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PM 2 2015-12-10 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom krav pa kollektivavtal vid offentlig
upphandling.

En kommun avser att i sin kommunala organisation stdlla obligatoriska krav pa att upphandlade
leverantorer ska erbjuda kollektivavtal till sina anstéllda.

Sundsvalls kommun (nedan Kommunen) avser enligt ett beredningsbeslut av kommunstyrelsen den
16 november 2015 (KS § 378/15) att justera ett forslag till lokal Inkopsstrategi for Sundsvalls kom-
munkoncern (nedan Inkdpsstrategin) sa att kommunkoncernen ska genom tydligt formulerade krav i
upphandlingar sékra att leverantdrer och underleverantorer erbjuder kollektivavtal till sina an-
stallda. Beslutet innebér en forandring jamfort med forvaltningens forslag om att krav i aktuellt
avseende ska avse kollektivavtalsenliga villkor.!

Malgrupp for Inkopsstrategin &r alla Kommunens namnder samt de bolag dar Kommunen ar
majoritetségare.2 Syftet med Inkdpsstrategin &r enligt punkten 1 i densamma att beskriva vad som
styr kommunkoncernens arbete med upphandlingar och inkop. Inkopsstrategin beskriver vilka krav
som kommunkoncernen ska stélla i upphandlingar for att uppna en socialt, ekologiskt och ekono-
miskt hallbar utveckling. I Inkdpsstrategin beskrivs principer for styrning av kommunkoncernens
upphandlingar och inkdp, exempelvis det uppdrag och ansvar som den politiska organisationen och
tjdnstemannaorganisationen har. | relationen med potentiella och nuvarande leveranttrer ska kom-
munkoncernen agera pa ett likartat satt.

Enligt punkten 3.1 andra stycket Inkopsstrategin far ’Kommunkoncernens upphandling och inkdp
[...] inte strida mot gallande lag, foreskrifter, denna inkopsstrategi eller andra tvingande beslut”.

Den sammanlagda omséttningen for Kommunen uppgick 2014 till c:a 6 miljarder kronor.3 Dérut-
over dger Kommunen, genom sitt holdingbolag Stadsbacken AB, sammanlagt 16 bolag vilka under
2014 omsatte c:a 1,5 miljarder kronor.* Enligt egen uppgift koper Sundsvalls kommunkoncern varje
ar varor och tjénster for 6ver 2,5 miljarder kronor.

Gallande ritt

Ramverket for den offentliga verksamhet som bedrivs i kommuner aterfinns 1 bland annat rege-
ringsformens och kommunallagens (1991:900) reglering. I 1 kap. 1 § regeringsformen foreskrivs att
den offentliga makten utdvas under lagarna. Dérav foljer en begrinsning att verksamheten inte ska
bedrivas sa att den strider mot lag eller annan forfattning, d.v.s. verksamheten ar trots foreskrifter
om kommunalt sjélvstyre i princip underordnad riksdagens beslut. Av 10 kap. kommunallagen
foljer vidare (1 §) att varje medlem av en kommun har rétt att fa lagligheten av kommunens beslut
provad genom att dverklaga dem, samt (8 §) att allmén forvaltningsdomstol vid en sddan provning
ska upphéva beslut som strider mot lag eller annan forfattning.

Bestdmmelser for kommunal upphandling finns i bl.a. lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling — LOU — samt, for vissa fall, 1 lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster — LUF. Dessa lagar grundar sig i sin tur pd bestimmelser som
utfardats genom direktiv av Europeiska radet och parlamentet.¢

1  Kommunstyrelsens beslutade (Ks § 378/15) att foresla kommunfullméktige foljande dndringar i foreliggande forslag till ”Inkopsstrategi for
Sundsvalls kommunkoncern”. Rubriken for avsnitt 4.1.5 ”Kollektivavtalsenliga villkor” ska ersittas med ny rubrik: ”Kollektivavtal”, samt den
efterfoljande meningen med “kollektivavtalsenliga villkor” ska erséttas med “kollektivavtal”. Avsnitt 4.1.5 far ddrmed f6ljande lydelse.
”Kommunkoncernen ska genom tydligt formulerade krav i upphandlingar sdkra att leverantérer och underleverantorer erbjuder kollektivavtal
till sina anstdllda”.

Se redovisning pa Inkopsstrategins forstasida (omslaget).

Se Sundsvalls kommuns érsredovisning 2014, s. 8.

Se Arsredovisning for Stadsbacken AB, s. 17, not. 4, enligt vilken koncernens totala nettoomséttning 2014 uppgick till 1.553.314.000 kronor.
Se uppgift fran Naringslivsbolaget Sundsvall AB, pa bolagets hemsida http://naringslivsbolaget.se/natverka/upphandling/.

For nirvarande regleras offentlig upphandling av bl.a. varor, tjanster och byggentreprenader genom Europeiska réadets och parlamentets direktiv
(2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster (det s.k.
klassiska upphandlingsdirektivet). P4 motsvarande sitt aterfinns en reglering f6r upphandling inom de forsorjningssektorerna i radets och
parlamentets direktiv (2004/17/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling pd omrédena vatten, energi,
transporter och posttjanster (forsorjningssektorsdirektivet). Nya direktiv har i dessas stille numera beslutas av Europeiska radets och parla-
mentets genom antagande av direktivet (2014/24/EU) av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv
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Lagarna ar savitt nagot sérskilt undantag inte anger motsatsen tillimpliga pa kontrakt med eko-
nomiska villkor av varor, tjdnster och byggentreprenader som ingés med fristdende fysiska eller
juridiska personer. Skyldigheten att folja lagarnas bestimmelser omfattar bl.a. kommunala myndig-
heter, vilka enligt LOU anges som “upphandlande myndigheter” och enligt LUF d&ven som “upp-
handlande enheter”.

Lagarnas vid varje tidpunkt relevanta tillimpning och tolkning ska ske i enlighet med bl.a. de
unionsrattsliga krav pa etableringsfrihet och fri rorlighet av tjénster i artiklarna 49 och 56 i For-
draget om Europeiska unionens Funktionssitt (FEUF), liksom de grundlédggande principerna om
bland annat likabehandling och icke-diskriminering samt proportionalitet som foljer av dessa krav.

Principen om likabehandling och icke-diskriminering innebar att alla leverantorer ska ges sa lika
forutsittningar som det dr mojligt for att delta i forfarandet. Aven om den upphandlande myndig-
heten inte forvintar sig ndgra utlindska anbud far den exempelvis inte vid utformandet av for-
fragningsunderlaget infora krav som enbart svenska foretag kinner till eller kan tillgodose.

Proportionalitetsprincipen innebdr vidare att den upphandlande myndigheten inte far stélla storre
krav pd leverantorerna dn som behdvs och framstar som dndamalsenligt for det aktuella forfarandet.
Kraven ska séledes ha ett naturligt samband med och sta i proportion till det behov som ska tickas
med det aktuella upphandlingsforfarandet.

I friga om krav pd kollektivavtal vid offentlig upphandling har EU-kommissionen i ett medde-
lande fran 20017 tolkat kraven pa likabehandling och icke-diskriminering, samt proportionalitet pa
foljande sitt:

”Om ett foretag, som har sitt sdte i en annan medlemsstat och inte undertecknat det nationella kollektivavtal som
géller for den ber6rda sektorn i den upphandlande myndighetens land, av dessa skal utesluts frén att delta i en
offentlig upphandling, skulle detta alltsa inte bara strida mot upphandlingsdirektiven utan ocksa kunna vara ett brott
mot friheten att tillhandahalla tjanster, och i forekommande fall 4&ven mot etableringsfriheten”.

Vidare har pd det aktuella omradet EU-domstolen i mélet Riiffert (C-346/06)3 tolkat bestimmelsen
om fri rorlighet av tjdnster i nuvarande artikel 56 EU (dévarande art. 49 EG) sé att denna tillsam-
mans med det s.k. utstationeringsdirektivet (96/71/EG)? utgdr hinder for en medlemsstats myn-
digheter att vidta atgéard av lagstiftningskaraktér enligt vilken en upphandlande myndighet endast
fir anta anbud frén foretag som atar sig att for tjénsternas utforande betala sina arbetstagare minst
den 16n som faststéllts 1 kollektivavtal som ar tillimpligt pa orten dér tjansterna tillhandahélls.
Domstolen har dven i malet Bundesdruckerei (C-549/13) pa ett motsvarande sétt bedomt att
artikel 56 FEUF utgor hinder for en upphandlande myndighet att uppstilla krav pa minimilon enligt
nationell lagstiftning for anbudsgivare som avser att fullgora kontraktet genom att uteslutande
anvanda arbetstagare som &r anstéllda av en underleverantdr som ar etablerad i en annan medlems-

2004/18/EG samt av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som &r verksamma pa omrédena vatten, energi, transporter och posttjénster
och om upphévande av direktiv 2004/17/EG, vilka dock trader i kraft med s.k. direkt effekt forst den 16 april 2016 — se vidare betdnkandena med
forslag pé nya regler om upphandling, SOU 2014:51 och Ds 2014:25.

7  Se Tolkningsmeddelande av den 15 oktober 2001 fran kommissionen om gemenskapslagstiftning med tillimpning pa offentlig upphandling och
om mojligheterna att ta sociala hiansyn vid offentlig upphandling (KOM 2001 566 slutlig).

8  Se EU-domstolens dom i Riiffert (C-346/06) EU:C:2008:189.

9  Se Europaparlamentets och radets direktiv (96/71/EG) av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i samband med
tillhandahallande av tjanster, sarskilt art. 3.1 forsta stycket a—g.
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stat.10 Unionsrittens grundldggande principer géller i aktuellt avseende dven i fraga om tjanstekon-
cessioner.!!

For svenskt vidkommande har regeringen i forarbetena till lagen (2008:962) om valfrihetssystem
— LOV — hénvisat till EU-domstolens dom i Riiffert® och dérvid kommit fram till att mojligheten att
stdlla krav pa kollektivavtal &r begransat.!2 Sdvitt giller nationella dverviganden om att i kom-
mande upphandlingslagstiftning inféra mojlighet till krav pa kollektivavtal har den s.k. Genomfor-
andeutredningen i1 betdnkandet SOU 2014:5113 kunnat konstatera att de nya upphandlingsdirektiv
som har antagits av Europeiska parlamentet och radet for att trida i kraft 201614 inte medfor ndgon
fordndring av rattsldget i friga om mojligheten att stilla krav pa kollektivavtalsbundenhet vid upp-
handling. Daremot innebar direktiven en unionsrittslig anpassning till den 1 Sverige redan etable-
rade praxis som tillater krav pd att arbetsvillkoren vid utforandet av ett kontrakt ska std i niva med
vissa kollektivavtalsenliga villkor. Ett utredningsbetinkande med forslag pa att upphandlande
myndigheter och enheter ska kunna stélla krav pa kollektivavtalsenliga villkor har nyligen
presenterats (SOU 2015:78), men inte heller detta forslag innefattar ndgon legal majlighet att vid
upphandling stilla krav pa kollektivavtal.

I svensk nationell rittspraxis har krav i samband med upphandling pa att leverantorer ska inneha

eller kunna erbjuda kollektivavtal ansetts strida mot unionsrittens grundlaggande krav pa likabe-
handling och proportionalitet. Dylika krav — eller kommunala reglementen med instruktion om att i
sina kommande upphandlingar infora sadana krav — har regelméssigt undanrdjts av domstolarna.!>
Vidare har Arbetsdomstolen med stdd av 36 § avtalslagen!6 funnit anledning att ogiltigforklara
kollektivavtal med l6nevillkor som tillkommit i strid med unionsratten. Domstolen angav bl.a. att
omstandigheterna vid avtalens tillkomst och att deras innehall — i vart fall avseende Ionevillkoren —
gar utéver vad som enligt unionsratten kunde kravas. Detta medfor enligt rattens bedémning att
avtalen i sin helhet ska l&mnas utan avseende enligt bestimmelsen om oskéliga avtalsvillkor.1”

Yttrande
Kommunen har beretts tillfdlle att yttra sig dver en promemoria med en preliminir beddmning som
upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

10

Se EU-domstolens dom i mélet Bundesdruckerei (C-549/13) EU:C:2014:2235. Malet gillde ett krav som uppstillts i en tryckeri-
tjanstupphandling om att anbudsgivarna skulle ata sig att betala minimilon enligt tysk lag (pa 8,62 euro i timmen) till sin for uppdraget aktuella
personal. Anbudsgivaren skulle dven kriva av eventuella underleverantérer att de i sin tur atog sig att iaktta denna minimilon. Bundesdruckerei
GmbH var en av anbudsgivarna i upphandlingen, och om bolaget vann tilldelning skulle tjédnsterna utforas genom en underleverantor i Polen. I de
polska kollektivavtalen och i polsk lag angavs inte nagon sadan minimilon och det var heller inte vanligt med hénsyn till de radande levnads-
villkoren i Polen att foreskriva en sddan minimilon som foljer av tysk lag. Bundesdruckerei meddelade upphandlande myndighet detta och angav
att dess underleverantor inte kunde éta sig att iaktta kravet pa viss minimilén. Den upphandlande myndigheten vidhéll dock kravet pa minimilon,
och hénvisade till bindande tysk lagstiftning. EU-domstolen kom vid sin prévning fram till att kravet stred mot art. 56 FEUF om fri rorlighet av
tjénster. Vért att notera dr att domstolen sérskilt papekade att forhdllandena i malet inte var sddana att utstationeringsdirektivet (96/71/EG) kunde
goras direkt tillampligt. Mélet avsdg istéllet en primarrittslig tillimpning av art. 56 FEUF.

Se EU-domstolens dom i Parking Brixen (C-458/03) EU:C:2005:605, p. 46, dir domstolen avseende tjédnstekoncessionen att driva en
parkeringsplats konstaterade att trots att ”avtal om koncession avseende allmédnnyttiga tjinster pa gemenskapsrittens nuvarande stadium inte
omfattas av tillimpningsomradet for [offentlig upphandling] ar de upphandlande myndigheter som ingar sddana avtal dnda skyldiga att beakta
fordragets grundlaggande regler i allménhet och principen om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet i synnerhet” (for liknande
resonemang se domstolens dom i Telaustria (C-324/98) EU:C:2000:669, p. 60 och i Coname (C-231/03) EU:C:2005:487, p 16.

Se prop. 2008/09:29 s. 77-78.

Se Genomforandeutredningens delbetinkande, Nya regler om upphandling, SOU 2014:51, s. 41 f.

Europeiska parlamentets och radets direktiv (2014/24/EU) av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv
2004/18/EG.

Se Kammarritten i Stockholms dom av den 28 mars 1995 i mél nr 1713-1995, vars avgorande foregicks av en utredning av Konkurrens-
kommissionen (KKO 95-013). Se dven Lénsrétten i Hallands lans dom av den 16 januari 2006 i mél 2434-05, Lansrétten i Kronobergs lans dom
av den 31 oktober 2006 i mal 1350-06 samt Lansritten i Norrbottens ldns dom av den 23 maj 2006 i mal 1022-06.

Se 36 § lagen (1915:218) om avtal och andra réttshandlingar pa formogenhetsrattens omrade, enligt vilken avtalsvillkor far jamkas eller lamnas
utan avseende, om villkoret dr oskiligt med hénsyn till avtalets innehall, omstdndigheterna vid avtalets tillkomst, senare intraffade forhéllanden
och omsténdigheterna i ovrigt. Har villkoret sddan betydelse for avtalet att det icke skéligen kan krivas att detta i ovrigt skall gilla med
ofordndrat innehéll, far avtalet jamkas dven i annat hidnseende eller i sin helhet 1amnas utan avseende. Bestimmelsen dger dven motsvarande
tilldimpning i friga om villkor vid annan réttshandling &n avtal.

Se Arbetsdomstolens dom nr. 70/15 av den 25 november 2015 i mal nr A 14/02, A 39/02, A 53/03 och A 137/03.
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Beddomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmairksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom Overtridelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Av utredningen framgar att Sundsvalls kommunkoncern varje ar koper varor och tjanster for dver
2,5 miljarder kronor. Kommunen avser att i sin lokala Inkopsstrategi infora krav pa att anlitade
leverantdrer och underleverantorer ska erbjuda kollektivavtal till sina anstéllda.

Kommunens ritt att uppstélla krav pa att anlitade leverantorer ska tilldmpa vissa anstillnings- och
l6nevillkor begrinsas ytterst av unionsréttens krav pa fri rorlighet av varor och tjénster sasom detta
kommit till uttryck genom bl.a. utstationeringsdirektivet och praxis fran EU-domstolen. Enligt
dessa bestimmelser dr det inte mdjligt att uppstilla krav pa att leverantorer ska erbjuda kollektiv-
avtal for att komma i fraga for tilldelning vid en upphandling.

Det angivna kravet pa kollektivavtal framstar som dgnat att snedvrida forutséttningarna for kon-
kurrensen. Med beaktande av att kommunkoncernen varje ar upphandlar for miljardbelopp finns det
dérfor anledning att rikta allvarlig kritik mot Kommunen.



