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PM 2 2016-03-10 SLUTLIG BEDOMNING

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

En kommun har beslutat att vid sina upphandlingar stdilla obligatoriska krav pad att leverantorer
ska ha kollektivavtal.

Vimmerby kommun (nedan Kommunen) ska enligt beslut av kommunfullméktige den 25 januari
2016 (KF § 12/16), savitt far forstas, fora in obligatoriska krav i sina upphandlingsunderlag pa att
leverantorer som vill ldmna anbud till kommunen eller dess bolag ska ha kollektivavtal.!

Beslutet har sin grund i en motion som fick bifall av en majoritet av kommunfullméktige. Av
kommunstyrelsens beredningsunderlag? framgar att det i de nya direktiv som 2016 kommer att
genomforas i den svenska upphandlingslagstiftningen finns det visserligen flera skrivningar om
okade mojligheter att stélla krav pd miljo- och sociala hinsyn samt nya krav pé utvérderings-
kriterier, upphandlingslagstiftningen medger dock inte ndgon sddan mojlighet att stilla krav pa att
anbudsgivare ska ha tecknat svenskt kollektivavtal. Mot denna bakgrund yrkade kommunstyrelsen
att motionen skulle avslas av fullméktige.?

En utredning frn organisationen Foretagarna® visar att 1 Sverige saknar uppskattningsvis c:a 60
procent av smaforetagen kollektivavtal, utan att ddrmed erbjuda oskéliga arbetsvillkor for sina
anstéllda.

Enligt arsredovisning for 2014 omsatte Kommunen och dess bolag c:a 1,317 miljarder kronor,
varav 396,2 miljoner kronor avser de kommunala bolagen. Av Kommunens egen omséttning upp-
ges ungefdr 15 procent, eller c:a 138 miljoner kronor, hanfora sig till "kép av verksamhet”.>

Géllande rétt
Ramverket for den verksamhet som bedrivs i kommuner aterfinns i bland annat regeringsformens
och kommunallagens (1991:900) reglering. I 1 kap. 1 § regeringsformen foreskrivs att den offent-
liga makten utdvas under lagarna. Dirav foljer den begrinsningen att offentlig verksamhet inte far
bedrivas sa att den strider mot lag eller annan forfattning. De kommunala verksamheterna ar séle-
des, trots foreskrifter om kommunalt sjdlvstyre, 1 princip underordnade riksdagens beslut. Av
10 kap. kommunallagen f6ljer vidare (1 §) att varje medlem av en kommun har ritt att fa laglig-
heten av kommunens beslut provad genom att dverklaga dem, samt (8 §) att allmén forvaltnings-
domstol vid en sddan provning ska upphiva 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 i lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter
och posttjédnster — LUF. Dessa lagar grundar sig i sin tur pd bestimmelser som utfardats genom
direktiv av Europeiska radet och parlamentet.®

Den av kommunfullmaktige (KF § 12/16) antagna motionens beslutsformulering lyder enligt foljande foljer ”a#t [Kommunen] och dess
dotterbolag i enlighet med riksdagens beslut skriver in i alla upphandlingsunderlag att kollektivavtal ska vara obligatoriska for anbudsgivning pa
verksamheter som finansieras med skattemedel gdllande alla foretag eller organisationer som har anstdlld personal”.

Se bl.a. tjénsteskrivelse fran Kommunstyrelseforvaltningen av den 27 februari 2015 (dnr. 2014/000150/109), dér forvaltningen foreslar avslag pa
motionen med anledning av att den nuvarande upphandlingslagstiftningen inte medger krav pa en anbudsgivare att denne ska ha tecknat svenskt
kollektivavtal.

3 Se kommunstyrelsens i Vimmerby beslut av den 19 augusti 2014 (KS § 257/14) och av den 1 december 2014 (KS § 427/15) med anledning av
motionen kommunfullmaktige “Krav pa kollektivavtal vid offentliga upphandlingar” (dnr. 2014/150).

Foretagarna, rapporten Smdforetagarna och kollektivavtalen, (2011).
Kommunens arsredovisning 2014, s. 35-36.

For ndrvarande regleras offentlig upphandling av bl.a. varor, tjanster och byggentreprenader genom Europeiska réddets 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 fo6r upphandling inom de forsérjningssektorerna i radets och
parlamentets direktiv (2004/17/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling pd omradena vatten, energi,
transporter och posttjénster (forsdrjningssektorsdirektivet). Nya direktiv har i dessas stille numera beslutats 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
2004/18/EG samt dir. 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som ar verksamma pa omradena vatten, energi, transporter
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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 myndigheter och bolag,
vilka enligt LOU anges som “upphandlande myndigheter” och enligt LUF dven som “upphand-
lande enheter”.

Upphandlingslagarna ska vid varje tidpunkt tillimpas och tolkas i enlighet med artiklarna 49 och
56 1 Fordraget om Europeiska unionens Funktionssitt (FEUF), liksom de grundldggande princi-
perna om bland annat /ikabehandling och icke-diskriminering samt proportionalitet som foljer av
dessa krav.

Principen om likabehandling och icke-diskriminering innebér att alla leverantorer ska ges sé lika
forutsittningar som det &r mojligt for att delta i forfarandet. Aven om den upphandlande myndig-
heten eller enheten inte forvéntar sig nagra utlindska anbud far den vid utformningen av forfrag-
ningsunderlaget exempelvis inte inféra krav som enbart svenska foretag kanner till eller kan
tillgodose.

Av proportionalitetsprincipen foljer vidare att en upphandlande myndighet eller enhet inte far
stélla storre krav pé leverantdrerna dn som behdvs och framstar som dndamaélsenligt for det aktuella
forfarandet. Kraven ska sdledes ha ett naturligt samband med och st i proportion till det behov som
ska tickas med den aktuella upphandlingen.

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 sédte i en annan medlemsstat och inte undertecknat det nationella kollektivavtal som
giller for den berorda sektorn i den upphandlande myndighetens land, av dessa skél utesluts fran att delta i en
offentlig upphandling, skulle detta alltsé 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 omradet EU-domstolen i mélet Riiffert (C-346/06)8 tolkat bestimmelsen
om fri rorlighet av tjinster 1 nuvarande artikel 56 FEUF (dévarande art. 49 EG) sa att denna tillsam-
mans med det s.k. utstationeringsdirektivet (96/71/EG)? utgor hinder for en medlemsstats myndig-
heter att vidta atgard av lagstiftningskaraktir enligt vilken en upphandlande myndighet endast far
anta anbud fran foretag som atar sig att for tjansternas utforande betala sina arbetstagare minst den
16n som faststéllts i kollektivavtal som &r tillampligt pd orten dér tjdnsterna tillhandahalls.!0

Domstolen har &ven pa motsvarande sétt bedomt att artikel 56 FEUF kan utgora hinder mot
villkor om minimil6n vid offentlig upphandling, sarskilt i fraga om anbudsgivare som avser att
anvinda sig av underleverantorer med arbetstagare i en annan medlemsstat. EU-domstolens praxis
ger uttryck for att villkor om viss minimilon vid offentlig upphandling kan komma ifrdga enbart om
den foreskrivna miniminivan finns faststilld 1 nationell lag (eller i ett allmanforklarat kollektiv-

och posttjanster och om upphavande av direktiv 2004/17/EG, vilka dock trader i kraft med s.k. direkt effekt forst den 16 april 2016 — se vidare
betidnkandena med forslag pa nya regler om upphandling, SOU 2014:51 och Ds 2014:25.

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

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

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

Arbetsdomstolen har mot bl.a. denna bakgrund (se dom nr 70/15 av den 25 november 2015 i mél nr A 14/02, A 39/02, A 53/03 och A 137/03)
funnit anledning att med stod av 36 § avtalslagen (1915:218) ogiltigforklara kollektivavtal med 16nevillkor som tillkommit i strid med
unionsritten. Domstolen angav bl.a. att omstandigheterna vid avtalens tillkomst och att deras innehall — i vart fall avseende l6nevillkoren — gar
utdver vad som enligt unionsrétten kunde krévas. Detta medfor enligt réttens beddmning att avtalen i sin helhet ska I&mnas utan avseende enligt
bestimmelsen om oskéliga avtalsvillkor.
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avtal)!! och har givits en generell tillimpning pé alla slags upphandlingar, oberoende av vilken
sektor de ror.!2 De grundldggande unionsrittsliga principer som har aktualiseras giller dven i fraga
om tjénstekoncessioner.!3

For svenskt vidkommande har regeringen i forarbetena till lagen (2008:962) om valfrihetssystem
hinvisat till EU-domstolens dom i Riiffert’ och dirvid kommit fram till att mojligheten att stilla
krav pa kollektivavtal ar begransat.!4 Savitt géller nationella 6verviganden om att i kommande
upphandlingslagstiftning infora mojlighet till krav pé kollektivavtal har den s.k. Genomf6rande-
utredningen!s kunnat konstatera att de nya upphandlingsdirektiv som antagits av Europeiska
parlamentet och radet for att trada i kraft 20161 inte medfor nagon fordndring av rattslaget i fraga
om mojligheten att stélla krav pé kollektivavtalsbundenhet vid upphandling.!” Daremot kan
direktiven anses medfora en unionsrittslig anpassning till den 1 Sverige redan etablerade praxis som
tillater krav pa att arbetsvillkoren vid utférandet av ett kontrakt ska sta i niva med vissa kollektiv-
avtalsenliga villkor.!® Ett utredningsbetinkande med forslag pé att upphandlande myndigheter och
enheter ska kunna stélla krav pa kollektivavtalsenliga villkor har nyligen presenterats (SOU
2015:78). Inte heller detta forslag innefattar dock négon legal mdjlighet att vid upphandling stilla
krav pd att leverantorer for att limna anbud ska ha kollektivavtal.

I de fall dér riksdagen haft att ta stéllning till motionsvis framforda krav pa obligatoriska regler
om krav pa kollektivavtal har dessa motioner regelmassigt avslagits med dberopande bland annat av
att det utifran gillande unionsritt framstar som omdjligt att infora krav pa kollektivavtal i de
svenska upphandlingslagarna.!®

I svensk nationell réttspraxis har krav pa att leverantdrer vid upphandling ska inneha eller kunna
erbjuda kollektivavtal bedomts strida mot unionsrittens grundlaggande krav pa likabehandling och
proportionalitet. Dylika krav — eller kommunala reglementen med instruktion om att i sina
kommande upphandlingar infora sddana krav — har sdlunda kommit att undanrdjas av dom-
stolarna.20

I pMed allmdnforklarat kollektivavtal avses ett avtal jml. art. 3.1 och 3.8, punkten 8 utstationeringsdirektivet (96/71/EG) som &r riksomfattande och
representativt for hela den ifrdgavarande branschen och som normerar sadant arbete (eller darmed narmast jamférbart arbete) som utfors av
berorda arbetstagare — se SOU 2015:78, s. 84 f. | Sverige finns det ett fatal dylika kollektivavtal med mycket liten praktisk betydelse pé&
arbetsmarknaden, eftersom flertalet har forekommande branschvisa kollektivavtal innefattar lokalt varierande regleringar och villkor.

Se EU-domstolens dom i malet Bundesdruckerei (C-549/13) EU:C:2014:2235 jamford med Regio Post (C-115/14) EU:C:2015:760. Bada malen
gillde krav enligt vilka anbudsgivarna och deras underleverantorer alades att betala minimilon enligt nationell (delstats-) lagstiftning. I Bundes-
druckerei konstaterade domstolen (p. 30) att en nationell bestimmelse om viss minimilon som aligger anbudsgivare och underleverantorer i en
annan medlemsstat ddr minimilonenivaerna ar lagre, kan utgora en ekonomisk borda som i sig sjalvt medfor en otillaten inskrankning enligt
bestaimmelsen om fri rorlighet i art. 56 FEUF (se, for ett liknande resonemang, Regio Post, p. 69-70). I Regio Post foreldg det emellertid inte
nagra motsvarande gransoverskridande omsténdigheter (se p. 44). EU-domstolen kom i detta mal fram till att en upphandlingsbestimmelse om
(delstats-) lagstiftad minimilén kunde godkénnas eftersom den aktuella miniminivan samtidigt géllde for alla offentliga upphandlingar i delstaten
oberoende av vilken sektor de ror (se p. 75).

Se EU-domstolens dom i Parking Brixen (C-458/03) EU:C:2005:605, p. 46, dir domstolen avseende tjanstekoncessionen att driva en parke-
ringsplats konstaterade att trots att “avtal om koncession avseende allmdnnyttiga tjdnster pa gemenskapsrittens nuvarande stadium inte omfattas
av tilldmpningsomradet for [offentlig upphandling] dr de upphandlande myndigheter som ingdr sadana avtal dnda skyldiga att beakta fordragets
grundldggande regler i allmdnhet och principen om forbud mot diskviminering 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.

14 Se prop. 2008/09:29 5. 77-78.
Se Genomforandeutredningens delbetdnkande, Nya regler om upphandling, SOU 2014:51.

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 bet. SOU 2014:51, s. 14, dér bl.a. anges foljande. ”VVad géller méjligheten att havda rattigheter ur kollektivavtal har utredningen kommit fram
till att [...] det dven framdver kommer att vara of6renligt med unionsritten att en offentlig upphandlare stéller som krav att en leverantor ska vara
ansluten till ett kollektivavtal”.

Se bet. SOU 2014:51, s. 14, ddr bl.a. anges foljande. ”Vad géller hinsynstagande till miljé m.m. finner utredningen att det visserligen redan i dag
finns ett rimligt stort utrymme for upphandlarna att ta sidana hdnsyn och alltsa dé ocksa stdlla saidana krav. Men de nya direktiven kodifierar EU-
domstolens senare praxis inom omradet och 6ppnar enligt utredningens mening an storre mdojligheter att i den framtida upphandlingen ta sdédana
hénsyn”.

19 Riksdagen, finansutskottets betankande 2009/10:FiU22, 2010/11:FiU29, 2011/12:FiU32, 2012/13:FiU32 och nu senast 2013/14:FiU27.

20 S¢ Kammarriitten i Stockholms 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 Lansrétten i Hallands 1dns dom av den 16 januari 2006 i mal 2434-05, Lansritten i Kronobergs ldns dom



Sid. 4 (4)

Yttrande

Kommunen har i ett yttrande dver en promemoria med en preliminidr bedomning som upprattats i
drendet hinvisat till att fraigan om lagligheten i fullmédktiges beslut om att stélla krav pa kollektivavtal
vid upphandlingar 4r under réttslig laglighetsprévning och att Kommunen darfor avstar fran att [dimna
ytterligare synpunkter.

Slutlig beddmning

Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppméirksammar och motverkar fall
dér offentliga organ genom Overtradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Av utredningen framgar att Kommunen och de kommunala bolagen i1 vad som har beskrivits som
Vimmerby kommunkoncern varje ar koper varor och tjanster for hundratals miljoner kronor.
Kommunfullméktige har nu beslutat infora obligatoriska krav i de kommunala upphandlingsunder-
lagen om att leverantorer som vill ldmna anbud ska ha kollektivavtal, trots att det av beslutets
beredning tydligt framgar att en sddan ordning saknar laga stod.

Kommunens rétt att stélla krav pa att anlitade leverantorer ska tillimpa vissa anstillnings- och
l6nevillkor begrinsas ytterst av unionsrattens krav pa fri rorlighet av varor och tjanster, saisom detta
kommer till uttryck genom bl.a. utstationeringsdirektivet och anslutande praxis frin EU-domstolen.
Enligt dessa bestimmelser ar det inte mdjligt att stélla krav pa att leverantdrer ska ha kollektivavtal
for att komma 1 fraga for anbudsgivning vid en offentlig upphandling. Nigra avvikande
bestammelser med annan innebord har varken foreslagits till eller beslutats av den svenska
riksdagen. De nya EU-direktivbestimmelser med 6kade mdjligheter att vid upphandling stélla krav
pa miljo- och sociala hdnsyn samt nya krav pa utvirderingskriterier innebar heller inte nagon
andring 1 detta avseende, utan kan snarast ses som en kodifiering av hittills géllande svensk och
unionsrattslig praxis.

Det av kommunfullmédktige beslutade kravet pa kollektivavtal vid kommunala upphandlingar ar
som framgar av redovisningen ovan lagstridigt och ytterst dgnat att snedvrida forutsdttningarna for
konkurrensen. Detta maste ha stétt klart for fullméktige genom kommunstyrelsens beredning. Trots
detta har fullmédktige dndé rdstat igenom forslaget. Mot denna bakgrund, och med beaktande av att
Vimmerby kommunkoncern varje ar upphandlar fér hundratals miljoner kronor, finns det anledning
att rikta allvarlig kritik mot Kommunen.

av den 31 oktober 2006 i mal 1350-06 samt Lansrétten i Norrbottens ldns dom av den 23 maj 2006 i mal 1022-06. Se dven Arbetsdomstolens
ovan noterade 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.



