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Swedish Competition Authority

Kalmar kommun
Box 611
391 26 Kalmar

Kalmar kommuns upphandlingspolicy

Beslut

Kalmar kommun bryter mot 1 kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling - LOU - genom att i kommunens upphandlingar tillimpa ett krav
att anbudgivare ska forbinda sig att folja en uppférandekod som i sin utformning
inte dr forenlig med principerna for offentlig upphandling.

Arendet

Kalmar kommun tillampar ett krav for kvalificering av leverantorer i sina
upphandlingar med innebdrden att anbudgivaren ska férbinda sig att folja en viss
uppférandekod. I forfragningsunderlagen anges ”“Leverantor skall underteckna
uppférandekod och bifoga detta med Anbudssvar.” I uppforandekoden anges
bl.a. ”Véra leverantorer far ¢j ha nagon koppling till foretag baserade i s.k.

"

"skatteparadis".

P4 forfragan fran Konkurrensverket har Kalmar kommun uppgett att med
begreppet skatteparadis avses de stater som ar upptagna pa "OECD:s lista pa
offshore-ekonomier” samt att koppling till innebér att bolaget ingar i samma
koncern som ett bolag baserat i ett sadant skatteparadis. Nagon lista har inte
presenterats for Konkurrensverket. Konkurrensverket har dock pé eget initiativ
tagit fram tva av OECD:s listor bendmnda ”A progress report on the jurisdictions
surveyed by the OECD Global forum in implementing the internationally agreed
tax standard”, daterade den 2 april 2009 samt den 5 december 2012, Av listan fran
2009 kan utlidsas tva separata kategorier “Tax havens” och “Other Financial
Centres” (se bilaga 1) dessa bendmns ibland for ”the black list” och “the grey list”.
Pa the gray list” aterfinns exempelvis Luxemburg, Osterrike och Belgien. Vad
géaller 2012 &rs lista, som maste anses vara gallande i dagsléaget, kan konstateras att
kategorin ”Other Financial Centres” inte innehaller nagra lander och kategorin
”Tax Havens” innehaller tva, Nauru och Niue. Kalmar kommun pekar ut tva sma
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oar i Stilla havet som de skatteparadis som leverantdrer inte far har ndgon
koppling till. Kalmar kommun har uppgett att Konkurrensverket identifierat ratt
lista och anfor att eftersom OECD minskat antalet l&nder pa sin lista 6ver
skatteparadis har listan fran kommunens synvinkel i praktiken blivit
verkningslos. Kommunen menar dock att problematiken med ansvarslsa lander
och ansvarslosa foretag kvarstar och att kommunen har ett ansvar for att
skattebetalarnas pengar anvands pé ett ansvarsfullt sétt och inte flyttas fran land
till land for att undvika beskattning. Kalmar kommun anfor ocksa att man
péborjat en revidering av upphandlingspolicyn med tillhérande uppférandekod
och att kommunen kommer att férandra denna och da férhalla sig till att OECD:s
lista 6ver s.k. offshore-ekonomier har forandrats. Malsattningen dr fortfarande att
kraven i policyn ska innebéra att skattepengarna anvinds pé ett ansvarsfullt satt
och inte till tvivelaktig skatteplanering.

Kalmar kommun har i 6vrigt anfort att de bolag som avses triffas av kravet har
otillborliga konkurrensfordelar eller annars snedvrider konkurrensen. Atgirden
har enligt kommunen till syfte att jamna ut dessa konkurrensfrdelar. I och med
att atgarden har till syfte att &stadkomma en béttre likabehandling av
anbudsgivare &r den tillatlig med hénvisning till EU-domstolens dom i mal
C-213/07 Michaniki.

Skal

I artikel 18 i EUF-fordraget anges bl.a. f6ljande. “Inom fordragens
tillimpningsomréde och utan att det paverkar tillimpningen av ndgon sérskild
bestdmmelse i fordragen, ska all diskriminering pa grund av nationalitet vara
forbjuden.”

Enligt artikel 2 i direktiv 2004/18/EG (det klassiska direktivet) ska upphandlande
myndigheter behandla ekonomiska aktorer pa ett likvéardigt och icke-
diskriminerande sdtt och forfara pa ett oppet sitt.

I1kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU), genom vilken bl.a.
artikel 2 har implementerats i svensk ratt, anges att upphandlande myndigheter
ska behandla leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pa ett 6ppet satt. Vid upphandlingar skall vidare
principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 10 kap. 2 § 5 LOU far en leverantor uteslutas fran att deltai en
upphandling, om leverantdren inte har fullgjort sina dligganden avseende
socialforsikringsavgifter eller skatt i det egna landet eller i det land dér
upphandlingen sker.
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Konkurrensverkets bedémning

Konkurrensverket anser, trots att Kalmar kommun anfort att man paborjat en
revidering av upphandlingspolicyn med tillhérande uppférandekod, att det finns
skal att i detta beslut behandla fragan om uppférandekodens skrivningar om
kopplingar till skatteparadis &r forenliga med LOU. Beslutet innebér inget
stdllningstagande till 6vriga delar av koden.

Genom att det i upphandlingarna ar ett obligatoriskt krav att forbinda sig till
koden analyserar Konkurrensverket kravet utifran perspektivet tilltride till
upphandlingen, dvs. upphandlingens kvalificeringsfas. Kravet begrénsar vissa
leverantorers faktiska mdjlighet att delta i Kalmar kommuns upphandlingar.
(Jamfor: “Endast leverantorer vars sortiment uteslutande bestar av ekologiska
dpplen kan limna anbud.”) Detta ska inte sammanblandas med méjligheten att
exempelvis ta miljohinsyn eller sociala hansyn avseende féremalet for
upphandlingen. (Jamfor: “De dpplen som levereras till myndigheten ska vara
ekologiska.”)

Kalmar kommuns egentliga avsikt med att anvinda begreppet ”skatteparadis”,
som Konkurrensverket tolkar kommunen, synes vara att detta inbegriper stater
med visentligt lagre bolagsskatt an Sverige. Enligt Konkurrensverkets bedomning
brister Kalmar kommuns krav p& en rad punkter.

Grunderna i EU-ratten handlar om att gora en avvagning mellan fri rorlighet &
ena sidan och skyddsintressen & andra sidan. Nationella atgarder som kan utgdra
hinder for eller gora det mindre attraktivt att utdva de grundléaggande friheter
som garanteras av fordraget (ndrmast fri rérlighet for varor och tjanster! i aktuellt
fall) ska i enlighet med fast rittspraxis uppfylla fyra villkor for att vara forenliga
med fordraget. De ska tillampas pa ett icke-diskriminerande sétt, de ska motiveras
av tvingande hénsyn till allménintresset, de ska vara dgnade at att sikerstélla det
mal som efterstravas med dem uppnas och de ska inte ga utdver vad som ér
nodvéndigt for att uppna detta mal (proportionallitet).

Inom upphandlingsomradet finns ett antal grundlaggande réttsprinciper som
utvecklats av EU-domstolen och som kan ge vigledning vid tillimpning av
lagstiftningen. Dessa rattsprinciper uttrycks dven i de svenska
upphandlingslagarna.2 Rattsprinciperna har sin grund i EU-rétten och foljer av
artikel 18, 34, 35, 49 och 56 i EUF-fordraget. De har @ven utvecklats genom EU-
domstolens praxis.

1 Artikel 28 respektive artikel 56 EUF.
21 kap. 9 § LOU, 1 kap. 24 § LUF och 1 kap. 2 § LOV.
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Krav pd icke-koppling till "skatteparadis” utgor en begrinsning av friheten att
tillhandahdlla varor och tjinster

Principen om icke-diskriminering innebar ett f{érbud mot att diskriminera
leverantorer pa grund av deras nationalitet. Upphandlande myndigheter ska
behandla varor, tjanster, foretag och enskilda personer lika, oavsett om dessa
kommer frén Sverige eller fran andra EU-ldnder. Svenska intressenter fér alltsa
inte ges nigon fordel — oavsett vilken — i forhéllande till intressenter fran andra
EU-medlemsstater. Krav pa icke-koppling till Nauru och Niue innebér inte ndgon
direkt diskriminering av bolag med hemvist inom EU. Alla bolag inom EU med
koppling till dessa dar traffas av kravet. Kravet forsétter alltsé inte leverantorer i
nagon sarskilt medlemsstat i en mindre gynnsam — faktisk eller réttslig — situation
an svenska leverantorer. Med ett krav som daremot riktar sig mot exempelvis
Luxemburg &r det fraga om en direkt diskriminering av bolag i denna
medlemsstat.

Likabehandlingsprincipen innebér att alla leveranttrer ska ges sa lika
forutsiattningar att delta som majligt. Principen berdr ddrmed sévél nationella som
utlindska leverantorer. P4 upphandlingsomradet innebéar principen att alla
leverantorer ska behandlas lika och utan ovidkommande hinsyn, bade nir de
utarbetar sina anbud och nér anbuden utvérderas.®? EU-domstolen har faststéllt att
principen om likabehandling utgor grunden for regelverket om offentlig
upphandling .4 (Principen anses omfatta alla typer av diskriminering, varav
diskriminering pé grund av nationalitet &r en typ.) Kalmar kommuns krav
innebér otvivelaktigt en olik behandling av leverantdrer som ingar i samma
koncern som bolag i vad kommunen véljer att betrakta som skatteparadis. Kravet
utgdr darfor ett hinder bl.a. for friheten att tillhandahalla tjanster.

Kravet kan inte motiveras av tvingande hinsyn till allmdnintresset

Som pétalats ovan ger EU-rdtten ett visst utrymme att stélla krav pé utlandska
produkter, tjanster eller personer om det dr nédvandigt for att skydda vissa
allménna intressen. Det finns ingen férdig lista pa alla olika samhallsintressen
som kan gora att inskrdnkningar i den fria rorligheten &r befogade, det dr nagot
som maste beddmas fran fall till fall. Det &r den upphandlande myndigheten som
har bevisbérdan nér ett undantag utnyttjas och som ska kunna visa att det ar
beréttigat att exempelvis forsvara for en tjansteleverantor.

Kalmar kommun har anfort att syftet med kravet ar att &stadkomma en battre
likabehandling av anbudsgivare. Kommunen menar att bolag med kopplingar till
sa kallade skatteparadis har otillborliga konkurrensférdelar eller annars
snedvrider konkurrensen. Kommunen anser darfor att kravet ar tillatet och
hénvisar till EU-domstolens dom i mal C-213/07 Michaniki.

3 Se bl.a. mal C-87/94, Kommissionen mot Belgien (Vallonska bussarna) p. 54 och mél C-
458/03, Parking Brixen p. 48.
4 Se bl.a mal C-470/99, Universala-Bau mfl. p. 91 och mal C-315/01, GAT.
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Flera objektiva grunder eller allméanintressen foljer direkt av EUF-fordraget.
Framst ror det sig om skyddet f6r ménniskors halsa, allmén ordning och allmén
sikerhet. Andra objektiva grunder foljer av EU-domstolens praxis. Exempel pa
sadana ar miljoskydd, trafiksakerhet, skydd for arbetstagare, skydd av kulturell
mangfald.

110 kap. 2 § LOU anges uteslutningsgrunder som far medfdra uteslutning av
leverantdrer. Enligt Konkurrensverkets tolkning foljer av Michaniki att det &r
mojligt for medlemsstater att infora eller bibehélla regler i den nationella
lagstiftningen utéver den uttémmande beskrivningen som anges i direktivet,
under férutsittning att dessa syftar till att frimja de gemenskapsréttsliga
principerna om likabehandling och transparens i offentliga upphandlingar och att
dessa atgérder inte &r att anse som oproportionerliga.

Det ankommer p4 lagstiftaren och de myndigheter som har ansvar for
beskattningen i det eller de aktuella territorierna att faststélla anbudsgivares
skyldigheter avseende skatter och socialférsakringsavgifter.> Utrymmet for en
upphandlande myndighet att faststilla ytterligare skyldigheter for anbudsgivare
pé dessa omréden torde vara ytterst begransat. Beddmningen huruvida en
anbudsgivare har uppfyllt sina skyldigheter enligt lagstiftningen i den
jurisdiktion dér den dr hemmahorande ankommer ddrmed primért pa de
nationella skattemyndigheterna.

Kalmar kommun har dven anfort att kommunen har ett ansvar for forvaltningen
av skattemedel och att dessa inte hamnar i skatteparadis. Kalmar kommuns
ambitioner synes utgdras av ett rittvisemotiv samt en vilja att agera moraliskt och
etiskt riktigt. Om EU-domstolen skulle prova ett krav som det aktuella ar det
enligt Konkurrensverkets mening, mycket tveksamt att domstolen skulle bedéma
att otillb6rliga konkurrensférdelar skulle anses vara ett tvingande hénsyn till
allménintresset. Det &r dven mycket tveksamt om domstolen skulle bedéma att
atgédrden &r proportionerlig for att astadkomma ett sddant syfte.

Kravet strider mot principen om dppenhet

Av EU-domstolens fastslagna praxis foljer att principen om 6ppenhet (dven
bendmnd tranparensprincipen) innebar att férfragningsunderlag och 6vrig
information i en upphandling ska vara utformad pa ett sddant sétt att alla rimligt
informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka dem pa samma
sitt. Avseende innebdrden av krav och bestdmmelser i forfragningsunderlag har
EU-domstolen dven uttalat att den ska vara klar, precis och otvetydig.¢

5 Se bl.a. de férenade méalen C-226/04 och C-228/04 La Cascing m.fl.]
6 Se bl.a. C-368/10, Kommissionen mot Nederlinderna, punkt 109, samt dari angiven
rattspraxis.
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Som tidigare redovisats framgar det inte av det underlag som Kalmar kommun
gettin att det &r OECD-listan som tillampas avseende vad som anses vara ett
skatteparadis. Inte heller begreppet koppling ges nagon nérmare definition. Det
dverldmnas till potentiella anbudsgivare att tolka begreppen efter bista formaga.
Enligt Konkurrensverkets beddmning &r skrivningen som séadan varken klar, precis
eller otvetydig. Det ter sig darmed hogst sannolikt att olika potentiella
anbudsgivare, &ven om dessa ar rimligt informerade och normalt omsorgsfulla,
kan dra olika slutsatser avseende inneborden av de aktuella begreppen. Den
aktuella skrivningen kan dérmed inte anses vara férenlig med principen om
Oppenhet.

Konkurrensverket slutsats

Konkurrensverket bedomer att Kalmar kommuns krav pa att leverantorer inte far
ha koppling till s.k. skatteparadis strider mot principerna om icke-diskriminering
och likabehandling, proportionalitet samt 6ppenhet.

Detta beslut har fattats av generaldirektoren. Féredragande har varit Mathias
Lassinantti Jansson.

D)

Dan Sjéblom /4/ // é

Ve /
Mathias Laésinantti Jansson

Detta beslut publiceras pa Konkurrensverkets webbplats




