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PM 2 2014-12-11 SLUTLIG BEDOMNING

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

Goteborgs kommun har for en kommunal forvaltning faststdllt ett obligatoriskt krav om att
leverantérer vid forvaltningens kommande upphandlingar, som omfattar miljardbelopp, ska vara
anslutna till kollektivavtal.

Lokalndmnden i Goteborgs kommun beslutade vid sammantride den 18 juni 2014 (LN § 57/14) att
anta ett ’Mal- och inriktningsdokument for Lokalndmnden 2015” (nedan Inriktningsdokumentet)
innefattande bl.a. interna foreskrifter om vad den under ndimnden organiserade Lokalforvaltningen
ska iaktta 1 samband med sddana offentliga upphandlingar som genomfors i ndmndens regi.

Av avsnittet “Ovriga prioriterade mal 2015” framgar under punkten ”Sociala mal” pa sid. 3 i detta
Inriktningsdokument att “’/a/lla som utfor arbete for lokalférvaltningens rikning ska vara anslutna
till kollektivavtal”. Senare har Lokalndmnden yttrat! att avsikten med den beslutade ordningen har
varit att Lokalforvaltningen ska verka for att anlitade foretag har anstdllnings- och lonevillkor i
enlighet med kollektivavtal och att om forvaltningen kommer fram till att nagot som anges i Inrikt-
ningsdokumentet inte dr genomforbart av till exempel juridiska orsaker sa driver inte ndimnden
fragan vidare. Lokalndmnden har emellertid hittills inte beslutat upphédva Inriktningsdokumentet,
varken 1 sin helhet eller till den del som dokumentet innefattar krav pa kollektivavtal.

Lokalforvaltningen forvaltar, anpassar och bygger lokaler och boenden for Géteborgs kommuns
verksamheter och forvaltar enligt egen uppgift lokalytor pa dver tvd miljoner kvadratmeter med
fem miljoner kvadratmeter tillhérande mark.2

Under perioden 2011-2013 upphandlade Lokalforvaltningen varor, tjanster och byggentrepre-
nadarbeten for totalt c:a 1,6 miljarder kronor eller 1 genomsnitt c:a 45,231 miljoner kronor per
ménad.3Hittills under 2014 har motsvarande upphandlingar genomfort till ett virde av c:a 412
miljoner kronor. Detta ger ett samlat kontraktsvarde under en 48-manadersperiod pé drygt 2 mil-
jarder kronor. Beslutet har 6verklagats i1 ett mal om laglighetsprovning enligt kommunallagen.#

Gillande rétt

Ramverket for den offentliga verksamhet som bedrivs i kommuner aterfinns i bland annat rege-
ringsformens och kommunallagens (1991:900) reglering. I 1 kap. 1 § regeringsformen foreskrivs att
den offentliga makten utdovas under lagarna. Dérav foljer en begriansning att verksamheten inte ska
bedrivas sa att den strider mot lag eller annan forfattning, dvs. verksamheten ér trots foreskrifter om
kommunalt sjdlvstyre 1 princip underordnad riksdagens beslut. Av 10 kap. kommunallagen f6ljer
vidare (1 §) att varje medlem av en kommun har rétt att fa lagligheten av kommunens beslut provad
genom att overklaga dem, samt (8 §) att allmén forvaltningsdomstol vid en sddan provning ska
upphédva beslut som strider mot lag eller annan forfattning.

Bestdmmelser for kommunal upphandling finns 1 bl.a. lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling — LOU — samt, for vissa fall, i lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster — LUF. Dessa lagar grundar sig 1 sin tur pa bestimmelser som
utfardats genom direktiv av Europeiska radet och parlamentet.3

I ge Goteborgs kommun yttrande av den 6 oktober 2014 till Forvaltningsrétten i Goteborg: aktbilaga 8 inom ramarna for pdgéende handlaggning av

mal nr. 7477-14 om laglighetsprovning enligt 10 kap. kommunallagen (1991:900) av Lokalndzmndens beslut LN § 57/14.
2

3

Se Goteborgs kommuns hemsida pé Internet: goteborg.se/wps/portal/enheter/fackforvaltning/lokalforvaltningen/.

Se e-mail av den 4 november 2014 fran Lokalforvaltningen vid Géteborgs kommun. Enligt dér angiven uppgift uppgér det arliga vérdet av
forvaltningens samtliga genomforda upphandlingar under aren 2011-2013 till totalt 1.628.344.607 kronor. Detta belopp fordelar sig enligt
foljande, 2011: c:a 464.490.000 kr., 2012: c:a 673.480.000 kr. och 2013: 490.374.607 (uppgifterna avseende 2011 och 2012 &r enbart preliminéra,
eftersom det for dessa ar varit svart att f4 fram exakta uppgifter fran entreprenadupphandlingar och FKU. Foér 2014 har hittills upphandling
genomforts for 412.614.211 Kr (inkluderat uppgifter fran entreprenadupphandlingar och FKU).

Se ovan i not 1 angivna mal om laglighetsprévning enligt kommunallagen.

For nérvarande regleras offentlig upphandling av bl.a. varor, tjanster och byggentreprenader genom Europeiska radets 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). Pa motsvarande sitt aterfinns en reglering for upphandling inom de forsérjningssektorerna i radets och
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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 Funktionssétt (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 innebdr att alla leverantorer ska ges sa lika
forutsittningar som det &r 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.

Av EU:s s.k. utstationeringsdirektiv (96/71/EG)° f6ljer bl.a. en skyldighet for en medlemsstat att se
till att foretag fran andra medlemsstater som utstationerar arbetstagare inom medlemsstatens terri-
torium garanterar sina berdrda arbetstagare samma arbets- och anstédllningsvillkor som annars géller
inom medlemsstaten enligt lag eller kollektivavtal med allméan giltighet” 1 friga om vissa minimi-
villkor och sociala réttigheter till skydd mot bl.a. diskriminerande behandling. Den 1 direktivet
angivna skyldigheten omfattar dock en begrinsning i friga om minimilén.® EU-domstolen har i
malet C-341/05 (Laval) tolkat utstationeringsdirektivet sa att det tillsammans med bestimmelsen
om fri rorlighet av tjinster i nuvarande art. 56 FEUF (ddvarande art. 49 EG) utg6r hinder for en
nationell facklig organisation att inleda stridsatgérder mot ett utstationerande foretag med krav pa
kollektivavtal avseende andra villkor &n som f6ljer av direktivets reglering.?

parlamentets direktiv (2004/17/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling pd omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster (forsorjningssektorsdirektivet). Nya direktiv har i dessas stélle numera beslutas av Europeiska radets och parlamentets
genom antagande av direktivet (2014/24/EU) av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphavande av direktiv 2004/18/EG samt
av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som 4r verksamma pa omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster och om
upphédvande 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.

Se Europaparlamentets och radets direktiv (96/71/EG) av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i samband med
tillhandahéllande av tjénster, sarskilt art. 3.1 forsta stycket a—g.

Med kollektivavtal eller skiljedomar som forklarats ha allmén giltighet menas enligt art. 3.8 i utstationeringsdirektivet sadana kollektivavtal eller
skiljedomar som skall foljas av alla foretag inom den aktuella sektorn eller det aktuella arbetet och inom det aktuella geografiska omradet.

Av utstationeringsdirektivet (96/71/EG) foljer en skyldighet for medlemsstaterna att se till att berdrda foretag garanterar de utstationerade
arbetstagarna villkor enligt bestimmelser i lag eller annan forfattning, och/eller i kollektivavtal eller skiljedomar som forklarats ha allmdn
giltighet 1 den utstrickning som de ror de verksamheter savitt avser minimilén och dvertidserséttning med undantag for yrkesanknutna
tillaggspensionssystem. Diarmed avses att forekommande minimilonevillkor ska i princip dga rikstickande tillimpning. Lokala variationer i fraga
om t.ex. minimilon omfattas séledes inte av direktivet.

9 Se EU-domstolens dom av den 18 december 2007 i mal C- 341/05, Laval, REG 2007, s. I- 11767. Malet géllde provningen av ett svenskt
fackforbunds stridsatgérder i syfte att forma ett lettiskt tjansteforetag att inleda forhandlingar med férbundet om den 16n som foretagets i Sverige
utstationerade arbetstagare ska erhalla, och att ansluta sig till ett svenskt kollektivavtal som bl.a. innehaller villkor som &r formanligare &n vad
som annars foljer av svensk lagstiftning eller som avser andra omraden &n som foljer av art. i 3 utstationeringsdirektivet.
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I frdga om krav pa kollektivavtal vid offentlig upphandling har EU-kommissionen i ett meddelande
fran 200110 tolkat kraven pa likabehandling och icke-diskriminering, samt proportionalitet pa
foljande sétt:

”Om ett foretag, som har sitt séte i en annan medlemsstat och inte undertecknat det nationella kollektivavtal som
géller for den berorda sektorn i den upphandlande myndighetens land, av dessa skél utesluts fran att delta i en
offentlig upphandling, skulle detta alltsd inte bara strida mot upphandlingsdirektiven utan ocksé kunna vara ett brott
mot friheten att tillhandahalla tjanster, och i forekommande fall &ven mot etableringsfriheten”.

Vidare har pa det aktuella omraddet EU-domstolen i malet C-346/06 (Riiffert)!! tolkat bestimmelsen
om fri rorlighet av tjinster i nuvarande artikel 56 EU (dévarande art. 49 EG) sé att denna tillsam-
mans med utstationeringsdirektivet utgor hinder for en medlemsstats myndigheter att vidta atgéard
av lagstiftningskaraktir enligt vilken en upphandlande myndighet endast fir anta anbud frén foretag
som atar sig att for tjansternas utforande betala sina arbetstagare minst den 16n som faststéllts i
kollektivavtal som é&r tillampligt pé orten dér tjénsterna tillhandahalls. Domstolen har dven i mal
C-549/13 (Bundesdruckerei)!2 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 fullgéra kontraktet genom att uteslutande anvénda arbetstagare som &r
anstéllda av en underleverantor som &r etablerad i en annan medlemsstat.13

For svenskt vidkommande har regeringen i forarbetena till lagen (2008:962) om valfrihetssystem
— LOV — hénvisat till EU-domstolens dom 1 mélet C-346/06 (Riiffert) och dérvid kommit fram till
att mojligheten att stilla krav pa kollektivavtal vid ett sddant forfarande &r begrinsat.!4

Aven i svensk nationell rittspraxis har villkor om kollektivavtal i samband med upphandling
ansetts strida mot unionsréttens grundldggande krav pa likabehandling och proportionalitet. Dylika
villkor, eller kommunala reglementen med instruktion om att i sina kommande upphandlingar
infora sddana villkor, har regelméssigt undanrdjts av domstolarna.!> Unionsrittens grundldggande
principer géller i aktuellt avseende dven i fraga om tilldelning av tjdnstekoncessioner.!6

Sévitt géller nationella dverviganden de lege ferenda om att inféra mojlighet till krav pa kollek-
tivavtal 1 kommande upphandlingslagstiftning kan ndmnas att riksdagens finansutskott hittills av-
slagit motioner om att lagstiftningsvagen fora in en mdjlighet att stélla krav pd kollektivavtals-
bundenhet av leverantorer med motiveringen att det utifrdn géllande unionsréttslig reglering bl.a.
framstar som omojligt att infora krav pa kollektivavtal 1 de svenska upphandlingslagarna.!”

10 ge Tolkningsmeddelande av den 15 oktober 2001 fran kommissionen om gemenskapslagstiftning med tillimpning pa offentlig upphandling och
om mdjligheterna att ta sociala hansyn vid offentlig upphandling (KOM 2001 566 slutlig).

11 S¢ BU-domstolens dom av den 3 april 2008 i mal C-346/06, Ruffert, REG 2008 s. I-0000.

12 Se EU-domstolens dom av den 18 september 2014 i mal C-549/13, Bundesdruckerei, REG 2014 s. 1-0000.

13 Malet gillde ett krav som uppstillts i en tryckeritjanstupphandling 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 krdva av eventuella underleverantorer att de i sin tur atog sig att
iaktta denna minimilén. Bundesdruckerei GmbH var en av anbudsgivarna i upphandlingen, och om bolaget vann tilldelning skulle tjansterna
utforas genom en underleverantér i Polen. I de polska kollektivavtalen och i polsk lag angavs inte nagon sadan minimilén och det var heller inte
vanligt med hansyn till de radande levnadsvillkoren i Polen att foreskriva en sédan minimilén som foljer av tysk lag. Bundesdruckerei meddelade
upphandlande myndighet detta och angav att dess underleverantdr inte kunde &ta sig att iaktta kravet pa viss minimilon. Den upphandlande
myndigheten vidholl dock kravet pd minimil6n, och hinvisade till bindande tysk lagstiftning. EU-domstolen kom vid sin prévning fram till att
kravet stred mot art. 56 FEUF om fri rérlighet av tjanster. Vart att notera ar att domstolen sarskilt papekade att forhallandena i malet inte var
sadana att utstationeringsdirektivet (96/71/EG) kunde goras direkt tillimpligt. Malet avsag istéllet en primérrittslig tillimpning av art. 56 FEUF.

14 Se prop. 2008/09:29 5. 77-78.

Se Kammarritten i Stockholm, dom av den 28 mars 1995 i mal nr 1713-1995, vars avgorande foregicks av en utredning av Konkurrens-
kommissionen (KKO 95-013). Se dven Lénsrétten i Hallands 14n, dom av den 16 januari 2006 i mal 2434-05, Lénsritten i Kronobergs ldn, dom av
den 31 oktober 2006 i mél 1350-06 samt Léansriétten i Norrbottens lan, dom av den 23 maj 2006 i mal 1022-06.

Se EU-domstolens dom av den 13 oktober 2005 i mél C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. I-5397, p. 46, dar domstolen avseende
tjanstekoncessionen att driva en parkeringsplats konstaterade att trots att “avtal om koncession avseende allmannyttiga tjénster pa
gemenskapsrittens nuvarande stadium inte omfattas av tillimpningsomradet for [offentlig upphandling] &r de upphandlande myndigheter som
ingér sddana avtal 4ndé skyldiga att beakta fordragets grundlidggande regler i allménhet och principen om forbud mot diskriminering p& grund av
nationalitet i synnerhet” (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 7 december 2000 i mél C-324/98, Telaustria och Telefonadress,
REG 2000, s. I-10745, punkt 60, och av den 21 juli 2005 i mal C-231/03, Coname, REG 2005, s. 1-0000, punkt 16).

17 Riksdagen, finansutskottets betankande 2009/10:FiU22, 2010/11:FiU29, 2011/12:FiU32, 2012/13:FiU32 och nu senast 2013/14:FiU27.
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Vidare anger den s.k. Genomforandeutredningen i sitt nyligen framlagda betdnkande!® att de nya
upphandlingsdirektiven!® inte medfor ndgon forandring av réttslaget i fraiga om mojligheten att stil-
la krav pa kollektivavtalsbundenhet vid offentlig upphandling. De nu aktuella direktivindringarna
innebdr salunda ndrmast en unionsréttslig anpassning till den i Sverige redan etablerade praxis som
vid offentlig upphandling tillater krav pa att arbetsvillkoren vid utforandet av ett kontrakt ska sta i
niva med vissa kollektivavtalsenliga villkor, dock inte krav pa kollektivavtalsenliga minimiloner.

Yttrande
Goteborgs kommun har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminér
beddmning som upprittats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Bedoémning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmarksammar 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 Lokalforvaltningen 1 G6teborgs kommun omsétter c:a en halv miljard
kronor per ar pd upphandling av varor, tjinster och byggentreprenadarbeten. Kommunen har for
dessa upphandlingar uppstillt ett krav om att alla som utfor arbete for Lokalforvaltningens rdkning
ska vara anslutna till kollektivavtal. Detta krav har senare kommit att modifieras s att avsikten ska
ha varit att forvaltningen ska verka for att anlitade foretag har anstdllnings- och Iénevillkor i enlig-
het med kollektivavtal.

Goteborgs kommuns ritt att som upphandlande myndighet stélla krav pa att anlitade leverantorer
ska tillimpa vissa anstéllnings- och l6nevillkor begransas ytterst av unionsrattens krav pa fri rorlig-
het av tjdnster sdsom detta kommit till uttryck genom bl.a. utstationeringsdirektivet och praxis fran
EU-domstolen.

Enligt dessa bestimmelser &r det inte lagligen mojligt att stélla krav pé villkor som gér utdver vad
som foljer av utstationeringsdirektivet och foreskriften om fri rorlighet av tjanster i art 56 FEUF.
Krav pa villkor om viss minimildn enligt kollektivavtalet pd orten far 6verhuvudtaget inte fore-
komma.

Det kan salunda inte anses forenligt med unionsrétten att, séisom Gdoteborgs kommun nu gjort,
uppstélla en foreskrift om att alla som ska utfora arbete for den kommunala forvaltningens rdkning
maste vara anslutna till kollektivavtal. Det riskerar dven att strida mot de grundlaggande
unionsréttsliga principerna att kommunen vid sina upphandlingar ska verka for att anlitade foretag
tillimpar anstillnings- och I6nevillkor i enlighet med kollektivavtal.

Ytterst dr det allmén forvaltningsdomstol och mdjligen EU-domstolen som avgor lagligheten och
den unionsrattsliga forenligheten av kommunens instruktion till Lokalfoérvaltningen. Oaktat detta
framstar enligt Konkurrenskommissionens mening den begriansning som ligger 1 att anlitade
leverantorer méste ha kollektivavtal eller tillimpa vissa anstillnings- och lonevillkor i enlighet med
sédant avtal som dgnade att 1 vart fall snedvrida forutsédttningarna for konkurrensen. Det finns
dérfor anledning att rikta allvarlig kritik mot Géteborgs kommun.

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

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



