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Konkurrenskommissionen ar en oberoende expertgrupp inom Stiftelsen Den Nya Vilfirden.
Kommissionen uppmarksammar och motverkar olika former av konkurrensbegrénsningar vid
upphandling. Ordférande i Konkurrenskommissionen ér tidigare stadsjuristen i Stockholm
Inger Ridderstrand-Linderoth. Ovriga ledaméter ar tidigare hovrittsradet Per Eklund,
civilekonomen Patrik Engellau, professorn i handelsritt Erik Nerep, juristen och experten pa
konkurrensfrdgor Lennart Palm samt tidigare konkurrensradet Per-Arne Sundbom.

Konkurrenskommissionen har sedan inrittandet 1994 utrett och bedémt mer 4n 700 drenden
avseende frigor om offentlig och annan upphandling. Konkurrenskommissionen brukar iven
limna yttranden i lagstiftningsfrdgor rorande bland annat upphandling och har inom detta
omrade nyligen yttrat sig angaende nya lagar om upphandling (SOU 2014:51 och

Ds 2014:25), lag om upphandling av koncessioner (SOU 2014:69) och nya regler for
overprovning av upphandlingsmal (SOU 2015:12).

[ yttrandet anges hdnvisningar till de féreslagna nya lagarna om offentlig upphandling och om
upphandling inom forsérjningssektorerna som NLOU respektive NLUF och forslaget till ny
lag om upphandling av koncessioner som LUK. Den nu géllande lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling anges som LOU och lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster som LUF. Regeringsformen anges i
forkortad form som RF.

SAMMANFATTNING

Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget i sin helhet, eftersom det riskerar att siitta sven-
ska leverantorer i ett sdmre ldge 4n sina utlindska konkurrenter samt sl& ut mikro— och
smaforetag fran deltagande vid upphandling.

Frigan om den unionsrittsliga férenligheten av sadan omvind nationell diskriminering som
kan bli en effekt av utredningsforslaget behover utredas ytterligare.

Nir det géller forslaget om att upphandlande myndigheter och enheter ska tolka innehéllet i
géllande kollektivavtal eller i vissa fall faststilla egna minimivillkor kan det enligt kom-
missionens mening sittas ifrdga om det dr forenligt med unionsritten; i vart fall strider detta
mot den s.k. svenska modellen, vilken utgér fran att dessa och dylika fragor brukar avgoras i
forhandlingar mellan arbetsmarknadens parter.
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Forslaget om att en leverantdr som har brutit mot kollektivavtal ska kunna uteslutas frén
deltagande vid upphandling riskerar — ovéntat och formodligen o6nskat — medféra en negativ
sdrbehandling av kollektivavtalsbiarande foretag framfor deras icke kollektivavtalsbirande
konkurrenter.

Forslaget om att regeringen eller den myndighet som regeringen bestammer ska kunna
meddela foreskrifter m.m. avseende inférande av sirskilda kontraktsvillkor om 16n, semester
och arbetstid mm. riskerar enligt Konkurrenskommissionens bedomning att strida mot
grundlag.

YTTRANDE

Betéinkandets forslag om inforande av sirskilda kontraktsvillkor om kollektivavtalsenliga
villkor riktar sig huvudsakligen till svenska foretag. Detta dr en konsekvens av att det inte ir
unionsrattsligt mojligt att utanfor det s.k. utstationeringsdirektivets (96/71/EG) harda kérna
inféra en motsvarande reglering med avseende pa leverantorer fran andra EU-medlemsstater.
Uppstillande av villkor som enbart giller for vissa leverantorer riskerar alltid att forsitta
dessa i ett sdmre ldge jamfort med sina konkurrenter. Konkurrenskommissionen, som ifraga-
satter lampligheten av att i svensk nationell lag medvetet sitta svenska leverantorer i en simre
konkurrenssituation én sina utldndska konkurrenter, avstyrker utredningens forslag i sin
helhet. Forslaget riskerar enligt kommissionens mening medfora en forflyttning av
arbetstillfallen fran Sverige till andra EU-medlemsstater

Upphandling omsitter uppskattningsvis varje ar c:a 700 miljarder kronor eller 20 procent av
bruttonationalprodukten (BNP). Enligt en av Konkurrensverket nyligen presenterad rapport
Den offentliga marknaden i Sverige, uppdragsforskningsrapport (2015:4) uppgar mikro— och
smaforetagens samlade forsiljning till stat, kommuner och landsting, och dirmed samman-
hingande deltagande vid upphandling, till c:a 35 procent av den totala upphandlade volymen.
Dessa foretag dr ofta familjeforetag som av uppenbara skél inte tillampar kollektivavtal eller
kollektivavtalsliknande villkor i sin verksamhet. Enligt en rapport av Foretagarna, Smdfore-
tagarna och kollektivavtalen, (2011) saknar c:a 60 procent av mikro- och sméféretagen
kollektivavtal vid sin verksamhet. Dessa riskerar om betdnkandets forslag genomfors att
komma uteslutas fran deltagande vid upphandling.

Omvénd nationell diskriminering

Av det unionsrittsliga kravet pa likabehandling och ickediskriminering foljer ett tydligt
forbud mot diskriminerande sarbehandling pa grund av bl.a. nationalitet eller nationellt
ursprung. Huruvida hiarmed dven foljer ett forbud mot omvéind nationell diskriminering
—d.v.s. en begrinsning av en medlemsstats majligheter att diskriminerande sirbehandla
inhemska foretag framfor deras utlindska konkurrenter — dr omtvistat och for nirvarande inte
fullt ut klarlagt i unionsrittslig praxis.

Den aktuella problematiken brukar beskrivas som att det dr nodvéindigt med en unionsrittslig
lank for att det skydd som enskild ges i unionsritten ska aktiveras i fall rorande omvénd dis-
kriminering, se ‘Civis europaeus sum’: from the cross-border link to the status of citizen of
the Union, Online Journal on free movement of workers within the European Union, no 3,
2011. Unionsritten anses normalt inte tillimplig pa verksamheter dér alla relevanta omstin-
digheter ér begriansade till att avse en medlemsstats inre forhéllanden, se exempelvis malet
Jagerskiold (C-97/98) EU:C:1999:515, p. 42-44.
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Fragan om en viss situation innebdr att unionsritten aktualiseras dr dock langt ifran sjilvklar
och fér i ljuset av bland annat EU-domstolens praxis pa omradet snarast bedémas in casu. Det
kan exempelvis ndmnas att EU-domstolen funnit att en nationell bestimmelse som fick till
foljd att en EU-medborgares mdjlighet att utnyttja den fria rorligheten begrinsades ansigs
medféra Overtrddelse av unionsritten, se bland annat EU-domstolens dom i mélet Ruiz
Zambrano (C-34/09) EU:C:2011:124.

Det har dven ansetts att interna tullar som alagts varor fran andra regioner inom en medlems-
stat utgjort ett hinder mot den fria rorligheten eftersom det enligt EU-domstolen 4r nidrmast
omdjligt att inom unionen skilja mellan produkter av olika ursprung. Det skulle siledes vara
nodvéndigt att i varje enskilt fall, dven vid leverans av varor fran leverantorer i samma
medlemsstat, faststidlla om de aktuella varorna i sjdlva verket inte kommer fran en annan
medlemsstat. Ett sadant kontrollférfarande skulle medfora ytterligare administration och

forseningar som i sig skulle hindra den fria rorligheten (se EU-domstolens dom i de férenade
malen Lancry mfl. (C-363/93 och C411/93) EU.C:19%4:315).

Det kan hérvid tilliggas att EU-domstolen i malet Parking Brixen (C-458/03) BU:C:2005:605,
uttalat att principen om likabehandling syftar till att alla anbudsgivare ska ges samma méjlig-
heter nir de utformar sina anbud, oberoende av nationalitet (se p. 48 med dar angiven praxis).

Att en enskild medlemsstat pé detta sitt skulle verka for att aktivt missgynna de egna natio-
nella foretagen i forhallande till foretag frén andra medlemsstater forefaller 6verhuvudtaget
aldrig ens ha foresvivat EU-lagstiftarna. Exempelvis har EU-domstolens vice ordférande,
professor Koen Lenaerts, i en artikel beskrivit frigan genom att uttrycka att "where reverse
discriminations affects a majority of nationals, it will be very unlikely to persist. Politicians
will be obliged to adopt new policies incompliance with the views of that majority”, se ‘Civis
europaeus sum’: from the cross-borderlink to the status of citizen of the Union (se Online
Journal on free movement of workers within the European Union, no 3,2011).

Mot bakgrund av ovanstdende unionsrittsligt komplicerade fragestéllning framstar det som
forvanande att utredningen har ldmnat férslag som kan fa langtgaende konsekvenser for fore-
tagsklimatet i Sverige utan annan utredning 4n att i forbigadende konstatera att det saknas
unionsréttslig praxis i fragan (se betinkandet, s. 120).

Eftersom den unionsrittsliga tillatligheten av omvind nationell diskriminering ér avgorande
for delar av utredningens forslag bor denna fraga utredas ytterligare och mer noggrant innan
lagstiftning infors pa nationell niva.

Faststillande av ldgsta niva

Av den foreslagna bestimmelsen 1 17 kap. 4 § NLOU och 16 kap. 4 § NLUF framgér att i de
fall villkoren enligt ett centralt kollektivavtal som tillimpas i hela Sverige pa motsvarande
arbetstagare i den aktuella branschen dr forménligare for arbetstagarna &n vad som féljer av
lag ska villkoren i stéllet motsvara den [dgsta niva som géller enligt detta kollektivavtal.
Vidare foljer att den upphandlande myndigheten ska ge mdjlighet till de centrala arbetstagar-
och arbetsgivarorganisationerna att limna uppgift om villkor enligt avtalet.

I lagtextforslaget ér villkor skrivet i bestimd form. Det maste sdledes rora sig om i avtalet
bestdmda villkor. Detta stirks vidare av formuleringen att kollektivavtalets ligsta niva ska
gilla istéllet for den lagreglerade miniminivan for det fall att kollektivavtalet ger ett bittre
skydd for arbetstagaren.
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Konkurrenskommissionen kan mot denna bakgrund inte tolka bestimmelsens ordalydelse sa
att det skulle vara fritt for den upphandlande myndigheten eller enheten att sjélv faststilla
innebdrden av ett kollektivavtal. Av specialmotiveringen framgar dock (s. 201) att den
upphandlande myndigheten eller enheten, for det fall att nagon lagstaniva inte angetts i
kollektivavtalet, ar fri att sjdlv avgora vilken som ar en lamplig lagstaniva, vilket i si fall
strider mot den foreslagna bestimmelsens ordalydelse.

Det kan vidare sittas ifrdga huruvida det ar forenligt med det s k. utstationeringsdirektivet att
en myndighet sjdlv avgor en lamplig ldgstaniva utan att denna framgér av géllande kollek-
tivavtal. Av artikel 3 i direktivet framgar att utstationerade arbetare ska garanteras de arbets-
villkor som ér faststdllda i lag eller kollektivavtal. Utstationeringsdirektivet tillater saledes
inte krav pa villkor som utom lag eller kollektivavtal har faststillts av en upphandlande
myndighet eller enhet. Forslaget riskerar séledes dven av detta skal strida mot unionsritten.

Det foreslagna forfarandet, att upphandlande myndigheter och enheter ska tolka innehallen i
gillande kollektivavtal samt vid avsaknad av avtalade I6nevillkor faststilla egna minimi-
villkor, innebér vidare en inblandning i den svenska l6nebildningen. Detta strider mot den
svenska modellen, vilken utgar fran att 16ner och andra uppkommande arbetsrittsliga fragor
16ses i forhandlingar mellan arbetsmarknadens parter.

Upphandling omsétter uppskattningsvis varje ar c:a 700 miljarder kronor eller 20 procent av
BNP. Genom att pa detta ekonomiskt betydelsefulla omrade tillskapa befogenhet for upp-
handlande myndigheter och enheter — vilka dven kan vara statliga, kommunala eller privata
bolag — att faststilla vissa ldgsta nivder for Ioner m.m. framstar som minst sagt betinkligt.

Om den aktuella bestimmelsen éverhuvudtaget genomfors bor det i sa fall tydligt klargoras
att det endast ar i kollektivavtalen uttryckta villkor som fér stéllas av en upphandlande myn-
dighet.

Okad risk for uteslutning for leverantorer med kollektivavtal

I betdnkandet anges pa s. 193 att 13 kap. 3 § NLOU jamte anslutande bestimmelser i NLUF
och LUK ska utvidgas i enlighet med art. 57 .4.a i direktiv 2014/24/EU. Enligt denna artikel
mojliggors en fakultativ rétt for en upphandlande myndighet eller enhet att utesluta leverantor
som asidosatt bl.a. tillimpliga arbetsréttsliga skyldigheter. Vad som i direktivets mening avses
med arbetsritt utreds dock inte i nagon utforligare mening. Konkurrenskommissionen tolkar
det dock som att utredningen menar att tillimpliga kollektivavtal ska anses utgora gillande
arbetsrattsliga skyldigheter for avtalsparterna (jfr betinkandet s. 119).

Konkurrenskommissionen anser att f6ljderna av detta kan fa savil ovintade som féormodat
oonskade konsekvenser. Kollektivavtalsbiarande leverantorer exponerar sig namligen i bety-
dande mén for dvertradelser av avtalens icke sillan detaljrika bestimmelser jamfort med sina
icke kollektivavtalsbdrande konkurrenter som enbart har att agera utifran gillande lagreg-
lering. Utredningens forslag om att leverantor som har brutit mot kollektivavtal ska kunna
uteslutas frén deltagande vid upphandling riskerar séledes att forsitta foretag med kollek-
tivavtal i en sdmre sits dn leverantorer utan sadan avtalsbundenhet som de kan riskera bryta
mot.
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Allménna bindande sérskilda kontraktsvillkor maste meddelas genom lag

I betdnkandet foreslas att Upphandlingsmyndigheten ska bemyndigas att meddela foreskrifter
avseende vilka sdrskilda kontraktsvillkor som ska stillas i vissa fall. I forslaget till lagtext
anges att regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer ska fa meddela
foreskrifter om i vilka fall det dr behovligt att stélla villkor om sérskilda sociala,
miljomassiga, arbetsrittsliga och andra villkor for hur ett kontrakt ska fullgoras.

Déirmed aktualiseras en tillimpning av regeringsformens normgivningsregler. Av 8 kap. 2 §
forsta stycket 1 RF framgar att foreskrifter som avser enskildas personliga stillning och deras
personliga och ekonomiska forhallanden inbordes ska meddelas av riksdagen genom lag, det
sa kallade obligatoriska lagomradet. Kravet pa lagform 4r undantagslost nér det galler fore-
skrifter av detta slag. Regeringens primaromrade, den s k. restkompetensen, framgar av 8 kap.
7 § RF och omfattar enbart ren verkstéllighet av lag och foreskrifter som inte pa grund av
grundlag ska meddelas av riksdagen.

I den man det kan foreligga en mojlighet for regeringen eller myndighet under regeringen att i
visst avseende meddela foreskrifter om verkstillighet (vilka dock inte far innehélla ndgra nya
forpliktelser jamfort med befintlig lag) faller detta av sig sjdlv inom ramen for regeringens
restkompetens enligt 8 kap. 7 § RF och &r i sadant fall inget som riksdagen ska eller behGver
besluta om att regeringen kan fullgora. Det i betdnkandet foreslagna normgivningsbemyn-
digandet — eller hur det nu ska uppfattas — innefattar emellertid ett storre problem an sa.

[ fraga om foreskrifter om enskildas personliga och ekonomiska forhallanden inbordes har
Lagradet tidigare uttalat att dit bor ridknas sadana foreskrifter som en enskild person med
framgang kan &beropa direkt mot andra enskilda i domstol och som kan leda till att enskilda
forpliktas att erligga exempelvis skadestand. Lagradet har dven funnit att den omstandigheten
att samma foreskrifter dessutom kan ha patagliga offentligrattsliga inslag inte innebér att den
privatrittsliga delen bortfaller. Lagradet tog i det aktuella fallet darfor avstand fran att tanken
att foreskrifter skulle forlora sin privatréttsliga karaktir och forvandlas till offentligrattsliga
genom inforandet av ett system for offentlig tillsyn eller kriminalisering av de privatrittsliga
foreskrifterna. Ett godtagande av en sddan tolkning skulle enligt Lagradet namligen innebira
en vésentlig och godtycklig urholkning av deti 8 kap. 2 § RF stadgade obligatoriska lag-
omradet (se prop. 1997/98:44,s. 238).

Som utredningen kunnat konstatera pa s. 162 i betankandet omfattar begreppet enskild har i
aktuellt avseende dven stat och kommun, eftersom dessa upptrider i rattsforhallanden som ar
véasentligen likartade med dem som &r vanliga bland enskilda réttssubjekt. Bestimmelserna
om upphandling riktar sig dessutom inte till enbart statliga och kommunala upphandlande
myndigheter utan dven till andra enskilda privatrittsligt organiserade réttssubjekt sasom
exempelvis statliga och kommunala bolag — vilka enligt lagarnas systematik anges som
offentligt styrda organ — samt foretag som utan offentligt 4gande 4r verksamma sdsom
upphandlande enheter inom de s k. forsorjningssektorerna.

Nu aktuella kontraktsvillkor med avseende pa sociala, miljomaéssiga, arbetsrittsliga och andra
krav for hur ett kontrakt ska fullgoras ar 4gnade att kunna &beropas direkt vid en tvist i dom-
stol och bland annat medfora skadestand pa grund av avtalsbrott. Dessa hanfor sig séledes till
sddana rent civilrittsliga forhallanden som parterna i en upphandling i sin kapacitet av enskil-
da har att iaktta med anledning av ett tilldelat avtal. Normgivning avseende dessa villkor om-
fattas darmed av det obligatoriska lagstiftningsomradet i 8 kap. 2 § forsta stycket 1 RF.
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Inom ramen for detta omrade ar det endast mojligt for riksdagen att delegera normgivning
med stod av 8 kap. 4 § RF savitt avser “anstdnd med att fullgéra forpliktelser”. Det mer om-
fattande delegationsstadgandet i 8 kap. 3 § 4r — som lagtexten tydligt utvisar — avsett endast
for betungade offentlig rétt enligt 8 kap. 2 § p. 2 och kommunalritt enligt 8 kap. 2 § p. 3 RF.
Utredningens forsok att med aberopande av 8 kap. 7 § RF kringga dessa regler ér en
nydanande normteknisk 16sning som inte vinner stod i grundlag.

Den aktuella frigan borde, med anledning av de starka intressen som grundlagen syftar till att
skydda, ha utretts grundligare 4n vad som nu har skett. Det 4r enligt Konkurrenskommis-
sionens mening av yttersta vikt att det inte far rdda nadgon osikerhet om den eventuella
grundlagsenligheten nar regeringen dvervager ett lagforslag. Om regeringen viljer att ga
vidare med forslaget forutsitter kommissionen att den foreslagna ordningens férhallande till
regeringsformens normgivningsbestimmelser blir foremal for Lagradets granskning.
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