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Yttrande med anledning av utkastet till lagradsremiss ang. miljé-, social och
arbetsrittslica hinsyn vid upphandling, dnr Fi2016/00530/UR

Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp inom Stiftelsen Den Nya Vilfirden.
Kommissionen uppméirksammar och motverkar olika former av konkurrensbegrinsningar vid
upphandling. Ordférande i Konkurrenskommissionen &r tidigare stadsjuristen i Stockholm
Inger Ridderstrand-Linderoth. Ovriga ledaméter &r tidigare hovrittsradet Per Eklund,
civilekonomen Patrik Engellau, professorn i handelsritt Erik Nerep samt juristen och experten
pa konkurrensfragor Lennart Palm.

Konkurrenskommissionen har sedan den inrittades 1994 utrett och bedomt mer &n 700 dren-
den avseende frdgor om offentlig och annan upphandling. Kommissionen brukar #ven ldmna
yttranden i lagstiftningsfragor rérande bland annat upphandling och har yttrat sig avseende
betiankandet Upphandling och villkor enligt kollektivavtal, SOU 2015:78 (Dnr. Fi 2015/4196).

I yttrandet anges hénvisningar till lagen (2007:1091) om offentlig upphandling som LOU.
Férslaget till ny lag om offentlig upphandling anges som NLOU. Regeringens utkast till
lagrédsremiss bendmns som Utkastet. Nedan kommer frémst hanvisningar att goras till forslag
till &ndringar 1 NLOU. De synpunkter som framfors i yttrandet giller dock dven for
regeringens likalydande forslag till andringar i Gvriga lagar.

Konkurrenskommissionen vidhéller vad som tidigare yttrats med anledning av betéinkandet
om upphandling och villkor enligt kollektivavtal (SOU 2015:78) men vill tilligga féljande.

Framstillningsvis utgar detta yttrande huvudsakligen fran Utkastets disposition.

Behov av klargdrande

Av Utkastet framgar att regeringen anser att det, pa grund av pastidda osiikerheter hos
upphandlande myndigheter och enheter vad géller méjligheten att stéilla miljs-, social- och
arbetsréttsliga krav, finns ett behov av klargdranden pa det aktuella omradet. Som
Konkurrenskommissionen utvecklar ndrmare i framstillningen nedan medfér regeringens
lagéndringsforslag knappast ndgon okad tydlighet i lagstiftningen, utan snarare tvirtom.
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Konkurrenskommissionen menar vidare att det inte finns négot behov av en utékad vigled-
ning pa omradet. Vid tidpunkten for Utkastet hade forutsittningarna for a:rbetsrattsliga hénsyn
vid upphandling varu foremdl for en offentlig utredning; SOU 2015:78, tva ganger utretts av
Konkurgensvelket samt dven varit foremal for vetenskapliga artiklar i Upphandlingsriittslig
tidskrift”.

Vidare har regeringen ldmnat Upphandlingsmyndigheten i uppdrag att utveckla och férvalta
kriterier for sociala hinsyn inom offentlig upphandling.” Som ett led i detta uppdrag har
Upphandlingsmyndigheten nyligen publicerat en webbplats med information sérskilt om hur
en upphandlande myndighet eller enhet kan stilla sociala krav vid sina upphandlingar. Mot
denna bakgrund stéller sig Konkurrenskommissionen frdgande till om det behtvs nigon
ytterligare véigledning som inte kan tillgodoses inom i vart fall ramen for det uppdrag som har
lamnats till Upphandlingsmyndigheten.

Lagforslaget medfor en uppenbar lagkonflikt
I regeringens forslag till lag foreslds bestimmelsen i 4 kap. 3 § NLOU fa foljande lydelse:

En upphandlande myndighet bor beakta miljohdnsyn, sociala och arbetsrittsliga hinsyn
vid offentlig upphandling om upphandlingens art motiverar detta.

Av lagtextforslaget kan utlésas att arbetsrittsliga och sociala krav bor beaktas for det fall
att upphandlingens art motiverar detta. P4 annat hall i den foreslagna lagtexten — i
forslaget till 17 kap. 2 § och 4 § NLOU dér skyldigheten f6r upphandlande myndigheter
att stélla sociala- och arbetsrittsliga krav specialregleras — framgar emellertid ett rakt
motsatt férhallande, nimligen att den upphandlande myndigheten ska stilla sociala och
arbetsrittsliga krav nér s &r behovligt.

Den foreslagna regleringen innehéller séledes en uppenbar lagkonflikt, vilken riskerar 6ka
oklarheten i savil upphandlande myndigheters som leverantdrers forstaelse av lagen.
Konflikten kommer foranleda ett behov av vigledande uttolkning i rittstillimpningen dir
fragan om lex generalis kontra lex specialis aktualiseras.

Mirkligt nog har den ovan redovisade oklarheten redan uppmérksammats av regeringen,' som
dock verkar vara av uppfattningen att lagkonflikten ska kvarsta med ett uttalande att bérregeln
14 kap. 3 § NLOU kan bli féremél for framtida 6versyn. Konkurrenskommissionen ifraga-
sitter lampligheten av att pd detta sétt infora en uppenbar lagkonflikt med hanvisning till att
den eventuellt skulle kunna komma att rittas till i en framtida 6versyn. Regeringen ger
darlgenom nérmast uttryck for ett sddant sangvinistiskt forhéllningssitt som Lagradet tidigare
kritiserat.’

! Se Konkurrensverkets rapporter 2015:2 och 2015:6.

? Se Upphandlingsrittslig tidskrift (UrT) 2014 s. 67 samt 2015 s. 263.

* se 2 § punkten 3 férordning (2015:527) med instruktion f6r Upphandlingsmyndigheten.
+Se Utkastet, 5. 38, Sverst.

* Se Lagrddets yttrande av den 12 februari 2016, Nytt regelverk om upphandling, s. 10.
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Behovsbedomning

Som redovisats ovan har regeringen foreslagit att bestimmelsen i 4 kap. 3 § NLOU ska
utformas s att en upphandlande myndighet bor stilla vissa krav om upphandlingens art
motiverar detta. Av forslaget till bestimmelser i 17 kap. 2 § och 4 § NLOU framgar istéllet att
en upphandlande myndighet ska stélla vissa krav om det dr behivligt.

Konkurrenskommissionen kan konstatera att frigan om upphandlingens art motiverar detta
samt om det &r behovligt dr tva rekvisit som liknar varandra. Vid en jimforelse mellan forar-
betena till bestimmelsen 1 nuvarande 1 kap. 9 a § LOU samt Utkastets skél framstér det som
om att dessa olika rekvisit ska tolkas pa ett likartat sitt.® Anvéindandet av tva olika rekvisit
torde dock indikera att regeringen avser att dessa ska tolkas olika. Nagon vidare forklaring
limnas dock inte i Utkastet. Konkurrenskommissionen anser dérvid att det bor klarldggas
huruvida desa bada rekvisit ska ges olika innebdrd eller om de ska tillmétas samma betydelse.
For det fall att rekvisiten ska tillmétas samma betydelse forordar Konkurrenskommissionen
att dessa &ven utformas likalydande - jfr. vad Lagradet tidigare yttrat i liknande fraga.’

Leverantdrer med oskéliga avtalsvillkor kan med regeringens forslag varken nekas kontrakt
eller fa sitt anbud uteslutet

Av forslaget till 13 kap. 3 § NLOU f6ljer att en anbudsgivare kan uteslutas ur en upphandling
om myndigheten kan visa att leverantoren asidosatt tillimpliga arbetsrittsliga skyldigheter.
Av forslaget till 16 kap. 1 § andra stycket samt 16 kap. 11 § NLOU féljer dels att en
upphandlande myndighet kan vilja att inte tilldela ett kontrakt till en leverantér vars anbud
inte stimmer dverens med tillampliga arbetsriéttsliga skyldigheter, dels att en leverantér som
lamnar ett onormalt 1agt anbud ska fa detta forkastat for det fall att anledningen till det 13ga
anbudet beror pé att anbudet inte stimmer Gverens med tillimpliga arbetsrittsliga
skyldigheter.

Samtliga dessa bestimmelser dr villkorade av att leverantdren agerar eller dess anbud stir i
strid med tilladmpliga arbetsrittsliga skyldigheter. De aktuella skyldigheterna ir sdledes sidana
som foljer antingen av svensk arbetsrattslig lagstiftning eller av kollektivavtalskrav.
Konkurrenskommissionen kan konstatera att det med stdd av uteslutningsbestimmelserna i

10 kap. 2 § forsta stycket 3 eller 4 § LOU redan foreligger mojlighet att utesluta en leverantor
som inte fullgjort sina skyldigheter i enlighet med gillande arbetsrittslig lagstiftning *

Nir det daremot géller skyldigheter enligt kollektivavtal 4r dessa endast bindande mellan
parterna, och saknar rittsverkan for Ovriga aktorer. Nagra skyldigheter enligt kollektivavtal
foreligger saledes inte for andra &n i avtalet deltagande parter.

% Se prop. 2009/10:180, s. 273 samt Utkastet, s. 56 I
7 Se Lagradets yttrande av den 12 februari 2016, Nytt regelverk om upphandling, s. 10
# Se Utkastet, s. 41.
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Detta medfor att en icke kollektivavtalsbérande leverantor inte kan anses ha brutit mot nigra
tilldmpliga arbetsrittsliga skyldigheter, dven om leverantdren skulle anvinda sig av oskiliga
avtalsvillkor gentemot sina arbetstagare. Sasom lagtextforlaget har utformats kommer leve-
rantdren vid dessa omstandigheter saledes inte kunna uteslutas.

Den utokade uteslutningsmdjligheten kan saledes endast goras géllande gentemot kollektiv-
avtalsbdrande leverantdrer och riskerar dirmed medfora en — formodligen av lagstiftaren oav-
sedd — diskriminerande sdrbehandling.

Detta kan knappast vara avsikten med den av regeringen foreslagna ordningen varfor
Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget i sin helhet.

Kraven pa villkor i enlighet med ILO:s kidrnkonventioner

Av forslaget till 17 kap. 1 § NLOU f6ljer att den upphandlande myndigheten ska kunna stilla
arbetsrdttsliga villkor. Av bestammelsen f6ljer vidare att “sddana villkor kan avse att
leverantoren ska folja de bestimmelser som giiller ddr arbetet utfors”. Savitt kan utlisas ska
svenska upphandlande myndigheter kréva av en tredjelandsbaserad leverantor att denne ska
tilldimpa det landets lagar och bestimmelser vid sin produktion eller tillhandahallande av
berdrda varor eller tjénster.

Léangre fram i samma kapitel anges i 17 kap. 4 § NLOU att den upphandlande myndigheten
“om det dr behovligt” ska stilla krav pa villkor 1 enlighet med ILO:s kirnkonventioner.
Detta medfor séledes krav pa att den upphandlande myndigheten dven kan komma behdva
begira av en tredjelandbaserad leverantdr att denne ska tillampa villkor som kan g4 ldngre #n
de bestimmelser som gdller ddr arbetet utfors.

I specialmotiveringen anger regeringen att “dven en leverantir som verkar i ett land déir
ILO:s kdrnkonventioner inte dr genomforda kan givetvis filja kontraktsvillkor om att de
villkor som avses i konventionerna ska respekteras”. Vidare anfors att ”for ait det inte ska
rada nagon tveksamhet om detta dr det av vikt att villkoren avseende dessa konventioner
Sformuleras pa ett sadant sdtt att det tydligt framgar att det dr villkor motsvarande rdttigheter
som foljer av konventionerna som avses™ .

Enligt Konkurrenskommissionens mening &r det inte nagon angeldgenhet for upphandlande
myndigheter att stilla krav pd leverantdrer som gér utéver de lagar och regler som géller dér
arbetet utfors. I vart fall riskerar regleringen i 17 kap. 1 § jimf6rd med 4 § NLOU medfora
otydlighet vid réttstolkningen och vid tillimpningen av nér “det dr behovligt” att stilla krav
enligt ILO:s kdrnkonventioner. Konkurrenskommissionen avstyrker dérfor forslaget till 17
kap. 4 § NLOU.

? Se Utkastet, s. 84,
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Osanktionerad lagstiftning

Av forslaget till d&ndringar i 17 kap. NLOU framgér, sdsom tidigare redovisats, att det i vissa
fall ska vara obligatoriskt f6r upphandlande myndigheter att stilla arbetsrittsliga och sociala
krav.

Eftersom det till bestimmelserna inte finns kopplat nidgon sanktion framstér det dock som
oklart om, och i sd fall pd vilket sitt, leverantdrer skulle kunna hévda de obligatoriska bestim-
melserna i fall ddr upphandlande myndigheter underléter att stilla erforderliga arbetsrittsliga
och sociala krav. [ vart fall har den nuvarande regleringen i 1 kap. 9 a § LOU hittills inte
ansetts kunna liggas till grund for verprovning avseende dylika krav.'”

De aktuella bestimmelserna synes ddrmed vara osanktionerade. Konkurrenskommissionen
anser att osanktionerad lagstiftning inte bér komma ifraga och vill uppmérksamma regeringen
pa att dven Lagradet givit uttryck for att sddan lagstiftningsteknik kan sittas ifraga.'’

17 kap. 3 § NLOU

Av den foreslagna bestimmelsen 1 17 kap. 3 § NLOU foljer att nivderna pa de arbetsrittsliga
villkoren som ska stillas 1 en upphandling ska motsvara de l4gsta nivderna som féljer av ett
centralt nationellt kollektivavtal. Konkurrenskommissionen, som avstyrker forslaget, kan med
anledning av den aktuella bestimmelsens lydelse konstatera att villkoren méste vara fastlagda
i det centrala nationella kollektivavtalet for att kunna stillas som ett arbetsrittsligt krav. Om
tillampliga villkor bestdms pa lokal niva, eller det &r fraga om s.k. sifferlésa avtal, kan dessa
saledes inte stéllas 1 en upphandling.

Konkurrenskommissionen anser att regeringens forslag i alltfor stor man inkréktar p& den
svenska modellen. Detta eftersom lagstiftningen kommer att skapa motiv fér arbets-
marknadens parter att centralt reglera 16nevillkor pa nationell niva, utan den flexibilitet som
det nuvarande systemet medger, och paverkar didrmed l6nebildningen i stort.

Av foreslaget till undantagsbestimmelse 17 kap. 3 § tredje stycket NLOU f5ljer att den
upphandlande myndighet som inte kan ange nivéan for ett villkor om arbetsrittsligt krav inte
heller behover stélla detta villkor. Av specialmotiveringen framgar att undantagsregeln om-
fattar fall ddr uppgifter om villkorsnivaerna inte framgar av de centrala nationella kollektiv-
avtalen, situationer dér uppgifter om villkorsnivaerna saknas pa grund av att arbetsmark-
nadens parter inte limnar ut avtalen eller nér parternas tolkning av villkoren #r sa otydlig att
de inte gér att stilla.'

Notabelt &r att undantagsbestimmelsen inte omfattar situationer dér arbetsmarknadens parter
har olika, men inte desto mindre tydliga, tolkningar av avtalsvillkoren. Om exempelvis den
ena parten tolkar villkoret sd att semesterséttning 1 visst fall ska utgd med x kronor medan
motparten tolkar samma villkor si att erséttning ska utgd med y kronor forutsitter Utkastet att
det 4r den upphandlande myndigheten som slutligen faststilla villkoret.

10 Se prop. 2009/10:180,5.317.
"1 Se Lagradets yttrande av den 12 februari ang. férslag om nytt regelverk om offentlig upphandling, s. 59.
1* Se Utkastet, s. 60.
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Av specialmotiveringen framgar bl.a. foljande. “den upphandlande myndigheten eller
enhefen bor ddarfor alltid ge arbetstagarorganisationer och arbetsgivarorganisationer pd
ceniral niva som dr part till kollektivavtalet mojlighet att ldmna uppgift om villkoren. Utificn
detta far kontraktsvillkoret faststdllas™ samt ” om parterna inte dr eniga om vad kollektiv-
avtalet innebdr eller om deras information dr otydlig maste myndigheten sdledes bestdmma

den lcigsta nivd som kan anses gdilla” .

Konkurrenskommissionen anser inte att det ankommer pa upphandlande myndigheter att tolka
kollektivavtalens ritta innebdrd. Denna uppgift har hittills avgjorts av parternas skiljeorgan,
eller vid en réttslig tvist av domstolar. Att, som Utkastet synes foresld, detta ansvar laggs dver
pé upphandlande myndigheter medfor en for arbetsmarknaden sé pass rittsosiker ordning att
Konkurrenskommissionen bestdmt avstyrker forslaget.

Forslaget strider mot unionsritten

Av Utkastets redovisning av gillande ritt framgér att *likabehandlingsprincipen inte endast
avser att upphandlande myndigheter maste behandla anbudsgivare fi-én olika medlemsstater
lika utan att alla anbudsgivare, oavsett nationalitet eller hemvist, méste behandlas lika”."
Vidare redovisas att EU-domstolen 1 mélet eVigilo (C-538/13) EU:C:2015:166 uttalat att
principen om likabehandling mellan anbudsgivare innebér att alla anbudsgivare ska ges
samma mdjligheter nér de utformar sina anbud och att samma anbudsvillkor dirmed méste

gilla for alla anbudsgivare.

Det aktuella lagforslaget riskerar dock leda till en rakt motsatt situation. Av forslaget till

17 kap. 5 § andra stycket NLOU f6ljer att en leveranttr som i sin kapacitet av arbetsgivare
omfattas av utstationeringslagens reglering ska anses uppfylla stillda arbetsrittsliga krav s
linge denne fullgdr kontraktet i enlighet med utstationeringslagens krav. Enligt det unions-
réttsliga direktiv (dir. 96/71/EG) som ligger till grund fér den svenska utstationeringslagen fér
dock endast rattigheter som hor till den s.k. harda kidrnan” stillas i forhallande till utstatio-
nerade arbetstagare. I de fall ddr upphandlande myndighet stéller krav som gér utéver denna
hérda kérna kommer utlindska leverantorer med utstationerade arbetstagare att gynnas efter-
som de kommer ha ligre krav pa sig &n som géller for svenska leverantérer.

Av regeringens forslag foljer att en upphandlande myndighet ska stilla krav pé forsékringar
och fjénstepension 1 samtliga fall som det ansetts behovligt att stélla upp nagot arbetsrittsligt
krav."> Som exempel pa forsikringar som kan krivas anger regeringen bland annat avtals-
gruppsjukférsikring, omstillningsstod och trygghetsforsikring vid arbetsskada.'® Den harda
kérnan omfattar dock inte denna typ av forsdkringar."’ Tjénstepension dr vidare uttryckligen
undantaget den hérda kirnan.'® Saledes kan utléindska leverantdrer vare sig tvingas teckna
denna typ av forsdkringar for sina arbetstagare eller avsitta medel till tjéinstepensioner for
dessa, vilket ddremot kommer att krdvas av svenska leverantorer.

13 Qe Utkastet, s. 60.

4 Se Utkastet, s. 30.

15 Se Utkastet, s. 58.

¢ §e Utkastet, s. 50, nederst.

17 Se EU-domstolens dom i mal Laval un Partneri (C-341/05) EU:C:2007:809, pp. 22, 81 och 83, Jfr. EFTA-domstolens dom i mal E-12/10,
p.53.

18 Se art. 3.1.c 1 utstationeringsdirektivet. Jfr EU-domstolens dom i Laval un Partneri, pp. 83-84. Se dven art. 1.2 i EU-kommissionens
forslag till dndring av direktiv 96/71/EG, KOM(2016) 128 final dir det uttryckliga undantaget {rén (janstepension kvarstér.
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Regeringen synes i Utkastet ha uppmérksammat diskrepansen mellan krav pa utlandska
respektive inhemska foretag nér den anger att forslaget innebiér att “utstationerade arbets-

givare i praktiken behandlas forménligare i en upphandling én ovriga leverantorer™".

I enlighet med regeringens konstaterande strider Utkastet i aktuella delar mot de centrala
unionsréttsliga principer som bar upp den upphandlingsrittsliga lagstiftningen, eftersom
anbudsgivare kommer att beredas sinsemellan olika villkor for deltagande i anbudsgivning. P4
grund av denna oférenlighet med unionsrétten avstyrker Konkurrenskommissionen forslaget.

KONKURRENSKOMMISSIONEN
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19 ge Utkastet, s. 70.



