KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 24-010
PM 2 2024-10-16 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom kommunal utrikesbojkott.

En kommun har beslutat bojkotta varor fran Israel och fran stater som bedriver illegal ockupation
av andra stater.

Goteborgs kommun, (nedan Kommunen) beslutade vid sammantrdde med Inkdps och upphand-
lingsndmnden den 13 juni 2024! att:

1. Forvaltningen far i uppdrag att sluta kopa in produkter ursprungsmérkta fran stater som bedriver illegal
ockupation av andra stater.

2. Forvaltningen far i uppdrag att dterkomma med f6rslag pa hur inkop av varor producerade i stater som bedriver
illegal ockupation av andra stater kan minimeras.

3. Forvaltningen far i uppdrag att utesluta ink6p av varor som ir producerade av israeliska boséttningar pa
ockuperad palestinsk mark.

Nimndens protokoll justerades och anslogs pa Kommunens anslagstavla den 20 juni 2024.

Forvaltningsritten i Goteborg har i dom av den 12 september 2024 upphivt Inkops och upphand-
lingsndmndens ovan angivna beslut. Av domskilen framgar att rétten funnit att syftet med det
overklagade beslutet har varit att manifestera sitt ogillande av vissa — av ndmnden valda — staters
agerande, snarare 4n att fa till en dandamalsenlig upphandling. Beslutet far déarfor i sin helhet anses
utgora en tydlig opinionsyttring pa det utrikespolitiska omradet som normalt ankommer pa staten
och inte pa kommuner. Beslutet faller darfor utanfér den kommunala kompetensen varmed beslutet
inte dr lagenligt och lagligen ska upphivas. 2

Giillande ritt
Kommunal upphandling? av varor regleras genom lagen (2016:1145) om offentlig upphandling —
LOU jamte det bakomliggande s.k. LOU-direktivet (2014/24/EU).# Bestimmelserna &r en foljd av
bl.a. kraven pé etableringsfrihet och fri rorlighet i artiklarna 18, 49 och 56 i Fordraget om
Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget). Sverige har dven genom Vérldshandelsorga-
nisationens avtal Government Procurement Agreement (WTO/GPA)> och andra internationella
avtal atagit sig att oppna upp upphandlingar for konkurrens dven for leverantorer utanfor EU. Av
motiveringen i skél 17 och 18 till LOU-direktivet framgar att upphandlande organisationer inte ska
behandla leverantorer i de linder som har anslutit sig till avtalen mindre gynnsamt &n leverantorer i
unionen.® Bland annat Israel 4r medlem i Virldshandelsorganisationen och omfattas av WTO/GPA.
Kommuner (kommunala myndigheter) och kommunala bolag utgor enligt legaldefinitionen i
1 kap. 22 § LOU sadana s k. upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens
bestimmelser.’

1 Inkops och upphandlingsndmnden, slutligt beslut vid sammantréde den 13 juni 2024 (IuN § 71 202/24). Beslutsdrendet, som inte hinskjutits for
avgorande av kommunfullméktige, hade tidigare minoritetsbordlagts vid nimndens sammantréde den 16 maj 2024 (IuN § 58 202/24).

2 Forvaltningsritten i Goteborg, dom av den 12 september 2024 i mél nr. 6956-24. Avgérandet har inte vunnit laga kraft. Ritten hade tidigare
forordnat om interimistiskt verkstéllighetsférbud (inhibition) i lagakraftvunnet beslut av den 25 juni 2024.

3 For kommunala bolag som &r verksamma inom de s k. forsorjningssektorerna med exempelvis drift av allménna nét for energi, vatten- och avlopp,
kollektivtrafik eller bredband m.m. giller istéllet lagen (2016:1146) om upphandling inom forsorjningssektorerna — LUF - och det bakomliggande
s k. LUF-direktivet, eller EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV (2014/25/EU) av den 26 februari 2014 om upphandling av
enheter som ér verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och posttjinster och om upphivande av direktiv 2004/17/EG.

4 EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV (2014/24/EU), av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande
av direktiv 2004/18/EG.

5 The Agreement on Government Procurement (GPA) dr ett plurilateralt avtal inom ramen for Virldshandelsorganisationen (WTO) som reglerar
upphandling av varor och tjénster av de offentliga myndigheterna hos avtalsparterna, baserat pa principerna om 6ppenhet, transparens och icke-
diskriminering. Avtalet som for nérvarande omfattar 47 stater — ddribland Sverige och Israel — trddde ursprungligen i kraft 1981. I nuvarande
lydelse giller avtalet sedan 1 januari 2021.

6 Motsvarande bestimmelser inom forsorjningssektorerna aterfinns motiverade i skil 27 och 28 till LUF-direktivet (se fotnot 3, ovan).

7 Se 1 kap. 22 § jamford med 18 § LOU samt 1 kap. 22 och 23 § LUF.
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Det upphandlingsrittsliga regelverket dr generellt tillimplig pa atgérder som vidtas av en upp-
handlande myndighet i syfte att anskaffa bland annat varor genom tilldelning av kontrakt.

For att bland annat sikerstélla den lagliga efterlevnaden av EUF-fordragets foreskrifter om
etableringsfrihet och fri rorlighet har det i 4 kap. 1 § LOU inf0rts ett antal unionsréttsligt grundade
principer vilka, oavsett forfarande® ska iakttas vid offentlig upphandling, diribland krav pa likabe-
handling och ickediskriminering samt oppenhet (transparens).\9Av den till kravet pa likabehand-
ling kopplade principen om icke-diskriminering foljer bland annat att en upphandling inte utan
rittsligt stod far utformas sa att den endast riktar sig till eller exkluderar leverantorer i ett visst land
eller ett annat avgrinsat geografiskt omrade.!!

Allmint giller att de tekniska egenskaper for en vara ska anges som tekniska specifikationer i
nagot av upphandlingsdokumenten. Dessa ska vara utformade pa ett objektivt sétt utifran antingen
prestanda- eller funktionskrav eller allménna standarder.!? Om det skulle leda till att vissa leveran-
torer gynnas eller missgynnas far de tekniska specifikationerna inte innehalla hanvisningar till
bland annat varans ursprung.!3

Leverantorer far uteslutas fran mojlighet att delta vid anbudsgivning i en upphandling enbart vid
vissa i lagen sirskilt angivna undantagsfall, som att exempelvis leverantoren har gjort sig skyldig
till brott eller annat allvarligt fel i yrkesutdvningen, inte betalat skatter eller offentliga avgifter eller
ar pa obestand.!* Néagon annan grund for att neka en viss aktor eller grupper av aktorer mojlighet
att delta med anbud foreligger inte i en upphandling, savitt det inte meddelats sadana sérskilda
foreskrifter i lag eller annan forfattning.

I Sverige giller de sanktioner som har beslutats av Foreta nationerna (FN) eller Europeiska uni-
onen (EU). Totalt dr Sverige bundet av ett fyrtiotal sanktionsregimer. Det handlar bade om geo-
grafiska sanktioner som riktar sig mot specifika ldnder eller regioner och tematiska sanktioner som
tar sikte pa sirskilda problem.!> Nir det giller handel med Ryssland har EU meddelat ett sdrskilt
forbud mot att kopa, importera och transportera vissa varor och tjanster fran detta land.!® Bestim-
melserna, som har meddelats i en forordning, géller for samtliga unionens medlemsstater och deras
myndigheter.!” Nagon motsvarande sanktionsreglering med avseende pa Israel, eller i annat fall
ospecificerade stater som bedriver illegal ockupation av andra stater, finns for ndrvarande inte.

8 Selkap.2 § LOU eller LUF.

Bestimmelsen i 4 kap. 1 § LOU och LUF omfattar dven forfaranden som annars ligger utanfor det direktivstyrda regelverket - se bl.a. HFD 2018
ref. 60 med sdrskilt yttrande av justitieradet Nord.

10 pe grundldggande principer som hir dsyftas foljer av avdelning IV i Férdraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF - (tidigare EG-for-

dragets art. 28-30 och 43-55 EG). Angdende de grundliggande principernas innebérd, se bl.a. forarbetesuttalandena i prop. 2006/07:128, s. 132
samt prop. 2015/16:195, avsnitt 9.1 (s. 426 ff.) samt specialmotiveringen till 4 kap 1 § LOU och LUF.

11 ge prop. 2006/07/128, s. 132.

12 Se9 kap. 1-5 § LOU eller LUF. De tekniska specifikationerna ska i sa fall anges i fallande prioritetsordning enligt: (1) svensk standard som

stimmer Overens med europeisk standard, (2) europeisk teknisk bedomning, (3) gemensam teknisk specifikation, (4) internationell standard, (5)
annat tekniskt referenssystem som utarbetats av europeiska standardiseringsorgan, eller (6) annan svensk standard, svenskt eller tekniskt god-
kénnande. Varje sddan hinvisning ska alltid f6ljas av orden "eller likvirdig".

13 9 kap. 6 § LOU eller LUF.

14 113 kap. LOU och LUF anges obligatoriska uteslutningsgrunder som alltid ska iakttas vid en upphandling och i 14 kap. samma lagar anges

fakultativa uteslutningsgrunder som den upphandlande myndigheten eller enheten frivilligt kan ldgga till grund for beslut om uteslutning av en
leverantor.

15 Dessa ldnder dr for ndrvarande Afghanistan, Belarus, Bosnien och Hercegovina, Burundi, Centralafrikanska republiken, Demokratiska

republiken Kongo, Guatemala, Guinea (Conakry), Guinea-Bissau, Haiti, Irak, Iran, Jemen, Kina, Libanon, Libyen, Mali, Moldavien, Myan-
mar/Burma, Nicaragua, Niger, Nordkorea, Ryssland, Somalia, Sudan, Sydsudan, Syrien, Tunisien, Turkiet, Venezuela och Zimbabwe. Notera att
dessa sanktioner kan vara mycket begriansade eller specifika och exempelvis inte avse leveranser av varor vid offentlig upphandling — se ndrmare
regeringens hemsida www.regeringen.se/regeringens-politik/utrikes--och-sakerhetspolitik/sanktioner/.

16 EUROPEISKA RADETS forordning (833/2014/EU) av den 31 juli 2014 om restriktiva atgérder mot bakgrund av Rysslands dtgirder som
destabiliserar situationen i Ukraina. Enligt férordningen far sedan den 9 april 2022 offentliga kontrakt inte tilldelas ryska foretag. Redan
ingangna kontrakt med sddana foretag far inte fullgoras fran och med den 11 oktober 2022. Detta giller dven avrop fran ramavtal. Betalningar far
vidare inte goras till vissa individer som riknas upp i férordningarna. Detta giller dven ersittningar inom ramen for kontrakt som ingatts i
upphandlingar. Ryssland &r inte medlem/avtalspart i WTO/GPA-avtalet.

Europeiska radets forordningar utgor (med lags verkan) svensk ritt i enlighet med lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till
Europeiska unionen.

17
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Ramverket for kommunala beslut aterfinns i kommunallagen (2017:725) — KL . En kommun far
enligt kompetensbegriansningsbestimmelsen i 2 kap. 1 § KL enbart ha om hand sddana angeldgen-
heter av allmént intresse som har anknytning till kommunens omrade eller dess medlemmar och
som inte ska handhas enbart av staten, en annan kommun, en region eller ndgon annan. Lagen ger
darmed uttryck for att kommunala beslut maste kunna knytas till ett allmidnt kommunalt intresse for
att falla inom den allmidnna kommunala kompetensen. Av anslutande lagforarbeten framgar att
allménintresset ska avgoras utifrdn om det kan anses utgora ett allméint samhilleligt, och ett till det
egna kommunala omradet knutet intresse att kommunen vidtar en specifik atgédrd.!® Vidare framgér
att kommuner inte sjélva far befatta sig med sadana angeldgenheter som exklusivt faller inom
nagon annans befogenhet, t.ex. statliga angeldgenheter sisom forsvars- eller utrikespolitik.!?

I vigledande réttspraxis frdn Hogsta forvaltningsdomstolen har kommunala bojkottbeslut och
motsvarande aktioner som riktas mot andra ldnder ansetts medfora dvertrddelse av den kommunala
kompetensen.2’ Aven andra manifestationer, som att exempelvis férklara kommunen som en
karnvapenfri zon?! eller ansla medel till en kampanj i syfte att skapa opinion for att bygga en
internationell broforbindelse 22 har av domstolen bedomts innefatta sidana utrikespolitiska
opinionsyttringar som ligger utanfér den kommunala kompetensen.

Kommunala beslut som &r av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt for kommunen
ska hénskjutas for slutligt beslut av kommunfullméktige. De kommunala nimnderna &r saledes inte
ensamt behoriga att besluta i sadana fragor.23

Om ett kommunalt beslut strider mot lag eller annan forfattning eller hanfor sig till ndgot som inte
ar en kommunal angeldgenhet kan detta upphivas av allmén forvaltningsdomstol. Detta géller dven
om det organ (exempelvis den kommunala ndmnd) som har fattat beslutet dirigenom 6verskridit
sina befogenheter.2* Sadan talan om kommunal laglighetsprovning ska foras vid allmin forvalt-
ningsdomstol, med forvaltningsritt som forsta instans.?> Talerétt i sadana mal foreligger endast for
kommunmedlemmar, dvs. den som antingen &r folkbokford i kommunen, dger fast egendom i
kommunen eller ska betala kommunalskatt dér.26 En ans6kan om kommunal laglighetsprévning
(overklagandet) ska ha kommit in till forvaltningsritten inom en frist av tre veckor fran det att ett
justerat protokoll med beslutet anslogs pd kommunens anslagstavla.?’

Yttrande
Kommunen beretts tillfille att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminir beddmning som
upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

18" Se prop. 2016/17:171 5. 299.
19" Se prop. 2016/17:171 s. 300

20 Se bland annat referatsfallen RA 1969 ref. 52 och RA 1983 2:71, som bada Stockholms kommuns beslut att inte kopa sydafrikanska varor under
apartheidtiden.

21 RA 1990 ref. 9, dér Helsingborgs kommun beslutat forklara sig som kérnvapenfri zon, samt att kommunen &r beredd att ta emot besok av

fraimmande Orlogsfartyg endast om dessa uttryckligen garanterar att de inte medfor kdrnvapen.
22 RA 1993 ref.93, Malmo kommuns beslut att kampanja for byggandet av Oresundsbron.
23 3kap.9 §KL.
24 10 kap. 8 § KL.
25 10 kap.5 § KL.
26 10 Kap.1§ jamford med 1 kap. 4 § KL.

27 10 kap.6 § KL.
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Preliminiir bedomning

Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmirksammar och motverkar fall
dér offentliga organ genom Overtridelse av lag, genom subventioner eller genom att samman-
blanda myndighetsutovning med annan verksamhet, snedvrider konkurrensen.

Av utredningen framgar att Kommunen, genom Inkops och upphandlingsnamnden , har beslutat
anta generella riktlinjer och instruktioner for hur framtida upphandlingar ska genomforas, med
inneborden att Kommunen ska bojkotta varor fran Israel som &r producerade pé palestinsk mark
och varor fran stater som bedriver illegal ockupation av andra stater.

Kommunen dr som upphandlande myndighet skyldig att iaktta bestimmelserna i LOU jamte det
bakomliggande LOU-direktivet. Av dessa framgar mycket tydligt att samtliga beslut i en upphand-
ling ska grundas pa objektiva skil i forhallande till effektiviteten av foremalet for upphandlingen.
Det &r saledes inte tillatet med diskriminerande sirbehandling, grundad pé exempelvis en varas
ursprung eller leverantdrens nationalitet, annat 4n i sérskilt specificerade undantagsfall.

Alla leverantorer, savil inom som utom Europeiska unionen, ska behandlas pa ett likvirdigt sitt,
sarskilt om de — sasom nér det géller Israel — kommer fran ett land som ingar i véarldshandels-
avtalet WTO/GPA.. Enbart leverantorer fran linder som omfattas av specifika sanktionsbestdm-
melser, ddribland Ryssland, kan uteslutas fran deltagande vid offentlig upphandling.

Det nu aktuella beslutet giller ett stillningstagande av sadan principiell betydelse att drendet
ritteligen skulle ha hénskjutits for slutligt stdllningstagande av kommunfullmiktige. Inkops och
upphandlingsndmnden har séledes inte varit ensam behorig att besluta i denna fraga.

Utrikespolitik och handelspolitiska 6verviganden &r vidare exklusivt forbehallna staten, genom
riksdag och regering. Som Forvaltningsritten i Goteborg har funnit dr det sdlunda inte heller for-
enligt med den kommunala kompetensen for Goteborgs kommun att ensidigt bojkotta varor fran
andra lidnder.

Det finns didrmed anledning att rikta allvarlig kritik mot Kommunen. Beslutet om att bojkotta
varor fran bland annat Israel har fattats av den kommunala Ink6ps och upphandlingsndmnden i
strid mot savil regelverket for offentlig upphandling som kommunallagens bestimmelser om vad
kommuner 6verhuvudtaget ska dgna sig at.

Sammantaget har Inkops och upphandlingsnimnden inte enbart Gvertritt sina nationella
befogenheter och den kommunala beslutsordningen utan dven asidosatt det svenska och unions-
rittsliga regelverket for offentlig upphandling samt Sveriges internationella ataganden enligt
WTO/GPA. Den omstéindigheten att bojkottbeslutet numera upphivts av domstol medfor inte i sig
att Kommunen kan undga kritik, utan detta visar snarare pa allvaret i kritiken.




