeför-
handlingarna så att man själv kan kontrollera dem. Det är den centrala
fackliga organisationen som kan lägga veto. 

I dessa förhandlingar är samverkan för facklig bevakning ett viktigt
moment. I de fall entreprenören saknar kollektivavtal ska kontakt ske
med den organisation som normalt organiserar de anställda i sådan verk-
samhet. Bevakning av att det endast är kollektivavtalsbundna företag
som anlitas blir i stor utsträckning en lokalt viktig fråga för de fackliga
organisationerna på de upphandlande enheterna. 

Om icke kollektivavtalsbunden arbetsgivare anlitas ska den organisa-
tion som normalt organiserar sådan verksamhet ställa krav på kollektiv-
avtal. För att genomdriva sådana krav kan sympatiåtgärder ske hos den
upphandlande enheten.37 När väl sådana sympatiåtgärder genomförs
någon gång kommer arbetsgivaren i fortsättningen att vara ganska nog-
grann med att kontrollera att anbudsgivaren verkligen har kollektivavtal. 
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lagstiftning om skydd för arbetstagarens rättigheter vid överlåtelse av företag, verk-
samheter eller delar av verksamheter.

30. Se bilaga i slutet av rapporten.

31. Propositionen Sjukhus med vinstsyfte som regeringen överlämnat till riksdagen.

32. Lagen om offentlig upphandling 1 kap. 4 §.

33. 1 kap. 17 § och 6 kap. 9–11 §§ LOU 

34. ILO-konvention nr 94 om arbetsklausuler i kontrakt där offentlig myndighet är
part. Finns som  bilaga till denna rapport.

43



35. 1 kap. 17 § och 6 kap. 9–11 §§.

36. I 1 kap. 22 § lag om offentlig upphandling.

37. Observera att lagen om offentlig anställning förbjuder sympatiåtgärder vid myn-
dighetsutövning eller sådan verksamhet som är oundgängligen nödvändig för myndig-
hetsutövning. Lag (1994:460) om offentlig anställning 23 §.
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Fackliga mål för offentlig upp-
handling och privatisering

1990-talet blev ett förlorat årtionde från arbetstagarnas synpunkt. Det
gäller inte bara de svenska arbetstagarna utan arbetstagarna i hela den
industrialiserade delen av världen. Anställningsförmåner och socialt
skydd har försämrats samtidigt som inkomstspridningen har ökat. Det
har skett en stor förmögenhetsöverföring till banker, kapitalförvaltare
och enskilda kapital- och aktieägare. De bakomliggande grunderna till
denna förändring av maktrelationen arbete/kapital är inget ämne för
denna skrift. Däremot har såväl offentlig upphandling som privatisering
hjälpt till att försämra arbetstagarnas positioner. 

Dessa angrepp på arbetstagarnas förmåner och rättigheter är knappast
någon slump. Det beror på de bakomliggande ideologier som styrt
offentlig upphandling och privatisering. Det är många olika faktorer
som medverkat härtill. Vi ska granska några.

EG-rätten och social dumping

EG-rätten kan långsiktigt bli ett mäktigt vapen mot fackliga mål. Men
så är det inte nu. Tvärtom har EG-rätten i vissa fall förstärkt arbetsta-
garnas positioner, i synnerhet i länder med svagt skydd för arbetstagar-
nas rättigheter, t.ex. England.

Men reglerna för offentlig upphandling, som styrs av EG-rätten, har
övergripande mål som är rent ekonomiska. Dessa mål återfinns i EG-rät-
tens grundfördrag, Romfördraget. De är: 

• fri rörlighet för kapital, 
• fri rörlighet för företag, 
• fri rörlighet för arbetskraft, och 
• fri rörlighet för varor över EG-staternas gränser. 

Det sociala skyddet är ingen viktig del av grundfördraget. Det är i
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huvudsak påhängt i efterhand. EG-kommissionens tidigare ordförande
Jacques Delors uttryckte detta bristande sociala innehåll målande med
den provokativa frågan: ”Vem kan bli förälskad i en inre marknad?”38

Konkurrensrätten, som har nära samband med upphandlingsrätten, är
det allra mäktigaste instrumentet inom EG-rätten.

Men i dag ger EG-rätten inget stöd för den sociala nedrustning som
följer i spåren på den offentliga upphandlingen i Sverige. Det är en följd
av en politisk styrning där man utnyttjat EG-rätten som ett kamouflage
för att försämra villkoren för anställda inom såväl den offentliga som
den privata sektorn. 

Juridiken kan dölja försämringar för arbetstagarna

Juridiken är det viktigaste uttrycket för maktrelationerna i ett samhälle.
Ända sedan landskapslagarnas tid har den dessutom varit ett av medlen
i den ständiga kampen mellan fattig och rik eller lön och kapital.
Intresseförskjutningar mellan arbetsgivare och arbetstagare är politiskt
känsliga. Ingen politiker vill gå ut och säga: ”Vi vill göra det bättre för
arbetsgivarna men det medför samtidigt att det blir sämre för arbetsta-
garna.” Försämringar genom lagstiftning döljs därför ofta bakom andra
beteckningar som flexibilitet, den nödvändiga anpassningen till mark-
naden, de tvingande kapitalrörelserna etc.

Men det går också kamouflera försämringar under en juridisk dräkt.
EG-rätten styr offentlig upphandling. Den är luddig och ger stort
utrymme för politiska värderingar. Om en kunnig jurist säger att EG-rät-
ten kräver det ena och det andra är det få som kan säga emot. 

De flesta jurister är dessutom konservativa och samhällsbevarande.
När rättsläget är oklart kan juristen då tolka rätten på ett sätt som kan bli
oförmånligt för arbetstagarna. Man kan inte frigöra sig från intrycket att
denna möjlighet användes i stor utsträckning när EG-rättens nya upp-
handlingssystem planterades in i den svenska miljön. 

Ett exempel: 1976 års stora arbetsrättsreform, medbestämmandela-
gen, medförde att facket fick rätten att avvisa en skum entreprenör.
Rätten att förbjuda arbetsgivaren att använda sig av en skum entreprenör
genom s.k. fackligt veto39 var ett mycket stort ideologiskt genombrott.
Det är det enda exemplet där arbetstagarna genom lag fick rätt att beslu-
ta i en företagsledningsfråga. I övrigt medförde medbestämmandelagen
– om man bortser från reglerna om fackets tolkningsföreträde – mest
kosmetiska förändringar.40
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SAF blev rosenrasande. Arbetsledningsrätten och företagslednings-
rätten var heliga. När därför den borgerliga regeringen trädde till 1991
hade SAF ett helt färdigt program för hur man ville ”reformera” arbets-
rätten. Den borgerliga regeringen avskaffade bl.a. fackets vetorätt. 

När den socialdemokratiska regeringen åter kom till makten 1994
lade arbetsmarknadsminister Leif Blomberg sina återställare på riksda-
gens bord. I propositionen hade vetorättsbestämmelsen samma lydelse
som den haft innan den borgerliga regeringen tog bort dem. Under riks-
dagsbehandlingen föreslog lagrådet justeringar av vetorätten. På det
offentliga området fick de fackliga organisationerna bara lägga veto som
överensstämde med de regler som fanns i lagen om offentlig upphand-
ling pga. EG-rätten. Förändringarna accepterades av riksdagen. Den
från facklig synpunkt vassaste bestämmelsen i hela medbestämmande-
lagen avväpnades därigenom på hela det offentliga området. Kan det
vara en slump?

Nej, det finns i EG-rätten inget som förhindrar att fackliga aspekter
beaktas vid upphandling. Exemplet visar hur konservativa jurister
genom att tolka EG-rätten på ett för arbetstagarna oförmånligt sätt kan
förskjuta maktbalansen. 

Problemet med denna hjälpande hand är att juridiken är ett sätt att
dölja motsättningar. När lagrådet objektivt och fint formulerade att veto-
rätten kom i konflikt med EG-rätten var det ingen som opponerade sig
mot detta. Man trodde det var en nödvändig följd av EG-rätten, som är
överordnad till och med den svenska grundlagen. Inte ens
Vänsterpartiet, som man tycker borde ha reagerat med ryggmärgen, pro-
testerade.

Självklart gjorde inte juristerna i lagrådet detta av illvilja. De var san-
nolikt övertygade om att de gjort en korrekt tolkning av EG-rätten. Men
det förändrar inte läget. Det är en politisk värdering som ligger bakom
försämringarna i vetorätten. Departementets lika skickliga jurister kom
ju t.ex. fram till en motsatt ståndpunkt när de skrev propositionen. 

Privat är fint

Under 1990-talet skedde det en stor förändring av det ideologiska kli-
matet. I Sverige gick den över hela partiskalan, från Moderaterna till
Vänsterpartiet. Idén om folkhemmet och samförståndslösningar mellan
arbetsmarknadens parter hade under 40-, 50- och 60-talen i princip
omfattats av hela skalan av partier ända ut till Folkpartiet. Nu vände

47



utvecklingen. Det privata initiativet var den viktigaste drivkraften för att
förbättra samhället. Privatisering har blivit ett mål i sig även vid sidan
av att uppnå en effektivare förvaltning eller vård. Det har till och med
gått så långt att de borgerliga partierna i ett trettiotal kommuner i
Sverige av ideologiska skäl vill privatisera socialbidragsverksamheten. 

Motsatsen, att gå samman för att uppnå någonting gemensamt, har
blivit något fult. Kollektivavtalet, som är ett av de mest grundläggande
uttrycken för solidariskt gemensamt agerande för att uppnå mål mot en
stark motpart, påstås förhindra individens utveckling.41

Fackföreningarna goda administratörer, dåliga ideologer

De fackliga organisationerna i Sverige kan inte svära sig fria från ansvar
i processen. Fackförbunden är skickliga och effektiva förvaltningsappa-
rater för att tillvarata medlemmarnas rättigheter. Men den ideologiska
inriktningen går numera mest på ryggmärgsinstinkter från ”gamla dar”. 

Med några få undantag har ingen av de fackliga organisationerna
ställt upp mål för hur man vill forma framtidens samhälle för sina med-
lemmar. SAF:s skickliga propagandaapparat har därför fått mycket stör-
re genomslag än vad som hade varit nödvändigt, om de fackliga organi-
sationerna själva formulerat sådana mål. 

Trots den fackliga styrkan (i Sverige över 80 % organisationsgrad)
har vi därför fått kraftiga försämringar för arbetstagarna och de fackliga
organisationernas möjlighet att verka för de enskilda arbetstagarnas
ställning på arbetsplatsen. 

Några exempel: 
• Uthyrning av arbetskraft blir tillåten efter att ha varit förbjuden

sedan 30-talet. Det medför en kraftig urholkning av det skydd för
anställningen och fackets möjligheter att tillvarata deras rättighe-
ter som ligger i själva arbetstagarbegreppet. 

• Företagshemlighetslagen, eller Munkorgslagen som den kallas
med ett bättre namn, kommer 1991. Den medför en förstärkning
av den redan omfattande tystnadsplikt som Arbetsdomstolen fast-
lagt genom utformningen av det s.k. lojalitetsbegreppet. 

• Anställningsskyddet minskar alltmer genom upprepade försäm-
ringar av anställningsskyddslagen. Det sker bl.a. genom ökade
möjligheter för arbetsgivaren att använda osäkra anställningar.
Antalet varianter av tidsbegränsad anställning har ökat från 3 när
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LAS kom 1974 till 11. Den sista varianten kom 1997 och har det
förledande namnet överenskommen visstidsanställning. 50 % av
LO:s unga kvinnor är nu tidsbegränsat anställda.

•  Löneskyddet vid konkurs skars ner med 75 %.
•  Regeringen har från den 1 juli år 2000 skärpt reglerna för kon-

flikträtten i helt oträngt läge. 

Dessa försämringar har genomförts av såväl socialdemokratiska som
borgerliga regeringar under de sista tio åren. Frånsett försämringarna i
anställningsskyddslagen har facket i stort hållit sig tyst. 

På det rent fackliga planet har det skett en kraftig ökning av indivi-
duella löner såväl på LO-sidan som på tjänstemannasidan. Det försvårar
solidariskt arbete på arbetsplatserna. Det har till och med gått så långt
att LO-arbetare på storföretag i Sverige (ABB) har hemliga löner. 

Det är nödvändigt att fackföreningsrörelsen formulerar mål både för
den övergripande verksamheten och för enskilda företeelser i samhället.
I fortsättningen ska vi här försöka skissa på mål när det gäller facklig
verksamhet i samband med offentlig upphandling och privatisering. 

Fackliga mål mot social dumping vid offentlig upphandling

Social dumping är när företagen konkurrerar med försämrade anställ-
ningsvillkor som medel. Sådan konkurrens har inte bara möjliggjorts
genom offentlig upphandling, utan rättsutvecklingen har aktivt förhind-
rat spärrar mot social dumping av anställningsvillkoren. 

Social dumping kan aldrig accepteras

Från facklig synpunkt kan social dumping aldrig accepteras som ett
medel att få offentlig verksamhet billigare. Det kan tyckas vara ett själv-
klart mål, men att s.k. besparingar vid offentlig upphandling sker genom
försämrade anställningsförmåner är vanligt. Det kan gälla sämre pen-
sionsvillkor, sämre semesterbestämmelser och sämre reglering av de
anställdas arbetstid och övriga förmåner. 

Att undvika social dumping vid övergång från offentlig till privat
verksamhet är svårt. De anställda byter ofta såväl fackförbund som kol-
lektivavtal. Den privata arbetsgivaren är då oftast redan bunden av ett
avtal för den privata marknaden som automatiskt ger försämringen av
anställningsförmåner. Men ett så självklart fackligt mål som att social
dumping aldrig får vara ett medel att förbilliga offentlig verksamhet kan
och får inte stupa på tekniska frågor. 
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Offentlig upphandling får inte försämra den demokratiska kon-
trollen över samhället

Syftet med att överföra offentlig verksamhet i privata händer är från
samhällets synpunkt att få den billigare och effektivare. Från anbudsgi-
varens utgångspunkt är det att tjäna pengar. När offentlig verksamhet
ska drivas för att ge vinst är vinstsyftet ytterligare ett mål utöver de krav
som det allmänna ställer upp. Detta mål kan komma i konflikt med sam-
hälleliga mål, t.ex. vikten av att åldringar vårdas under ett socialt
omhändertagande som är försvarligt. God social omsorg kostar pengar.
Vinstintresset kommer ofta i konflikt med sådana sociala mål.

När social verksamhet drivs i offentlig regi finns det regler som ger
god möjlighet till offentlighet och annan demokratisk kontroll. Om man
inför vinstintresse som ett konkurrerande mål med de samhälleliga
målen, talar det för att den demokratiska kontrollen måste öka. Så är
emellertid inte fallet när verksamhet privatiseras idag. Den demokratis-
ka kontrollen vid överföring av verksamhet från offentlig till privat regi
försämras. Det lagliga skyddet för de anställdas demokratiska rättighe-
ter på arbetsplatsen som yttrandefrihet, föreningsfrihet etc. försvinner.
Offentliga handlingar blir privata handlingar. 

Den fackliga inriktningen bör därför vara att den demokratiska kon-
trollen ökar när vinstintresset tillkommit som mål. I varje fall bör den
demokratiska kontrollen och skyddet för de anställdas fri- och rättighe-
ter behållas oförändrade. 

Offentlig upphandling får inte försämra medborgarnas rättssä-
kerhet 

Rättssäkerheten i offentlig förvaltning är hög. Den är viktig för att till-
godose en rättvis och god offentlig service. Rättssäkerheten och den
sociala omsorgen för den som använder offentlig verksamhet, t.ex. vård,
skola och omsorg, ska vara likvärdig oavsett om verksamheten drivs i
privat eller offentlig regi. Så är det inte idag. 

Den enskilde medborgarens kontrollmedel i form av insyn, besvärs-
rätt och kontroll av offentliga myndigheter som JO och JK genomför
förutsätter att verksamheten drivs i offentlig regi. Vid privatisering för-
svinner större delen av detta skydd. 

Att bevara offentlig verksamhet under demokratisk kontroll är ett
fackligt mål som går in under 1 § i LO-förbundens normalstadga, att
främja ett demokratiskt samhälle.
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Noter

38. SvD 2000-07-09.

39. 38–40 §§ MBL.

40. Närmare om dessa regler i upphandlingssammanhang se avsnitt
Entreprenadförhandlingar och veto, sid. 151.

41. Till och med i Postens tidning annonserar Näringslivets serviceorganisation om
samförstånd istället för kollektivavtal. (Du & Co. 2000 nr 3.)
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Lagstiftning om offentlig upp-
handling

Offentlig upphandling, ett mäktigt förändringsvapen

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

Stat, kommuner och landsting, inkl. de kommunala bolagen, köper
varje år varor och tjänster för stora belopp. 1997 var det 400 miljarder
kr.42. Genom den offentliga upphandlingen kan man därför styra en stor
del av det privata näringslivet. 

Offentlig upphandling är ett av de mäktigaste vapnen som den poli-
tiska makten har för att förändra samhället. Egentligen borde det därför
vara en omstridd politisk fråga. I Sverige är det inte så. Där har man
enbart sett till tekniken att samhället ska få en upphandling som inte
påverkas av ovidkommande intressen som t.ex. mutor eller anbudskar-
teller och att upphandlingen sker till så lågt pris som möjligt. Också det
är mycket viktiga samhälleliga mål. Men då missar man en viktig möj-
lighet att påverka den sociala utvecklingen. 

Lagarna om offentlig upphandling

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

Konkurrenslagen är i stort en kopia av motsvarande EG-lagstiftning.
I upphandlingssammanhang är det framförallt förbuden mot konkur-
rensbegränsande samarbete och missbruk av dominerande ställning som
har betydelse. Dessa bestämmelser43 innebär att om två företag träffar
avtal om samarbete i syfte att begränsa konkurrensen är ett sådant avtal
ogiltigt. Företagen kan dessutom få betala stora skadestånd. Samma gäl-
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ler om ett företag missbrukar sin dominerande ställning för att begränsa
konkurrensen. 

Den andra svenska lagen av intresse är lagen om ingripande mot otill-
börligt beteende avseende offentlig upphandling.44 Om en kommunal
eller statlig upphandlare diskriminerar ett företag i förhållande till ett
annat företag eller till verksamhet som staten eller kommunen själv
bedriver granskas detta av Konkurrensverket. Konkurrensverket kan
ansöka hos Marknadsdomstolen om förbud mot ett upphandlingsbe-
teende enligt lagen. Även konsument- eller näringslivsorganisation eller
företag som berörs av upphandlingen kan göra en ansökan hos
Marknadsdomstolen. Marknadsdomstolen kan då förbjuda kommunen
eller staten att bete sig på det sättet. Förbudet kan förenas med vite, allt-
så ett slags böter som utkrävs om man bryter mot förbudet. 

Lagen om otillbörligt upphandlingsbeteende är tandlös. Om kommu-
nen eller staten helt struntar i att påbörja upphandlingsförfarande enligt
lagen om offentlig upphandling, kan det inte angripas enligt lagen.
Lagen är dessutom endast till för att tillgodose övriga anbudsgivare, inte
några allmänna intressen. 

Lagen om offentlig upphandling (LOU) överensstämmer i stort med
fyra EG-direktiv som bestämmer hur medlemsstaterna ska sköta offent-
lig upphandling över de s.k. tröskelvärdena. Det rör sig alltså om upp-
handling som är av lite större omfattning. I Sverige har lagstiftaren valt
att ha ungefär samma regler, fast lite förenklade, också under tröskel-
värdena. 

EG-direktiv är en EG-lagstiftning som varje land får översätta till det
egna landets lagar. Sverige har valt att göra det genom att lägga ihop de
fyra olika direktiven plus några tolkningsdirektiv i en lag och samtidigt
hänga på lite egna bestämmelser. 

När LOU kom ersatte den upphandlingsförordningen.45 Upphand-
lingsförordningen stadgade att en myndighet vid upphandling skulle
utnyttja de konkurrensmöjligheter som fanns och även i övrigt iaktta
affärsmässighet (3 § upphandlingsförordningen). Denna bestämmelse
om affärsmässighet skiljer den svenska lagstiftningen från EG-rätten.
Danmark har valt att endast hänvisa till de fyra upphandlingsdirektiven
och tilläggsdirektiven. 

Lagen om offentlig upphandling (LOU) är en omfattande lag. Om
man ser denna mycket omfattande rättsliga reglering kan man tro att
medborgarintresset är ordentligt skyddat genom upphandlingslagstift-
ningen. Så är det emellertid inte. 
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Reglerna i lagen om offentlig upphandling har samma ändamål som
motsvarande EG-lagstiftning. EG-lagstiftningen syftar till att skydda
den fria rörligheten inom den inre marknaden mot diskriminering av
rörlighet över gränserna för varor, kapital, företag och arbetskraft.
Skyddet är uppbyggt från EG-rättslig synpunkt, dvs. att skydda konkur-
rerande anbudsföretags intressen. EG-rätten har alltså inga medborger-
liga eller offentligrättsliga skyddsaspekter. Trots att LOU är en mycket
omfattande lag, ger den därför ett mycket dåligt skydd för allmänhetens
insyn och kontroll. 

Även i övrigt vid privatisering av offentlig verksamhet är regleringen
ett lapptäcke där medborgarintresset är svagt skyddat. Förenklat kan
man säga att offentligrättslig reglering ersätts med en avtalsrättslig
reglering där medborgarens, elevens eller vårdtagarens offentligrättsliga
skydd är kraftigt försvagat jämfört med när verksamheten drivs av stat,
landsting eller kommun. 

Även de anställdas intressen, lön och anställningsvillkor, har ett svagt
skydd. I själva verket motverkar den svenska tillämpningen av upp-
handlingsreglerna ett socialt skydd för arbetstagarna vid offentlig upp-
handling. 

Lagen om offentlig upphandling

Upphandlingsdirektiven och lagen om offentlig upphandling

Den svenska lagstiftaren har valt att göra ett allmänt inledningskapitel
med allmänna regler och sedan göra ett kapitel för varje sakdirektiv. 

Lagen om offentlig upphandling är uppbyggd kring fyra EG-direktiv.
tjänstedirektivet (92/50/EG), varudirektivet (93/36/EG), bygg- och
anläggningsdirektivet (93/37/EG) och försörjningsdirektivet (938/EG).

Fyra av kapitlen i lagen om offentlig upphandling är ett försök till en
direkt översättning av de fyra upphandlingsdirektiven. 

Varuupphandling är inte särskilt definierat i EG-direktivet (2 kap.). 
Byggdirektivet gäller upphandling av bygg- eller anläggningsarbete

även om detta kombineras med andra arbetsuppgifter (1 kap. 5 §, 3 kap.
LOU). 

Försörjningsdirektivet gäller upphandling inom vatten-, energi-,
transport- och telekommunikationsområdena (4 kap.). 

Tjänstedirektivet gäller upphandling av tjänster som inte ligger under
något av de andra direktiven. Vissa typer av upphandling är undantagna,
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bl.a. anställningsavtal, TV-produktion, telefoni etc.
Därutöver finns det två direktiv som bestämmer hur direktiven ska

behandlas rättsligt, Rättsmedelsdirektiven.46

LOU:s uppbyggnad

Direktiven syftar till att skydda handeln över gränserna. För att få det
praktiskt hanterligt har man bestämt att upphandlingen måste ha en viss
omfattning för att EG-reglerna ska klippa till, dvs. upphandlingen måste
gälla belopp som ligger över de s.k. tröskelvärdena. Tröskelvärdena är
olika för de olika direktiven. 

Den svenska lagstiftaren har emellertid valt att göra lagen om offent-
lig upphandling tillämplig också under tröskelvärdena. Under tröskel-
värdena gäller reglerna i 6 kap. Upphandlingen kan då göras genom för-
enklad upphandling. Under tröskelvärdena får man också göra s.k.
direktupphandling. dvs. den upphandlande enheten tar direkt kontakt
med den som ska sälja varan eller tjänsten. 

Olika typer av upphandling

Lagen om offentlig upphandling är över tröskelvärdena tvingande EG-
rätt. Om svenska myndigheter eller domstolar inte följer EG-rättens
tvingande regler kan kommissionen stämma Sverige till EG-domstolen. 
Tröskelvärdet är olika i de olika direktiven. Det är lägst i varudirektivet.
För kommunala myndigheter är det 20 000 Euro eller särskilda drag-
ningsrätter, vilket är mellan 8 och 9 gånger mer i svenska kronor. Det
högsta tröskelvärdet gäller för upphandling av byggentreprenader och är
då det lägsta av 5 000 000 Euro eller särskilda dragningsrätter. Även
beräkningen av tröskelvärdena är en liten vetenskap för sig. 

Vid upphandling över tröskelvärdena finns det tre upphandlingsförfa-
randen, öppen, selektiv och förhandlad upphandling. Under tröskelvär-
dena får den upphandlande enheten använda förenklad upphandling och
direktupphandling. Förenklad upphandling är upphandling där alla leve-
rantörer har rätt att delta. Deltagande leverantörer ska lämna skriftligt
anbud. Den upphandlande enheten får förhandla med en eller flera
anbudsgivare. 

Direktupphandling är upphandling utan infordrande av skriftligt
anbud. 

För förhandlad upphandling över tröskelvärdena gäller olika regler
för de olika direktiven. Huvudregeln är att det endast får användas för-
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handling med anbudsgivare när det uttryckligen är angivet i direktiven.
Förhandlad upphandling ska ske med alla anbudsgivare eller efter
annons där man meddelar att man avser att ha förhandlad upphandling.
Det blir då fem olika typer av upphandling:

• Öppen upphandling. Upphandlingen annonseras. Alla leverantörer
som i tid begär att få förfrågningsunderlaget har rätt att få detta
och också rätt att lämna anbud. 

• Selektiv upphandling, vilket innebär att den upphandlande enhe-
ten först annonserar och anger vilka krav man ställer på leveran-
tören och på vilka sätt leverantören kan visa att han uppfyller kra-
ven. Därefter väljer den upphandlande enheten ut dem som upp-
fyller kraven och gör ett urval bland anbudssökandena. Valet ska
göras objektivt. Dessa företag inbjudes sedan att lämna anbud. 

•  Förhandlad upphandling, vilket innebär att den upphandlande
enheten direktförhandlar med dem som lämnat anbud efter
annonsering. Förutsättningen för förhandlad upphandling är att
anbuden är ofullständiga i förhållandena till de krav som den
upphandlande enheten ställt eller att den är tillåten enligt direkti-
vet. Förhandlad upphandling är endast tillåten i vissa fall. 

•  Förenklad upphandling, som i princip omfattar alla reglerna i
lagen om offentlig upphandling (LOU), men upphandlingen
behöver inte utannonseras under tröskelvärdena. 

•  Direktupphandling. Man köper varan eller tjänsten direkt av leve-
rantören och förfarandet behöver alltså inte vara skriftligt. 

Schematisk bild av upphandlingsgången 

Kontraktsvillkor

Upphandlingen inleds med annonsering. Annonsen får inte sättas in i
svenska tidningar innan annonsunderlaget har kommit till en särskild
byrå för EG:s officiella publikationer. 

Annonsen och förfrågningsunderlaget utformas olika beroende på
vad upphandlingen gäller, t.ex. varor eller entreprenader. I stort ska det
finnas uppgifter om 

• den upphandlande enheten, 
• platsen för arbetet (gäller entreprenad), 
•  beräknad kostnad,

56



•  vilken typ av upphandling som skall användas,
•  datum för förfarandet, när arbetet ska påbörjas och planerad tid

för arbetet,
•  platsen till vilken anbud kan lämnas, 
•  hur förfrågningsunderlag ska beställas, 
•  när anbudsöppningen sker, 
•  eventuella krav på leverantörer, och 
•  hur anbudsprövningen ska gå till, dvs. om annan prövning än läg-

sta pris kommer att ske och vilka omständigheter som då ska till-
mätas betydelse. 

Utvärderingskriterier

Upphandlingsdirektiven innehåller en mängd detaljerade regler om
vilka krav som kan ställas för att man ska anse att en leverantör är kva-
lificerad i tekniskt och ekonomiskt hänseende för att delta i en upp-
handling. De är dessutom olika i de olika direktiven. Leverantörer som
utifrån vissa objektiva kriterier kan förväntas vara dåliga kontraktspar-
ter kan uteslutas även om deras anbud ligger lågt. Alla upphandlingsdi-
rektiven innehåller en lista på förhållanden hos leverantören som med-
för att den upphandlande enheten utan ytterligare undersökning kan ute-
sluta anbudsgivaren exempelvis på grund av konkurs eller straffbart
beteende.47

Dålig yttre miljö, dålig arbetsmiljö, dålig profil när det gäller jäm-
ställdhet mellan könen eller i etniskt hänseende är inte uttryckligen nämn-
da i direktiven och inte heller i LOU. Det anses vara ett argument för att
miljöhänsyn, etnisk personalpolitik och liknande skulle vara förbjudna
som urvalskriterier. Så är det sannolikt inte, i varje fall inte enligt EG-rät-
ten. Det är däremot möjligt att LOU:s regler kan vara strängare här.48

De allmänna regler som angivits ovan ska tillämpas så att de varken
direkt eller indirekt diskriminerar på grund av nationalitet. De får inte
heller lägga hinder i vägen för en fri rörlighet eller bryta likabehand-
lingsprincipen. Politiska hänsyn, t.ex. hur en leverantör behandlar frå-
gan om mänskliga rättigheter, skulle kunna vara ett sådant urvalskriteri-
um. Det krävs då att det tydligt anges i upphandlingsvillkoren.49

När det gäller svensk rätt har domstolarna tolkat lagen om offentlig
upphandling på det sättet att den upphandlande enheten inte får ställa
andra krav än de som finns i lagen, t.ex. krav på kollektivavtal. Det är
inget som följer av EG-rätten. 
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Förfrågningsunderlag

Den upphandlande enheten ska upprätta ett förfrågningsunderlag som
intresserade anbudsgivare kan beställa, eventuellt mot en viss avgift. 

Prövning av anbudet

På den fastställda dagen öppnas sedan anbuden av minst två personer
och förtecknas.

Därefter prövas anbudet. Det anbud ska antas som antingen är det
mest ekonomiskt fördelaktiga eller har lägst anbudspris. Redan i för-
frågningsunderlaget eller i annonsen om upphandlingen måste anges
vilka omständigheter som enheten tillmäter betydelse, dvs. som man
kan åberopa för att inte anta det lägsta anbudet. Resultatet av upphand-
lingen ska sedan annonseras. 

Skadestånd

Under hela förloppet fram till den tidpunkt då avtal om upphandlingens
sluts får en leverantör, som anser att han lider eller kommer att lida
skada på grund av att den upphandlande enheten har brutit mot lagen om
offentlig upphandling, begära överprövning av handläggningen hos
Länsrätten. 

Däremot får kommunmedborgare inte överklaga beslut enligt lagen
om offentlig upphandling. Detta område har helt undandragits även lag-
lighetsprövning enligt kommunallagen. Detta är alltså ett område som i
stort sett har undandragits medborgerlig kontroll i den kommunala och
statliga förvaltningen. 

En anbudsgivare eller en leverantör som har tillfogats skada genom
att reglerna i lagen om offentlig upphandling inte har iakttagits har rätt
till skadestånd; anbudsgivare för kostnader och leverantören för hela
skadan.

EG-rättens ställning i svensk rätt

Större delen av EG-rätten är överordnad svensk lagstiftning. Det gäller
också våra grundlagar. 

EG-lagstiftningen har olika valör. Högst upp kommer fördragstexten,
t.ex. Romfördraget, som är den lagtext de ursprungliga medlemsstater-
na godkände och som undertecknades av staterna när man anslöt sig till
Europeiska Gemenskapen. Bestämmelserna i Romfördraget har direkt
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effekt. De delar av Romfördraget som innehåller tvingande bestämmel-
ser, t.ex. diskrimineringsförbudet i artikel 6, gäller alltså direkt som lag
i alla länder som ansluter sig till Europeiska Gemenskapen, utan att
behöva översättas till nationell lag. 

Romfördraget har sedan ändrats genom Maastrichtfördraget och
Amsterdamfördraget. 

Nästa typ av regel är förordning. Även förordningen har direkt effekt.
Om det skulle uppstå kollision mellan dessa EG-bestämmelser och den
svenska lagstiftningen så gäller EG-rätten. Den är alltså direkt tillämp-
lig in i det svenska rättssystemet och behöver inte översättas till natio-
nell lagstiftning. 

Direktiven ska översättas till svensk lag. Men även de är i princip
överordnade det svenska rättssystemet. Om Sverige skulle stifta lagar
som inte överensstämmer med direktiven kan EG-kommissionen dra
Sverige inför EG-domstolen. Det finns också en möjlighet för medbor-
gare i Sverige att stämma staten på skadestånd. Det är möjligt i sådana
fall då det rör sig om klar och tydlig EG-rätt som Sverige inte översatt
till svensk lag och där detta medfört att medborgaren lidit skada.50

Den fjärde viktiga rättskällan är domarna från EG-domstolen. När så
många länder ska försöka samsas om gemensamma regler blir det i
många fall väldigt svepande och ibland till och med motsägande. EG-
domstolens tolkning av reglerna får då en väldigt stor betydelse, större
än när domstolar i Sverige fastlägger rättsläget genom vägledande
domar, s.k. prejudikat. 

De svenska domstolarna har varit mycket hårt bundna av de villkor
och regler som finns i lagen om offentlig upphandling. De upphandlan-
de enheterna får inte ställa några villkor på leverantören som inte finns
upptagna i lagen. Det är denna domstolarnas tolkning av lagen om
offentlig upphandling och de bakomliggande EG-direktiven som inne-
burit att villkor om att leverantören ska vara bunden av kollektivavtal
anses strida mot lagen om offentlig upphandling. Även villkor som
innebär att en leverantör ska överta personal eller andra sociala villkor
har avvisats av domstolarna.51

De svenska domarna hänvisar inte direkt till EG-rätten utan utgår
huvudsakligen från lagtexten i lagen om offentlig upphandling. 

EG-rättens ställning vid tolkning av LOU

Lagen om offentlig upphandling är en hybrid mellan EG-rätt och svensk
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rätt. LOU ska tolkas så att intentionerna i EG-rätten uppfylls. Dessa
intentioner finns angivna framförallt i EG-domstolens praxis. Men även
EG-kommissionen har utfärdat riktlinjer om hur man anser att upp-
handlingsrätten och konkurrensrätten ska tolkas. Kommissionen har
dock inte någon självständig prövningsrätt. Det är EG-domstolen som
har sista ordet även när det gäller denna del av EG-rätten. 

Det stora inslaget av egna nationella bestämmelser i den svenska lagen
om offentlig upphandling gör lagstiftningen mycket svårtillämpad.

Ett EG-direktiv är en EG-bestämmelse som måste översättas genom
det egna landets lagar till nationell lagstiftning. Många länder inom EU
har valt att göra detta genom att helt enkelt i en lag hänvisa till direkti-
ven. Då får man en direkt tillämpning av EG-rätten. 

Den metod som Sverige valt med en helt egen lag medför att om det
finns klar och tydlig avvikelse i den svenska lagstiftningen gentemot
mot EG-rätten ska den svenska lagstiftningen gälla. I vissa fall kan de
som då missgynnas genom att den svenska rätten inte överensstämmer
med EG-rätten få skadestånd av staten. 

De regler som finns i fördraget och direktiven har alltså tillkommit för
att förhindra diskriminering av leverantörer från andra medlemsländer.
Vi ska nu gå igenom hur dessa allmänna principer ser ut. Men dessa läg-
ger inga hinder i vägen för den upphandlande enheten, så länge man
använder sig av objektiva kriterier som inte diskriminerar eller lägger
andra än rent affärsmässiga principer på upphandlingen. 

Vid exempelvis prövning av anbud52 ska den upphandlande enheten
anta antingen det anbud som är ekonomiskt mest fördelaktigt eller det
anbud som har lägst anbudspris. Vid bedömning av anbudet som är mest
ekonomiskt fördelaktigt finns det exempel i lagtexten på vad som förstås
med det. Det är pris, leveranstid, driftskostnader, kvalitet, estetiska,
funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt stöd, miljöpåver-
kan m.m. Det här är ingen uttömmande beskrivning. 

Krav på att en leverantör har kollektivavtal kan vara ekonomiskt
betingat. En leverantör utan kollektivavtal kan blockeras för att få till
stånd ett kollektivavtal. Det är ett hinder i verksamheten som ingen upp-
handlande enhet ska ålägga sig. 

I Danmark finns en författning53 som bestämmer att den specifikation
den tilltänkte leverantören ska lämna bl.a. ska innehålla upplysningar
om arbetsrättsliga krav eller förhållanden. Leverantören är skyldig att
uppge om han betalar kollektivavtalsenliga löner enligt ILO-konvention
nr 94 om arbetsklausul i offentliga kontrakt.54 
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Det finns alltså inget i EG-rätten som hindrar sådana krav. Tvärtom
förutsätter exempelvis utstationeringsdirektivet55 i den översättning som
Sverige gjort till lag, att minimilönevillkoren enligt direktiven ska upp-
fyllas genom de svenska kollektivavtalen. 

I Sverige har kollektivavtalet dessutom givits samma ställning som
den genom tvingande lag gällande minimilagstiftningen i andra länder.
Det verkar därför något egendomligt att det skulle vara oförenligt med
den svenska lagen om offentlig upphandling, som är en EG-rättslig lag-
stiftning, att kräva kollektivavtal vid upphandling. 

EG-domstolen som maktfaktor 

Juridiken är ett uttryck för maktfördelningen i samhället. Lagarna och
deras tillämpning är därför något som påverkar medborgaren. De natio-
nella reglerna kan vi påverka genom våra demokratiskt valda institutio-
ner riksdagen och regeringen. 

Däremot kan vi inte påverka EG-domstolen genom demokratiska
medel eftersom den består av oavsättliga domare. EG-domstolen utfor-
mar rättsregler genom tolkning av EG-lagstiftningen på ett sätt som lik-
nar den rätt riksdagen har att skapa nya rättsregler genom lag. Det är en
ny utveckling där de demokratiska staterna av obegriplig anledning
överlämnar demokratiska positioner som vi tillkämpat oss genom en
lång medborgerlig kamp till oavsättliga tjänstemän. Det gäller inte
endast den rättsliga utvecklingen. Även makten över den finansiella
styrningen av ekonomin överlämnas till oavsättliga riksbanksstyrelser
och en överordnad EG-institution. 

EG-domstolen har därigenom fått en speciell funktion inom EU. De
mer ingripande besluten inom EG måste ske enhälligt. Om ett land säger
nej har det veto. Med nödvändighet blir därför lagstiftningen kompro-
missprodukter där olika länders synpunkter tillgodoses genom att texten
luddas till. När sedan EG-domstolen ska tillämpa denna luddiga lag-
stiftning brukar den göra det så att det gynnar de gemensamma EG-
organens styrka och främjar ökad sammanhållning mellan EU-länderna. 
Men EG-domstolen är ett mycket politiskt känsligt organ, och dessutom
smidig. Den ställer sig inte mot starka, samhälleliga krafter som i läng-
den skulle kunna medföra minskad nationell uppslutning i EU-gemen-
skapens mål. 

Konkurrensrätten och de fackliga rättigheterna

Sverige är nog ett av de länder inom EU som mest samvetsgrant har
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införlivat EG-rätten. Lagen om offentlig upphandling är ett exempel på
detta. Men i många fall har Sverige för att uppfylla EG-rättens intentio-
ner ålagt sig restriktioner där det faktiskt inte finns några klara regler
eller rättsfall som berättar hur rättsläget ser ut. Inom sådana områden
där starka ekonomiska eller politiska intressen står emot varandra, t.ex.
när det gäller skyddet för äganderätten eller kampen mellan lön och
kapital, kan en sådan tolkning medföra stora intresseförskjutningar. Ett
sådant område är konkurrensrätten. 

Konkurrensrätten och de fackliga rättigheterna samt arbetstagarnas
intressen har alltid varit i konflikt med varandra. Det är naturligt.
Konkurrensrättens syfte är att den ska få sälja sin vara som erbjuder det
lägsta priset. 

I industrialismens barndom fungerade arbetsmarknaden på det sättet.
Det fanns ett överflöd på arbetskraft och den arbetare som erbjöd sig att
arbeta för lägsta pris, dvs. lägsta lön under längst tid och de sämsta
arbetsmiljöförhållandena, fick jobbet. 

Denna lönekonkurrens medförde att arbetare under industrialismens
uppbyggnadsskede pressades till fattigdom. Det var bl.a. därför fackför-
eningarna bildades. 

Genom att uppträda kollektivt och inte tillåta någon att erbjuda sitt
arbete under kollektivavtalets minimilön tillkämpade man sig drägliga
arbetsförhållanden. Kollektivavtalet angav det lägsta pris som arbetsgi-
varen fick arbetskraft för. Denna kollektivavtalsfunktion är fortfarande
den viktigaste. Fackföreningen kan därför sägas vara en utbudskartell
som erbjuder arbetsgivaren arbetsfred under förutsättning att han beta-
lar minst den lön som står i kollektivavtalet. Vi ser nu att här finns en
klassisk motsättning. Konkurrensrättens princip om att den som erbju-
der lägsta pris får sälja sin produkt och fackföreningsrörelsens princip
att i själva verket utgöra en utbudskartell. 

Konkurrensrätten har också utnyttjats för att bekämpa fackförenings-
rörelsens kamp för att upprätthålla drägliga anställningsvillkor, i syn-
nerhet i USA, där domare aktivt tolkade lagstiftningen i kampen mot
fackföreningsrörelsen. I Europa insåg man tidigt detta problem och de
flesta europeiska länder har undantagit kollektivavtalen eller anställ-
ningsavtalen från konkurrensrättens område. Så är det även i Sverige,
där konkurrenslagens 2 § innehåller ett särskilt undantag för löner och
anställningsvillkor. Lagen gäller helt enkelt inte för sådana avtal. 

Även det svenska Konkurrensverket har varit mycket aktivt när det
gällt att angripa vissa, som man anser, avarter av kollektivavtalstillämp-
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ning i Sverige. Även där finns det en mycket aktiv kår av konkurrens-
hökar som velat gå så långt att vissa typer av kollektivt avtalade försäk-
ringar i praktiken inte längre skulle få finnas kvar. Detta har dock inte
blivit Konkurrensverkets slutliga ståndpunkt. 

Albany56 

EG-domstolens skickliga balansgång kunde man se ett lysande exempel
på 1999. Då avgjorde domstolen ett mål om huruvida ett holländskt kol-
lektivavtal om pensioner var konkurrensbegränsande. Målet gällde
huruvida kollektivavtalade pensionsförmåner utgjorde ett brott mot
EG:s konkurrensrätt, närmare bestämt artikel 85 i Romfördraget som
förbjuder konkurrensbegränsande överenskommelser. 

EG-domstolen konstaterade att kollektivavtal visserligen hade en viss
inneboende konkurrensbegränsande inverkan. Men det socialpolitiska
syftet med sådana avtal skulle allvarligt äventyras om arbetsmarknads-
parternas gemensamma strävan att vidta åtgärder som förbättrar anställ-
nings- och arbetsförhållandena skulle omfattas av artikel 85, alltså kon-
kurrensbestämmelsen i Romfördraget. Domstolen slog därför fast – utan
varje stöd av Romfördraget eller några andra regler – att kollektivavta-
let inte omfattades av bestämmelserna i artikel 85 i Romfördraget så
länge avtalet hade till syfte att vidta åtgärder som förbättrar anställ-
nings- och arbetsförhållandena. 

Man ser här hur EG-domstolen skickligt undviker att ställa sig i kon-
flikt med den starka fackföreningsrörelsen i Europa samtidigt som man
behåller ett kontrollerande grepp även över arbetsmarknaden när det
gäller konkurrensrätten. 

Många påstår att EG-rättens regler kommer i konflikt med sociala
mål. Det accepteras i Sverige som självklart att krav på kollektivavtal
vid offentlig upphandling strider mot EG-rätten. Det innebär att en ILO-
konvention som merparten av länderna inom EU har accepterat skulle
vara lagstridig.57 Så är det naturligtvis inte. Tvärtom talar allt för att det
är tillåtet att ställa den typen av krav. 

Noter

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

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

45. Upphandlingsförordningen 1986:366.

46. Rådets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar
och andra författningar för prövning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anläggningsarbeten (rättsmedelsdirektiv I) och Rådets direktiv 92/13/EEG av den 25
februari 1992 om samordning av lagar och andra författningar om gemenskapsregler
om upphandlingsförfaranden tillämpade av företag och verk inom vatten-, energi-,
transport och telekommunikationssektorerna (rättsmedelsdirektiv II).

47. Motsvarande bestämmelser i LOU 1 kap. 17 § och 6 kap. 9–11 §§.

48. Se Ruth Nielsen, Offentlige udbud i Öresundsregionen.

49. Se Ruth Nielsen, Offentlige udbud i Öresundsregionen, sid. 149. 

50. Mål C-6/90, Andrea Francovitch ./. Italien.

51. Kammarrättens i Stockholm dom 1995-03-28, mål nr 1713-1995 Eva Geidenmark
med firma Scan Mobil och Kammarrättens i Göteborg dom 1998-08-28 avd. 1 mål nr
3696-1998 Trafiknämnden i Göteborg ./. Buss i Väst AB och Swebus Sverige AB.

52. 1 kap. 22 § LOU. 

53. Cirkulär nr 44 af 10. 4. 1997 om udbud og udliscitering af statslige drifts- og
anlægsopgave.

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

55. Utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahållande av tjänster
(96/71/EG). Det är ett direktiv som ska garantera att arbetskraft som tillfälligt arbetar
inom annat EU-land får samma villkor som arbetslandets.

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

57. ILO-konvention nr 94 om arbetsklausuler i kontrakt där offentlig myndighet är
part.
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Social dumping och svensk rätt

När det allmänna köper varor och tjänster är målet att få köpet så billigt
som möjligt viktigt. Men det allmänna är inte ett företag som ska lämna
vinst. Det allmänna ska även se till medborgarnas bästa. 

Får då stat, kommun och landsting ta ickekommersiella hänsyn i upp-
handlingen? Det kan vara hänsyn till vår miljö, arbetsmiljön, etnisk
utjämning, jämställdhet mellan könen, skydd för mänskliga rättigheter
eller andra sociala hänsyn. Svenska domstolars svar på denna fråga är
ett näst intill entydigt nej. 

Vissa krav är reglerade i direktiven. Det innebär att den upphandlan-
de enheten inte får ställa ytterligare krav på leverantören. Sådana abso-
luta kriterier gäller anbudsgivarens fackliga kunskaper och bevis om att
han inte är oärlig. När det däremot gäller ekonomiska och finansiella
kvalifikationer har domstolen antagit att kriterierna i direktivet inte är
uttömmande uppräknade. 

I svensk rätt har domstolarna tolkat lagen om offentlig upphandling
så att den upphandlande enheten inte får ställa andra krav än de som
finns i lag. Krav att leverantören ska ha kollektivavtal har därför t.ex.
inte ansetts tillåtna. Det är inget som följer av EG-rätten. Här finns fröet
till att den svenska rätten är så avvisande till sociala villkor. 

Bestämmelsen i 1 kap. 4 § lagen om offentlig upphandling att ”upp-
handling ska göras med utnyttjande av de konkurrensmöjligheter som
finns och även i övrigt genomföras affärsmässigt”, hindrar enligt sven-
ska domstolar det allmänna från att ta sådana sociala hänsyn. 

Denna bestämmelse är helt svensk och övertagen ifrån den gamla
upphandlingsförordningen. 

Social dumping 

Begreppet social dumping är inte alldeles glasklart. Det kan innebära
olika saker. Det kan vara att lågavlönade arbetstagare från de baltiska
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staterna utan arbetstillstånd arbetar som säsongsarbetare med att plocka
jordgubbar eller annat skördearbete hos skånska bönder. Det finns då
knappast några möjligheter för en svensk jordbruksarbetare med kol-
lektivavtalsenliga villkor att konkurrera med en sådan ersättning. Det är
den betydelsen som har varit den ursprungliga, när ett låglönelands
arbetare pressar lönenivån i ett land med högre lönenivå. 

Men det är ju knappast i den meningen begreppet social dumping blir
aktuellt i Sverige eller inom EU. Arbetskraftsvandringen mellan EU-län-
derna är knappast av den arten att social dumping utgör något problem. 

Den sociala dumping som förekommer i spåren av offentlig upp-
handling medför att man ställer svenska företag mot varandra. De kan
konkurrera genom att erbjuda arbetare som på något sätt har lägre
ersättning än de som tidigare utfört arbetet. Det kan då gälla enstaka för-
måner. En låg pensionsålder är t.ex. mycket kostsam för arbetsgiva-
ren. 5 års lägre pensionsålder kan medföra en lönekostnad inom vissa
åldersintervall på uppemot 20 %. Den arbetsgivare som då har 65 års
pensionsålder hos sina anställda får en stark konkurrensfördel, i synner-
het inom arbetsintensiva branscher.

En annan vanlig form av social dumping är att arbetsgivaren pressar
arbetsschema, tar bort raster och pauser för att kunna minska arbets-
styrkan. Här kan man även få personalen med sig eftersom en utebliven
upphandling kan medföra att man blir av med jobbet. 

En tredje variant är försämring av medborgerliga rättigheter, exem-
pelvis framtvingade kroppsliga medicinska undersökningar eller drog-
test, som ett krav för att få en entreprenad. Det företag som då inte tes-
tar sina anställda får inte entreprenaden. 

Det kan tänkas många fler fall av social dumping. Att personalen tap-
par sin anställning medför att man kringgår det sociala skyddet som
anställningsskyddslagen ger svagare grupper som handikappade, äldre,
kvinnor med små barn eller kanske bara lite långsam och inte så duglig
arbetskraft. 

En sådan social dumping kostar samhället pengar och innebär en
social otrygghet för de anställda. I vilken utsträckning utgör EG-regler-
na hinder för att genom lagstiftning, krav vid upphandling eller på annat
sätt skydda sig mot denna typ av försämring av samhällets levnadsvill-
kor? 

Social dumping i praktiken
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1996 skulle polismyndigheten i Stockholm handla upp städtjänster.
Upphandlingen skedde genom s.k. direktupphandling, dvs. handlägga-
ren ringde till tre företag och frågade vad de ville ha i timmen för en
städning i tre månader med möjligheter till förlängning i ytterligare tre.
Tre företag svarade, två sannolikt seriösa och ett oseriöst. Att det var
oseriöst kunde man se av priserna. De två seriösa låg på 165 kr och 172
kronor per timme; ungefär vad som behövdes för att de precis skulle
kunna klara kollektivavtalsenlig lön inklusive skatt och sociala avgif-
ter.58 Det oseriösa företaget låg på 139 kr per timme, dvs. nästan 30 kro-
nor under en nivå med kollektivavtalsenlig lön, där verksamheten ändå
levde på att företagaren själv arbetade 12 timmar om dygnet. Innebörd-
en är att antingen köper polisen svart arbetskraft eller också använder
den företag med oskäligt låga löner. Det kan också vara en kombination
här.

Formellt sett har polismyndigheten inte gjort fel om det enbart är
oskäliga löner. Lönedumping genom att pressa lönerna under kollektiv-
avtalsenliga nivå är tillåten. Sverige har nämligen inte ratificerat den
ILO-konvention som förbjuder staten att lönedumpa vid offentlig upp-
handling.59 Men det ligger snubblande nära till hands att anta att verk-
samheten delvis finansierades svart, eftersom kollektivavtalsenliga löner
inom städbranschen inte ligger mycket över vad som behövs för att
dräglig kunna försörja sig. Det här är endast ett exempel i högen på hur
lönedumping kan ske i praktiken. Och här utövas den av polisen, som i
normala fall är det organ som ska se till att vi andra håller oss inom
lagens råmärken.

Kammarrättsdom gillar social dumping

Verket för högskoleservice inbjöd 1994 till upphandling av datanätet när
man skulle bygga ut Karolinska Institutet. Då ställde man som villkor att
de upphandlande företagen hade kollektivavtal. Eva Geidenmarks före-
tag hade inte kollektivavtal. Hon klagade därför över detta anbudsvill-
kor till Länsrätten. Länsrätten biföll inte hennes besvär. Hon gick vida-
re till Kammarrätten, som ändrade Länsrättens beslut. 

Länsrätten ansåg att begäran om kollektivavtal missgynnade vissa
företag, nämligen de som inte hade slutit kollektivavtal. Villkoret om
kollektivavtal stred därför mot kravet på affärsmässighet enligt 1 kap.
4 § lag om offentlig upphandling och var därför inte tillåtet. 

Denna kammarrättsdom60 har ansetts som vägledande. Texten om
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affärsmässighet som Kammarrätten hängde upp sin tolkning på kom
ordagrant från upphandlingsförordningen. 

Krav på kollektivavtal vid offentlig upphandling har myndigheter
ställt under hela den tid denna förordning gällt. Det fanns intaget som
ett standardvillkor i vissa av de mallar som fanns för offentlig upphand-
ling. Av Kammarrättens motivering framgår inte klart om det är texten i
den gamla upphandlingsförordningen som gäller eller om man gör en
tolkning av EG-rätten. Kammarrätten hänvisar till principen ”ickedis-
kriminering” vilket talar för att domstolen använder sig av EG-rätten,
där detta är det ledande begreppet när man ska avgöra om en upphand-
lingsform är tillåten eller ej.61 

Nedan följer därför en summarisk genomgång av vad EG-rätten säger
om social dumping. 

Frågan huruvida kollektivavtal är ett tillåtet krav vid offentlig upp-
handling har inte prövats av Regeringsrätten, som är högsta instans i
denna typ av frågor. Sannolikt berodde det på att den myndighet som
förlorade vid tidpunkten för målets handläggning i Kammarrätten inte
fick gå vidare eftersom myndigheten då inte hade ställning som part i
processen. Detta är numera ändrat. Men rättsläget att kollektivavtalskrav
vid offentlig upphandling strider mot LOU är sannolikt cementerat.
Kammarrättens dom om att en upphandlare inte får begära information
om kollektivavtal har bekräftats av riksdagen.62 Finansutskottet konsta-
terar att lagen om offentlig upphandling inte medger att den upphand-
lande enheten ställer krav på upphandlaren att de ska ha kollektivavtal. 

Till och med Vänsterpartiet godkände i riksdagen denna Finans-
utskottets skrivning om innehållet i lagen om offentlig upphandling. 

Ingen kommun, landsting eller statlig myndighet begär längre kollek-
tivavtal vid offentlig upphandling. Social dumping har blivit en del av
verksamheten när det gäller offentlig upphandling i Sverige. 

Det är därför bara att konstatera att domstolarna i det land i världen
som har den största täckningen av kollektivavtal anser det diskrimine-
rande att begära att företag som lämnar anbud har kollektivavtal. Man
kan inte frigöra sig från intrycket att konservativa domare har begagnat
EG-rätten som ett sätt att bekämpa den fackliga verksamheten. Oavsett
hur det må förhålla sig härmed så är det gällande rätt i Sverige idag. För
att uppnå en förändring måste det till en lagstiftningsförändring där man
vid offentlig upphandling också får rätt att ta sociala hänsyn. 

Sociala krav vid svensk offentlig upphandling
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1998 skedde en ändring i lagen om offentlig upphandling. Istället för att
som första alternativ vid val mellan olika anbud ha lägsta pris satte man
istället det ekonomiskt mest fördelaktiga alternativet. Tanken var att de
upphandlande enheterna inte i första hand skulle se enbart till priset.
Även sådana faktorer som leveranstid, driftskostnader, kvalitet, estetis-
ka, funktionella och tekniska egenskaper, service, tekniskt stöd, miljö-
påverkan m.m. skulle kunna vägas in. Anledningen till förändringen var
att man ville markera att det var tillåtet att ställa sådana krav om den
upphandlande enheten ansåg att det var viktigt. Kraven skulle dock vara
affärsmässigt avvägda i förhållande till det som skulle upphandlas, och
anges i förfrågningsunderlaget eller i annonsen. Då skulle t.ex. kravet på
miljöpåverkan anges som relevant.63 I denna uppräkning av faktorer som
man enligt 1 kap. 22 § LOU skall ta hänsyn till anges inte sociala hän-
syn. 

Upphandlingskommittén, som lämnar sitt slutbetänkande i slutet av
år 2000, ska enligt tilläggsdirektiv se på dessa frågor. Upphandlings-
kommittén har i tidigare betänkande (SOU 1999:139) knappast visat
framfötterna när det gäller att stärka det sociala inflytandet vid offentlig
upphandling. Dess förslag kommer knappast att föra utvecklingen fram-
åt från facklig synpunkt eftersom utredningen har en utpräglat mark-
nadsekonomisk framtoning. Socialt hänsynstagande anses som ett ovid-
kommande krav, i varje fall i det ställningstagande som hittills skett.64

EG-rättens konstruktion gör att en EU-stat kan inskränka sina möj-
ligheter att ta sociala hänsyn. Däremot får en medlemsstat inte utvidga
dem utöver de ramar som anges i EG-rätten. Men ramarna i EG-rätten
är mycket oklara. De har i princip endast prövats av EG-domstolen i två
fall.65 Men att som Sverige har gjort inskränka möjligheterna att utfor-
ma upphandlingsreglerna så att man kan förbättra samhällets funktion
förefaller inte ändamålsenligt. Det är andra överväganden är omsorg om
samhällets bästa som legat bakom denna konstruktion.

Noter

58. Enligt partgemensamma uppgifter från städbranschen var enbart den totala arbets-
kraftskostnaden 1996 155,65 kr. per timme. Därtill kommer kostnader för material,
lokaler, avskrivning etc. 

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

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

61. Se nedan under avsnittet Förbud mot diskriminering och hinder för den fria rörlig-
heten.

62. Finansutskottets betänkande 1997/98: FiU 7. 

63. Ändring av 1 kap. 22 § LOU proposition 1996/97:153.

64. Se avsnittet Upphandlingskommittén och sociala restriktioner vid upphandling.

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

EG-rätten samordnar medlemsstaternas offentliga upphand-
ling

Syftet med EG-rättens regler är att samordna upphandlingsförfarandet
inom EU:s medlemsländer på ett sådant sätt att utvecklingen av effektiv
konkurrens säkras.66 Anbudsgivaren ska skyddas mot godtycklighet från
den ordergivande myndighetens sida. Därför behövs öppna och transpa-
renta upphandlingsförfaranden som ger möjlighet till fri och lika kon-
kurrens.67

I bl.a. byggnads- och anläggningsdirektivet finns uppräknat ett antal
kvalifikationer som den upphandlande enheten har rätt att fordra att
anbudsgivaren uppfyller. De återfinns i lagen om offentlig upphandling
1 kap. 17 § och 6 kap. 9–11 § § LOU. 

Anbudsgivare kan uteslutas från upphandling om han
• är i konkurs eller om ansökan om konkurs är inlämnad mot

honom, 
• är dömd för brott som har samband med yrkesutövningen, 
• har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutövningen, 
• har fuskat med att betala socialförsäkringsavgifter och skatter. 

Köparen får dessutom begära upplysningar om en leverantörs tekniska
förmåga och kapacitet samt om hans finansiella ställning. 

När det gäller anbudsgivarens fackliga kunskaper och bevis om att
han inte är oärlig får inga andra kriterier uppställas än de som återfinns
i direktivet eller lagen om offentlig upphandling. När det däremot gäller
ekonomiska och finansiella kvalifikationer har domstolen antagit att kri-
terierna i direktivet inte är uttömmande uppräknade.68 

Att exempelvis ställa som krav på entreprenören att han enligt det
offentliga byggnads- och anläggningskontraktet ska sysselsätta en viss
andel långtidsarbetslösa strider inte mot EG-rättens upphandlingsreg-
ler.69
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Sociala krav får inte diskriminera

Det finns allmänna förvaltningsrättsliga principer som innebär begräns-
ningar enligt EG-rätten att ställa upp sociala krav. Det gäller principen
om ickediskriminering, öppenhet och förutsebarhet i beslutet, likabe-
handling, proportionalitet etc.70

Sammanfattningen av dessa principer är 
• att man inte får diskriminera en anbudsgivare på grund av att

denne är medborgare i ett annat land, 
• att anbuden och besluten måste utformas så att de går att kontrol-

lera och är förutsebara utifrån angivna krav, 
• att kraven är proportionella utifrån vad som ska göras så att man

inte ställer villkor som utesluter anbudsgivare, när det inte är nöd-
vändigt för arbetets omfattning. 

Exempel på en proportionalitetsbedömning är att man inte får ställa
samma krav på anbudsgivarens storlek då man ska bygga Öresundsbron
som när man ska bygga om daghemmet Solrosen. 

EG-rättens krav vid sociala villkor i offentlig upphandling

Syftet med EG:s upphandlingsregler är att skapa öppna och transparen-
ta upphandlingsförfaranden som ger möjlighet till fri och lika konkur-
rens.71

Syftet med den EG-rättsliga regleringen är att samordna upphand-
lingsförfarandet inom EU:s medlemsländer på ett sådant sätt att utveck-
lingen av effektiv konkurrens säkras.72 Anbudsgivaren ska skyddas mot
godtycklighet från den ordergivande myndighetens sida. 

I bl.a. byggnads- och anläggningsdirektivet finns uppräknat ett antal
kvalifikationer som den upphandlande har rätt att fordra att anbudsgiva-
ren uppfyller. De återfinns i lagen om offentlig upphandling 1 kap. 17
§ och 6 kap. 9-11 § §. När det gäller anbudsgivarens fackliga kunskaper
och bevis om att han inte är oärlig får inga andra kriterier uppställas än
de som återfinns i direktivet, lagen. När det däremot gäller ekonomiska
och finansiella kvalifikationer har domstolen antagit att kriterierna i
direktivet inte är uttömmande uppräknade. 

Det är också tillåtet att göra till ett villkor i ett offentligt byggnads-
och anläggningskontrakt att den som får anbudet ska sysselsätta en viss
andel långtidsarbetslösa.73
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Som vi ska se när det gäller genomgången av svensk rättspraxis har
de svenska domstolarna genomgående funnit att den upphandlande
enheten inte får ställa andra krav än de som räknas upp i upphandling-
slagen 1 kap. 17 § och 6 kap. 9–11 §§ LOU. Detta är alltså inte över-
ensstämmande med EG-rätten. 

Förbud mot diskriminering och hinder för den fria rörligheten

Utvecklingen av den inre marknaden i EES-området bygger på att dis-
kriminering på nationella grunder inte får förekomma. Inte heller får
den fria rörligheten hindras. Upphandlingsreglerna är ett av de medel
som finns mot detta. Reglerna om förbud mot konkurrensbegränsande
åtgärder74 är ett annat. 

Vad innebär EG-rättens diskrimineringsförbud?

EG-rätten innebär ett allmänt förbud mot att diskriminera på grund av
nationalitet.75

Det förbudet gäller vid samtliga skydd för den fria rörligheten, alltså
skydd mot diskriminering på grund av nationalitet när det gäller varor76,
arbetskraft77, företag78 och tjänster79. 

Regler som direkt eller indirekt innebär att viss upphandling förbe-
hålls den egna nationens företag är därför alltid förbjudna utom när det
gäller särskilda undantag som grundas på hänsyn till allmän ordning,
säkerhet eller hälsa. Undantag gäller också för verksamhet som gäller
myndighetsutövning. 

Reglerna i EG-rätten gäller endast den fria rörligheten över gränser-
na. Den skyddar alltså inte landets egna medborgares rättigheter mot
den egna staten när det gäller diskriminering. 

Likabehandlingsprincipen

EG:s upphandlingsdirektiv grundar sig på en likabehandlingsprincip.
Det innebär att den offentlige upphandlaren måste behandla alla anbuds-
givare lika. Alla arbetsgivare måste ges möjlighet att ge anbud på lik-
värdigt sätt. Likabehandlingsprincipen innebär alltså att alla leverantö-
rer ska ges så lika förutsättningar att delta som möjligt. 

Förhandlingsförbud

Som en följd av likabehandlingsprinciperna finns det ett allmänt för-
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handlingsförbud. Om förhandling inleds med någon eller några av dem
som givit anbud medför ju detta att de som lämnas utanför förhandling-
en inte får deltaga på lika villkor. 

Effektivt rättsmedel

Arbetsgivarna ska enligt EG-rätten ha tillgång till effektiva rättsmedel
för att komma tillrätta med felaktigheter i nationell handläggning av
upphandlingsreglerna.80

Medlemsstaterna är skyldiga att ha sådana rättsmedel att leverantö-
rerna får tillgång till ett tillfredsställande prövningsförfarande. Rätts-
medlen ska vara snabba och effektiva. Genom rättsmedlen ska leveran-
tören kunna komma att få såväl en överprövning av anbudsgivarens
handläggning som skadestånd om denna brister. 

Ansökan om överprövning i Sverige ska göras i allmän förvaltnings-
domstol, dvs. till länsrätt i första instans, och fråga om skadestånd ska
prövas av allmän domstol, dvs. tingsrätt i första instans. 

Transparens och öppenhet

Det EG-rättsliga förbudet mot diskriminering förbjuder både direkt och
indirekt diskriminering. För att man ska kunna avgöra huruvida det rör
sig om diskriminering krävs att det går att se vilka principer som har
styrt besluten. Anbudsgivaren är därför skyldig att vid annonsering,
utformning av förfrågningsunderlag samt vid urval av anbuden hantera
dessa på ett sådant sätt att man i efterhand kan kontrollera vilka princi-
per som styrt handläggningen. 

Med transparens förstås främst skyldigheten för den upphandlande
enheten att lämna information om upphandlingar, det praktiska tillväga-
gångssättet vid dessa samt rättigheten för leverantörerna att få tillgång
till denna information så att de i förväg känner till sina rättigheter och
skyldigheter. Åtgärderna som den upphandlande enheten vidtar under
upphandlingsprocessen ska alltså vara förutsebara för leverantören.
Därför krävs: 

•  Information om existerande regelverk
•  Information om kommande upphandlingar och vilka krav som

ställs på dessa
•  Information i förväg om vilka objektiva kriterier som gäller för

upphandlingen
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•  Information om resultatet av upphandlingar
•  Information till anbudsgivare som inte kommit ifråga. 

Leverantören ska inte behöva gissa sig till vad som efterfrågas. 
I begreppet öppenhet ligger också alla leverantörers rätt att delta.81

Proportionalitet

Proportionalitet är ett begrepp som används i den mellaneuropeiska rät-
ten, bl.a. av EG-domstolen och Europadomstolen för mänskliga rättig-
heter. Det innebär att en åtgärd ska stå i en rimlig proportion till det syfte
som ska uppnås. I upphandlingssammanhang innebär kravet på propor-
tionalitet att den upphandlande enheten inte får ställa större krav i
annons eller upphandlingsunderlag än vad som är rimligt med hänsyn
till upphandlingens omfattning. 

Sammanfattning av diskrimineringsförbudet

Kraven på ickediskriminering, likabehandling, transparens, öppenhet
och proportionalitet är naturliga inslag i den EG-rättsliga prövningen.
Något krav på affärsmässighet som finns i den svenska lagen om offent-
lig upphandling finns emellertid inte inom EG-rätten. Detta är en hel-
svensk uppfinning. De ovan angivna kraven är lättförståeliga. De syftar
till att en leverantör inte ska kunna uteslutas på godtyckliga grunder så
att man kan dölja diskriminering bakom ett annat skäl. Däremot finns
det ingenting i EG-rätten som hindrar att sociala krav uppställs som kan
uppfyllas såväl av inhemska som utländska leverantörer. 

EG-rätten hindrar inte sociala krav

Den tolkning som finns av lagen om offentlig upphandling inte bara
medger social dumping, den föreskriver enligt domstolspraxis att de
upphandlande enheterna inte får förhindra den. Vilken betydelse har
EG-rätten här?

EG-domstolen anser sina domar bindande för de nationella domsto-
larna. Nationella domar är skyldiga att rätta sig efter EG-domstolens
prejudikat.82 Det gör att EG-domstolens domar, s.k. praxis, är av stor
betydelse för tolkningen av den del av den svenska rätten som är upp-
byggd på EG-rätten. Lagen om offentlig upphandling är en sådan lag-
stiftning. 
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Fall C-31/87 Gebroeders Beentjes BV ./. Holland 83

Det finns två viktiga prejudikat när det gäller möjligheten att ta sociala
hänsyn vid offentlig upphandling där det första är Beentjes. Företaget
Gebroeders Beentjes BV lämnade anbud på markarbete i Holland. Det
var en lokal kommitté som med offentliga medel utannonserade jobbet.
Kommittén antog inte Beentjes bud trots att de hade lägst pris. 

En av orsakerna till att Beentjes inte fick anbudet var ett sysselsätt-
ningsvillkor som kommittén inte ansåg att Beentjes kunde uppfylla. Ett
av villkoren var ”att arbetsstyrkan till minst 70 % ska bestå av långtids-
arbetslösa personer som anställs genom regionala arbetsförmedlingen”. 

EG-domstolen menade att ett sådant krav var tillåtet enligt direktivet
under förutsättning att det inte hade någon direkt eller indirekt diskri-
minerande effekt på anbudsgivare från andra medlemsstater i gemen-
skapen. 

Fall C-225/98 Kommissionen mot Frankrike84

Rättsfallet Beentjes har nyligen bekräftats av EG-domstolen i fallet
Kommissionen mot Frankrike. 

Bakgrunden var att två lokalförvaltningar i Frankrike skulle genom-
föra upphandling av skolbyggnader enligt byggdirektivet. Kommissio-
nen anmälde Frankrike till EG-domstolen eftersom kommissionen an-
såg att Frankrike varit försumlig framförallt när det gällde formella före-
skrifter vid upphandlingen som former för kungörande etc. Där fick
kommissionen rätt. Frankrike hade felat. Men den intressantaste an-
märkningen gällde tilldelningskriterier för att bekämpa arbetslösheten.
Lokalförvaltningarna begärde att leverantören skulle sysselsätta arbets-
lösa enligt en lokal åtgärd för att bekämpa arbetslösheten. Kommissio-
nen ansåg inte att Frankrike kunde ha ett sådant tilldelningskriterium,
alltså för att godkänna en leverantör, utan endast som ett kontraktsvill-
kor. Dom-stolen godkände inte kommissionens anmärkning utan fast-
slog, att Frankrike var oförhindrad att ställa upp sådana tilldelningskri-
terier så länge de inte var diskriminerande.

Svensk rätt i belysning av rättsfallet Beentjes 

Göteborgs kommun skulle upphandla kommunal busstrafik. Man hade
en egen kommunal verksamhet som också var med och tävlade i upp-
handlingen. I upphandlingsvillkoren stipulerades dels att det företag
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som blev leverantör av busstjänsterna skulle överta den personal som
blev övertalig, dels att verksamheten skulle drivas med vissa miljökrav,
gasbussar, och att dessa därför skulle övertas av blivande entreprenören. 

Såväl Länsrätten som Kammarrätten underkände dessa krav.
Länsrätten menade att överlåtelsedirektivet85 som översatts genom 6 b §
anställningsskyddslagen uttömmande reglerade arbetsgivarens skyldig-
heter att överta personal i samband med överlåtelse av verksamhet.
Därför kunde kommunen inte i upphandlingen tvinga på entreprenören
krav som gick längre än anställningsskyddslagens regler. Göteborgs
kommun fick inte ställa några andra krav än sådana som följde av de
lagliga skyldigheterna för leverantören. 

Som vi kan se av rättsfallet Beentjes ovan som var avgjort vid Kam-
marrättens prövning är detta inte någon effekt av EG-rätten. Huruvida
den följer av LOU beror på hur man tolkar regeln om affärsmässighet.86

Kanske har Sverige stiftat regler som tar bort rätten för kommunen att
skydda arbetstagarnas rättigheter. I så fall är det verkligen på tiden att
ändra detta. Domen fastställdes av Kammarrätten och Regeringsrätten
beviljade inte prövningstillstånd. 

Läser man i Länsrättens utslag framgår det inte klart om man dömer
enligt den svenska lagstiftningen eller enligt EG-rätten. 

Samma gäller Kammarrättens i Stockholm87 ställningstagande att
krav på kollektivavtal inte är förenligt med bestämmelserna i lagen om
offentlig upphandling. 

Men ett medlemsland får genom inhemsk lag begränsa sina möjlig-
heter att ställa sociala krav på anbudsgivaren jämfört med vad EG-rät-
ten föreskriver, så länge dessa krav inte är diskriminerande. Frågan är
om vi vill det. Varför skall man inte kunna ta sociala hänsyn vid offent-
lig upphandling? 

Rush Portuguesa88

Åtgärder som innebär att ett land förbehåller arbete till den egna natio-
nens medborgare är diskriminerande och är förbjudna enligt EG-rätten.
Däremot finns det inget som hindrar att arbetslandet ställer villkor när
det gäller de avtal som ska tillämpas vid arbete på annat lands område.
Ett av de mer vägledande EG-målen när det gäller möjligheterna att
undvika social dumping är Rush Portuguesa mot franska immigrations-
myndigheterna. 

Det portugisiska företaget Rush Portuguesa tog med sig egna arbeta-
re för att som entreprenör delta i byggandet av en snabbspårig järnväg
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mellan Paris och Atlantkusten. Arbetarna fick lön enligt portugisisk
standard. Den var betydligt lägre än den som följde av franska avtal. De
franska immigrationsmyndigheterna sade att det portugisiska företaget
måste ha tillstånd för att föra med egna arbetstagare och krävde att bola-
get betalade straffavgifter för att de brutit mot dessa bestämmelser. EG-
domstolen sade att ett sådant villkor stred mot reglerna om den fria rör-
ligheten. Men domstolen slog också fast att det inte fanns något hinder
för att utsträcka lagstiftning eller kollektivavtal som träffats av parterna
till att gälla alla som utför arbete inom statens territorium. Detta gällde
även om arbetet var tillfälligt och oavsett i vilket land arbetsgivarföreta-
get var etablerat. 

Av denna dom framgår alltså klart att det är tillåtet att uppställa krav
som förhindrar social dumping så länge inte sådana krav är diskrimine-
rande. 

Utstationeringsdirektivet

När man tolkar EG-rätten får man ofta gå till andra regelkomplex som
närmare hänger ihop med det som man vill ha klarhet i. EG-rättens
huvudsyfte är mellanfolkligt, alltså att främja den fria rörligheten av
varor, kapital, företag och arbetskraft över medlemsländernas gränser.
Även upphandlingsföreskrifterna har detta syfte. Eftersom vi i Sverige
även vid handel inom Sverige tillämpar de föreskrifter som EG-rätten
egentligen har tänkt ska gälla vid sådan fri förlighet över gränserna
måste man vid tolkningen av svensk rätt se hur EG-rättens mellanfolk-
liga system är tänkt. 

1996 kom ett direktiv, det s.k. utstationeringsdirektivet89, som behand-
lar vilka krav arbetslandet får ställa på företag som tar med sig arbets-
kraft för tillfälliga arbeten. Det är typiskt en sådan situation där arbets-
landet genom att ställa upp olika formella krav kan förhindra ett
utländskt företag att konkurrera på lika villkor. Detta visar därför på ett
tydligt sätt vilka krav en upphandlande enhet enligt EG-rätten får ställa
på ett företag när det ska utföra arbete. Det bör därför även ge god led-
ning för att bedöma vilka sociala krav som det är tillåtet att ställa vid
offentlig upphandling utan att komma i konflikt med EG-rätten. 

Utstationeringsdirektivet behandlar förhållandena för arbetstagare
som för en begränsad tid utför arbete i en annan medlemsstat än där de
normalt utför arbete. Arbetslandet är då skyldigt att se till att de utsta-
tionerade arbetstagarna garanteras arbets- och anställningsvillkor i
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arbetslandet som är fastställda i lag när det gäller arbetstid, semester,
minimilön, arbetsmiljö, skydd för gravida kvinnor och likabehandling
av kön. Arbetslandet är alltså skyldigt att se till att sådana utifrån kom-
mande arbetstagare även vid tillfälliga arbetsuppgifter erhåller arbets-
landets villkor. 

När det gäller villkoret att arbetstagaren ska erhålla arbetslandets
minimilön har man i Sverige valt att hänvisa till kollektivavtalen.90

Enligt lagen som översätter utstationeringsdirektivet till svensk rätt ska
information om kollektivavtal lämnas av berörda kollektivavtalsparter. 

I detta fall innebär alltså den svenska lagstiftningen att EG-rättens
krav på bestämda minimilönenivåer i stationeringsdirektivet ska garan-
teras i de svenska kollektivavtalen. 

Motsvarande förutsättningar gäller också enligt de EG-direktiv som
ligger till grund för den svenska lagen om offentlig upphandling. I samt-
liga direktiv finns det krav på att den upphandlande enheten i kontrakts-
handlingar ger besked om var arbetsgivaren kan få adekvata upplys-
ningar och vilka förpliktelser som gäller under kontraktstiden beträffan-
de bestämmelser om anställningsskydd och arbetsvillkor i arbetslandet.
Om enheten lämnat sådana upplysningar ska den begära att anbudsgiva-
ren bekräftar att hänsyn tas till bestämmelserna om anställningsskydd
och arbetsvillkor vid utformningen av anbudet enligt den svenska lagen
om offentlig upphandling.91

Som framgår av utstationeringsdirektivets översättning till svensk rätt
har vi ingen minimilönelagstiftning i Sverige. Det som fungerar som
minimilönegräns är kollektivavtalen. 

En upphandlande enhet är alltså skyldig att begära att anbudsgivaren
bekräftar att hänsyn tagits till bestämmelserna om anställningsskydd
och arbetsvillkor vid utformningen av anbudet. Det är därför uppenbart
att i varje fall upphandlingsdirektiven och då rimligen även lagen om
offentlig upphandling förutsätter, att man kan kontrollera att leverantö-
ren verkligen tillämpar branschens lönevillkor. 

Sociala klausuler i upphandlingskontrakt

Ett sätt att förhindra social dumping är sociala klausuler i upphand-
lingskontrakt, dvs. vissa arbetsrättsliga miniminormer ska garanteras i
kontrakten. 

Det har bl.a. diskuterats i ett internationellt organ, World Trade
Organisation (WTO). Här finns en motsättning mellan industri- och

79



utvecklingsländerna. Utvecklingsländerna ser de sociala klausulerna
som ett sätt att stänga dem ute från marknader. Utvecklingsländerna
fruktar att industriländerna med hänvisning till omänskliga arbetsvill-
kor, t.ex. barnarbete, bristande arbetsmiljö etc. ska förhindra deras
export.

På grund av dessa motsättningar har frågan om sociala klausuler
blockerats inom WTO. Inom EU har frågan varit aktuell i samband med
upphandling av varor och tjänster. Trots att det har funnits flera förslag
har man inte lyckats bli överens om att föra in sociala klausuler som
krav vid upphandling inom EU. Däremot har kommissionen i olika s.k.
vit- och grönböcker bekräftat att det är möjligt att ha sådana krav. 

I den svenska domstolstolkningen av upphandlingsrätten har jurister-
na tillämpat en närsynt tolkningsmetod. EG-rätten däremot – i den
utformning EG-domstolen givit den – tar hänsyn till hela den författ-
ningsenliga omgivningen och det bakomliggande syftet med en bestäm-
melse. Tillämpar man ett sådant synsätt finns det många faktorer som
talar för att offentlig upphandling kan ske med andra hänsyn än krasst
företagsekonomiska. Här är några hållpunkter för ett sådant synsätt. 

Lagligt stöd för sociala klausuler i EG-rätten

Artikel 2 i EU:s ”grundlag” Romfördraget fastställer som en av de
grundläggande uppgifterna för gemenskapen att främja tillväxt som tar
hänsyn till miljön, en hög nivå ifråga om sysselsättning och socialt
skydd. Här finns redan i Romfördragets grundläggande bestämmelser
regler som ger stöd för sociala hänsyn vid tillämpning av EG-rätten. 

EG-domstolen har godkänt att sociala mål som sysselsättning får en
självständig betydelse vid offentlig upphandling.92

Det finns ingenting i EG-rätten som talar för att ekonomisk i EG-rät-
ten ska översättas som kommersiell eller affärsmässig.93

Vid upphandling är leverantörens personal en av de viktigaste teknis-
ka resurserna. Att man därför tar hänsyn till kontinuitet bland persona-
len, personalens storlek och utbildning som särskilda kvalifikationskrav
när det gäller att bedöma den tekniska standarden i enlighet med upp-
handlingslagen är naturligt. 

EG-kommissionen har i olika mål visat sig mycket angelägen att
översätta upphandlingsdirektiven på ett sådant sätt att de begränsar dem
till strikt kommersiella hänsyn med syfte att tillförsäkra en effektiv kon-
kurrens genom att öka transparensen i procedurförfarandet.94
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Kommissionen fick i aktionsprogrammet till sociala stadgans hand-
lingsprogram, i uppgift att formulera förslag för att introducera sociala
klausuler i offentliga upphandlingskontrakt.95 Så har inte skett. Däremot
uppmanar kommissionen i ett meddelande den 11 mars 1998 medlems-
staterna att använda offentlig upphandling som ett sätt att nå socialpoli-
tiska mål, under förutsättning att de begränsningar som EG-rätten kan
uppställa respekteras.96

Kommissionen har vidare i ett meddelande om regionala och sociala
aspekter på offentlig upphandling 198997 utifrån den praxis som EG-
domstolen formulerat i målet Beentjes konstaterat att det ankommer på
medlemsländernas domstolar att avgöra om klausuler som innebär köns-
och raskvotering, inkvotering av arbetslösa m.m. är giltiga vid offentlig
upphandling.

I en grönbok 1996 om offentlig upphandling inom EU98 hänvisar
kommissionen till Romfördragets artikel 2 med dess målsättning om en
hög nivå på sysselsättning och socialt skydd. Kommissionen menar att
olika typer av socialt hänsynstagande kan ske när man utformar kon-
trakten. Offentlig upphandling kan användas som ett medel för att
påverka de ekonomiska aktörernas sätt att uppföra sig. Kommissionen
menar då att det finns olika sätt att påverka leverantörerna, t.ex. att ute-
sluta sådana leverantörer som inte uppfyller en tillräcklig standard. Det
kan även handla om leverantörer som har misskött sig genom att inte
följa social lagstiftning. Det andra sättet är att vid utformningen av kon-
trakten fastställa villkor t.ex. om anställning av kvinnor eller skyddet av
vissa handikappade. 

Ett annat socialt mål som är särskilt skyddat av EG-rätten är jäm-
ställdhet mellan kvinnor och män. Mycket tidigt infördes regler för jäm-
ställdhet i EG-rätten som ett skydd för att social dumping inte skulle
kunna ske i jämställdhetshänseende. De viktigaste delarna av denna
reglering finns direkt i fördraget och ska beaktas i all verksamhet som
staterna bedriver, alltså även upphandling.99

De svenska domstolarna har varit mycket hårt bundna av de villkor
och regler som finns i lagen om offentlig upphandling. De upphandlan-
de enheterna får inte ställa några villkor på leverantören som inte finns
upptagna i lagen. Det är denna domstolarnas tolkning av lagen om
offentlig upphandling och de bakomliggande EG-direktiven som inne-
burit att villkor om att leverantören ska vara bunden av kollektivavtal
anses strida mot lagen om offentlig upphandling.100 Även villkor som
innebär att en leverantör ska överta personal eller andra sociala villkor
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har avvisats av Kammarrätten i Göteborg.101

De svenska domarna hänvisar inte direkt till EG-rätten utan utgår
huvudsakligen från lagtexten i lagen om offentlig upphandling. De
svenska domarna har medfört att offentlig upphandling i Sverige sker
genom social dumping. Vilken betydelse har EG-rätten här?

EG-domstolen anser sina domar bindande för de nationella domsto-
larna. Nationella domar är skyldiga att rätta sig efter EG-domstolens
prejudikat, dvs. hur de dömt i liknande fall som den nationella domsto-
len ska bedöma.102 EG-domstolens praxis är därför av stor betydelse för
tolkningen av den del av den svenska rätten som är uppbyggd på EG-rät-
ten. Lagen om offentlig upphandling är en sådan lagstiftning. Det vikti-
gaste prejudikatet när det gäller möjligheten att ta sociala hänsyn vid
offentlig upphandling är Beentjes. I svensk tillämpning av LOU kan
man inte se att det har beaktats.

Utformning av kontraktsvillkor

Svenska domstolar ålägger sig restriktioner när det gäller att vid upp-
handling ställa sociala villkor. Man går t.o.m. så långt som att förbjuda
krav på kollektivavtal vid upphandling trots att mer än 80 % av arbets-
marknaden regleras av kollektivavtal och kollektivavtalet ersätter andra
länders minimilönelagstiftning. Man kan nog inte bortse från att denna
för arbetstagarna mycket negativa praxis har skapats av reaktionära
domare utan egentligt stöd i lagstiftningen. 

Sverige ska kämpa för att den nordiska modellen att lösa arbetsmark-
nadens problem med kollektivavtal är effektiv och kan upprätthållas
även vid offentlig upphandling. Om EG-domstolen mot förmodan skul-
le komma till samma resultat som svenska domstolar gjort när det gäl-
ler möjligheten att ställa sociala krav vid offentlig upphandling får man
väl ta ställning till det då. Hittills finns det inget som talar i den rikt-
ningen. 

Mot denna bakgrund ska vi närmare studera hur EG-rätten kan tän-
kas komma in i offentlig upphandling. Vi utgår då ifrån de olika stadi-
erna i upphandlingens faser. 

Upphandlingsgången och möjligheten att ställa sociala krav
enligt EG-rätten

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

2. fastställa kriterier för vilka anbudsgivare som får uteslutas från
upphandlingen,

3. fastställa utvärderingskriterier för tilldelning av anbud.

I alla dessa faser kan sociala kriterier användas som verktyg.103

Kontraktsvillkor

I annonsen för anbudsgivning och förfrågningsunderlaget som tillställs
dem som är intresserade av att ge anbud kan den upphandlande enheten
ange vilka villkor man uppställer för entreprenaden. Här kan man också
ställa sociala villkor enligt EG-rätten. Den svenska lagen om offentlig
upphandling kan ha begränsat möjligheterna till detta, men det är inte
slutligt prövat av Regeringsrätten. Sannolikt är det dock så. 

Ett exempel på sociala villkor i upphandlingskontrakt kan vara att
man vill kombinera ett sysselsättningsprojekt för etniska minoriteter
med ett bygg- och anläggningsarbete. Anbudsgivaren kan då erbjuda ett
avtal som dels handlar om vad som ska byggas, dels om att den som får
anbudet blir skyldig att sysselsätta ett antal från den utpekade etniska
gruppen. Här placeras alltså ett politiskt krav som kontraktsvillkor, t.ex.
sysselsättning av en viss andel ur en etnisk minoritet. Avtalet som kon-
kurrensen gäller har ett delvis politiskt innehåll. 

Enligt EG-reglerna är det förbjudet att utnyttja kontraktsvillkor som
direkt eller indirekt diskriminerar på grund av nationalitet eller som i
övrigt hindrar den fria rörligheten. 

Romfördraget104 föreskriver att syftet i all verksamhet som regleras av
Romfördragets artikel 2 ska undanröja bristande jämställdhet mellan
kvinnor och män. En av de verksamheter som särskilt behandlas i arti-
kel 2 är just säkerställandet av konkurrensen, dvs. bl.a. reglerna för
offentlig upphandling. Om svensk rätt inte skulle medge en sådan poli-
tik vid upphandling, exempelvis genom att upphandlaren ställer krav på
jämställdhetsplaner av anbudsgivare, skulle det kunna komma i konflikt
med denna regel. Eftersom Romfördraget är överordnat den svenska
lagen om offentlig upphandling skulle ett sådant förbud mot aktiva
åtgärder för jämställdhet vid offentlig upphandling kunna vara ogiltigt.
Det är inte den allmänna uppfattningen bland jurister att hänsyn till jäm-
ställdhet mellan kvinnor och män ska vara styrande vid offentlig upp-
handling, så att upphandlaren kan ställa krav på jämställdhetsplaner.105 
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Romfördraget innehåller en motsvarande bestämmelse om miljöhän-
syn.106 Att också främja dessa mål vid offentlig upphandling är ju då en
ganska naturlig tolkning av Romfördraget. 

EG-kommissionen har också i olika sammanhang slagit fast att syftet
att sysselsätta långtidsarbetslösa med hänsyn till miljömässiga och soci-
ala aspekter eller till konsumentskydd inte kräver någon ändring av exis-
terande regler.107 Även för produktionsprocesser och produktionsmeto-
der, varor eller tjänster kan krav ställas.108

Uteslutningskriterier

Politiska kriterier kan ingå som utvärderingskriterier när man bestäm-
mer vilka anbudsgivare som är kvalificerade, t.ex. sådana som har god
arbetsmiljö eller en personalpolitik som är godtagbar från etnisk syn-
punkt. 

Lagen om offentlig upphandling 1 kap. 17 § och 6 kap. 9–11 §§ inne-
håller regler enligt vilka anbudsgivare kan uteslutas utan vidare. Dessa
kriterier är en direkt avskrift av motsvarande bestämmelser i de fyra
upphandlingsdirektiven. De kriterier enligt vilka en anbudsgivare får
uteslutas är: 

1. Han är i konkurs eller motsvarande eller ansökan om konkurs är
inlämnad. 

2. Han är dömd för brott vid yrkesutövningen. 
3. Han har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutövningen. 
4. Han har inte fullgjort sina åligganden när det gäller socialförsäk-

ringsavgifter eller skatt.
5. Han har inte lämnat uppgifter som redogör för dessa förhållanden. 

Denna uppräkning i direktiven och i lagen om offentlig upphandling har
av svenska domstolar tagits till intäkt för att en anbudsgivare inte får
uteslutas på några andra grunder än de som är angivna här.109

Kammarrätten konstaterade där att kollektivavtal inte fanns uppräknat
bland kriterierna i 1 kap. 17 § och 6 kap. 9–11 §§ LOU och att det där-
för inte var möjligt att uppställa ett sådant kriterium som uteslutnings-
grund. 

Att dessa kriterier fullständigt skulle räkna upp de grunder enligt
vilka en anbudsgivare skulle kunna uteslutas finns det inget stöd för i
EG-rätten. I målet Beentjes antog EG-domstolen att bristande tekniskt
kunnande är ett lovligt kriterium för uteslutning.110 

84



Dålig extern miljö, dålig arbetsmiljö, dålig jämställdhetsprofil i et-
niskt eller könsmässigt hänseende eller sociala hänsyn som t.ex. när det
gäller människorätt, eller en klausul motsvarande ILO-konvention nr
94,111 är sådana möjliga utslutningskriterier. 

De generella hänsyn som ligger bakom reglerna i 1 kap. 17 § och 6
kap. 9–11 §§ lag om offentlig upphandling och motsvarande regler i
EG-direktiven kräver att det används objektiva på förhand fastställda
kriterier. Dessa får inte på något sätt vare sig direkt eller indirekt diskri-
minera på grund av nationalitet. De får inte heller lägga hinder i vägen
för den fria rörligheten eller bryta mot likabehandlingsprincipen. 

Politiska villkor som tilldelningskriterium

Vid utformningen av avtalsvillkor, urvalet av vilka som ska få tävla och
slutligen även när man bestämmer vilken anbudsgivare som givit det
bästa anbudet kan sociala kriterier användas. Detta är dock inte oom-
stritt. 

Enligt EG-rättens kriterier och också enligt lagen om offentlig upp-
handling kan överenskommelse träffas antingen med den som lämnat
det billigaste anbudet eller den som lämnat det som är ekonomiskt mest
fördelaktigt. Det ekonomiskt mest fördelaktiga budet bestäms då från de
specifika upphandlingskriterier som fastlagts i annonsen och upphand-
lingsunderlaget. Det mest fördelaktiga budet väljs ut efter en värdering
av de enskilda komponenterna i anbudet. Direktiven och LOU112 anger
att den upphandlande enheten får basera sig på olika kriterier som vari-
erar allt efter den pågående upphandlingen, t.ex. pris, leveranstid, drifts-
kostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, ser-
vice och tekniskt stöd, miljöpåverkan m.m. 

Uppräkningen är inte fullständig men de delar som ingår i det ekono-
miskt mest fördelaktiga anbudet ska vara objektiva kriterier som kan
användas på samma sätt på alla anbud. 

Alla de kriterier som den upphandlande enheten vill använda vid till-
delningen av anbudet ska finnas med i annonsen eller förfrågningsun-
derlaget. Kriterier som inte har blivit nämnda i upphandlingsunderlaget
får inte användas när urval för tilldelning av anbudet görs. Kriterierna
ska ställas i den preferensordning som den upphandlande enheten
önskar använda för urvalet. 

Den genomgång av möjligheterna att använda sociala kriterier som
skett ovan utgår från EG-rätten. Det är uppenbart att vi i Sverige har
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ålagt oss större begränsningar när det gäller möjligheten att ta sociala
hänsyn än vad som följer av de restriktioner EG-rätten ställer upp. Det
hindrar emellertid inte att den genomgång som skett på basis av profes-
sor Ruth Nielsens uppsats Offentlige udbud i Öresundsregionen kan
vara nyttig. Vilken anledning finns det att i svensk offentlig upphandling
inte utnyttja det mäktiga vapen som den ekonomiska upphandlingen
utgör när det gäller att få till stånd en bättre miljö, en bättre jämställd-
het, en bättre etnisk fördelning eller ett jämlikare samhälle? Det finns
ingen anledning att enbart använda kommersiella kriterier vid offentlig
upphandling i Sverige. 

Jämförelse mellan dansk och svensk översättning av EG:s
upphandlingsregler 

Danmark har använt sig av en annan teknisk, juridisk metod för att över-
sätta upphandlingsdirektiven. Man har helt enkelt gjort en lag som
direkt hänvisar till lagtexten i EG-direktiven. Man slipper då en mängd
tillämpningssvårigheter som den svenska lagen om offentlig upphand-
ling ger upphov till. 

Professor Ruth Nielsen vid Köpenhamns Universitet är expert på
EG:s upphandlingslagstiftning. Nielsen har i anledning av Öresunds-
bron gjort en jämförelse mellan svensk och dansk tillämpning av EG:s
upphandlingsregler. Nielsen konstaterar att det finns stora skillnader
mellan svensk och dansk tillämpning av EG:s konkurrensrätt, där
Sverige tycks ha ålagt sig en mängd restriktioner för att ställa sociala
krav vid upphandling som inte följer av EG-rätten. 

I dansk lagstiftning finns bl.a. en lagbestämmelse113 som föreskriver
att offentliga myndigheter ska verka för olika samhälleliga ändamål vid
anläggning och drift av offentlig verksamhet samt vid inköp och kon-
sumtion. Den är utvecklad i ett antal cirkulär som även föreskriver
miljö- och energihänsyn vid offentlig upphandling.114 Den danska miljö-
lagstiftningen förutsätter alltså att det finns en stor frihet på det natio-
nella planet att föra en miljöpolitik med hjälp av offentlig upphandling.
Staten föreskriver att alla statliga institutioner ska göra miljömedvetna
inköp. Miljöhänsyn ska likställas med pris, kvalité, leveransbetingelser
etc. 
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Upphandlingskommittén och sociala restriktioner vid upp-
handling

I slutet av 1999 kom det en genomgång av hur upphandlingsreglerna
hade fungerat i Sverige i en offentlig utredning.115 Det var en parlamen-
tarisk utredning. Men den parlamentariska utredningen hade tillkallat
experter. Trots att konkurrensrätt och offentlig upphandling på ett högst
påtagligt sätt påverkar arbetstagarens villkor fanns det dock inte enda
expert från fackföreningsrörelsen. Däremot var Svensk handel,
Företagarnas riksorganisation, Industriförbundet, Kommunförbundet
och andra företrädare för arbetsgivaren representerade av experter i
utredningen. Att de förslag utredningen hittills har lagt endast ser till att
gynna företagens intressen är därför knappast ägnat att förvåna. 

Den svenska kommitténs bedömning av EG-rätten skiljer sig från den
danska. 

I upphandlingskommitténs redogörelse och för övrigt i svensk lag-
stiftning och rättstilllämpning ses upphandlingen främst som ett opoli-
tiskt redskap. En sådan avpolitisering av detta utpräglat politiska områ-
de är allvarlig. Konkurrensrätt och offentlig upphandling ses endast som
ett företagens intressefält och det är dessa krafter som hittills styrt den
rättsutveckling som skett. Möjligheten att ta sociala hänsyn har bara
setts som effektivitetshinder genom kommunernas och landstingens
ökade möjligheter att tillämpa ”godtyckliga bedömningskriterier”. 

Utredningens sammansättning är därför ett adekvat uttryck för hur
denna viktiga intressefråga hittills har hanterats. Det har kraftigt präglat
den lagstiftning som finns och kan också ses i domstolarnas ställnings-
tagande. Men domstolarnas ställningstagande styrs i hög grad av utta-
landen i förarbeten. Med förarbeten förstås då propositioner, utredning-
ar, lagrådets uttalanden och uttalanden vid riksdagsbehandlingen och i
betänkanden. Det är därför nödvändigt att ändra lagstiftningen. Ändrar
vi inte lagstiftningen kommer social dumping även i fortsättningen
anses tillåten. Och inte bara det: restriktioner mot social dumping kom-
mer till och med att  anses strida mot gällande rätt. Det är ovärdigt ett
socialt ansvarstagande samhälle. 

Hur upphandlingskommittén ser på rättsläget kan man se under
rubriken ”God-tyckliga bedömningar får inte förekomma”.116 Där säger
upphandlingskommittén bl.a.:

”En annan typ av bedömningar som kan bli aktuella för upphand-
lande enheter är krav som har sin upprinnelse i önskemål om att



kunna påverka det sätt som leverantörerna producerar sina varor
eller tillhandahåller sina tjänster utan att varan eller tjänsten har en
bättre kvalité än varor eller tjänster som produceras på traditionellt
sätt. Det är fråga om krav som inte är knutna till leverantörerna
som sådana och inte heller till konkreta kvalitetskrav på levererade
varor och tjäns-ter.” 

”Ett typfall är när Kommunförbundet och ett antal kommuner gjor-
de en första upphandling av klorfritt papper. Kommunerna ville
påverka tillverkningsprocessen som medförde utsläpp av farliga
ämnen i naturen genom att kräva att leverantören kunde garantera
att använda minimalt med klor i tillverkningen av papper. Ett litet
pappersbruk visar sig kunna uppfylla kraven. Övriga pappersbruk
ansåg att det inte fanns någon marknad för klorfritt papper. Den
nya produkten välkomnades inte bara av myndigheter och företag
utan även av konsumenterna. Upphandlingen av klorfritt papper
kom att leda till att flera andra producenter följde efter. Idag finns
det inget pappersbruk som inte kan leverera klorfritt papper. 

Huruvida en sådan upphandling är tillåten enligt LOU är oklart.
För närvarande torde förfarandet inte vara tillåtet. Om upphand-
lande enheter ska kunna ställa krav på upphandlingsprocesser
krävs tydliga besked i såväl svensk lag som gemenskapsrätten.”117 

Man kan alltså konstatera att den svenska lagen om offentlig upphand-
ling i varje fall i den tolkning som sker av upphandlingskommittén inte
medger miljöhänsyn. I Danmark anser man en sådan restriktion så själv-
klar att det är ett krav som är likställt med övriga hänsyn vid upphand-
lingen. I Danmark finns också ett cirkulär som innebär att man som kon-
traktsvillkor kan ställa krav på att leverantören ska ha utbildning på
många punkter, t.ex. att antalet sysselsatta under 25 år ska vara en viss
procent, eller att utbildning som ett led i anställningen ska vara på en
viss nivå som är rimlig utifrån leverantörens förutsättningar, bl.a. gäl-
lande regler och kollektiva avtal. Kontraktsvillkoren ska även konkret
utformas så att de jämställer nationella och utländska leverantörer. 

Danmark har också ratificerat ILO-konventionen nr 94118 som förbju-
der social dumping vid offentlig upphandling. Det innebär att man vid
offentlig upphandling i Danmark ställer krav på kollektivavtal. I Sverige
har regeringen lagt ratificeringen på hyllan sedan SAF motsatt sig en
sådan bl.a. med hänvisning till EG-rätten. 
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Också för etniskt likaberättigande och likställighet mellan kvinnor
och män finns stora skillnader. Nämnden för offentlig upphandling har i
ett remissvar som gäller en antidiskrimineringsklausul hävdat att lagen
om offentlig upphandling inte tillåter ett sådant urvalskriterium. I den
tidigare citerade SOU:n under samma rubrik, Godtyckliga bedömningar
får inte förekomma, säger upphandlingskommittén:

”Det bör betonas att upphandlande enheter inte ska tillåtas experi-
mentera fritt. Godtyckliga beskrivningar och bedömningar i sam-
band med enskilda upphandlingar får inte förekomma. Sådana krav
som inte har att göra med leverantörernas finansiella och ekono-
miska ställning eller tekniska förmåga och kapacitet får endast
ställas om kravet har stöd i lag som ålägger leverantörerna att följa
ett visst mönster. Dessa lagstadgade skyldigheter eller förbud torde
i de flesta fall endast gälla för leverantörer som är verksamma i
Sverige. Som exempel på en sådan lagstadgad skyldighet kan näm-
nas 6 § i lagen 1999:130 om åtgärder mot etnisk diskriminering:
”Arbetsgivaren ska vidta åtgärder för att förebygga och förhindra
att någon arbetstagare utsätts för etniska trakasserier eller för
repressalier på grund av en anmälan om etnisk diskriminering…”

Om en leverantör gjort sig skyldig till brott mot lagen om åtgär-
der om etnisk diskriminering och det är sannolikt att rättelse inte
har vidtagits ska leverantören kunna uteslutas från deltagande i
upphandling. Kanske skulle det räcka med en föreskrift i förfråg-
ningsunderlaget om att brott mot nämnda lagrum utgör hävnings-
grund i upphandlingskontrakt. 

Det kan ifrågasättas hur stora resurser som upphandlande enhe-
ter ska lägga ner på kontrollåtgärder som inte direkt påverkar pris
och kvalité för de varor och tjänster som handlas upp. Vilka lagar
som ska omfattas och hur detta bör utformas kommer att utredas av
kommittén under år 2000.119

Ruth Nielsens jämförelse mellan dansk och svensk tillämpning av upp-
handlingsdirektiven visar att Sverige inte alls utnyttjar de sociala möj-
ligheter som finns inom EG-rätten. Det gäller möjligheterna att ställa
miljökrav, krav på kollektivavtal och krav på etniskt och jämställdhets-
arbete mellan kvinnor och män för att bara nämna några exempel. 

I Sverige har praxis i stor utsträckning kommit att styras av krafter
som motsätter sig att det mäktiga instrument som upphandling för 400
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miljarder kr om året utgör utnyttjas för att få till stånd ett bättre samhäl-
le.120 Det danska exemplet visar att det är möjligt att inom EG-rättens
ram få ett mäktigt vapen att främja en bättre politik. Det gäller möjlig-
heterna att ställa krav på en bättre miljöpolitik, en bättre jämställdhets-
politisk, bättre politik för etnisk integrering och även en bättre politik
för att undvika social dumping i samband med upphandling. 

Utredningens inställning bådar inte gott för möjligheterna att ha soci-
ala klausuler i upphandlingsavtal. Upphandlingskommittén kommer
sannolikt inte lämna några förslag som medför att vi kommer i närheten
av den aktiva politik som danska organ utnyttjar upphandlingsreglerna
till att föra. 
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