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Abstract

When the public sector intends to conduct a procurement of a contract, that previously
have been run in-house or by another vendor they may wish that the former
employees will be transfer to the new contractor. To protect employment in such
situations the regulation of transfers has been developed. It aims to provide a legal
working protection for the continued employment when a business is transferred from
one employer to another. Since the regulation of transfer is not always applicable in a
transfer, it is interesting to examine if the regulation of procurement gives any

opportunity to further protect the continued employment.

This essay aims to legally examine whether, and if so, the public sector at a
procurement of a contracting can make social requirements that protects the continued
employment to a greater extent than the regulation of transfer provides. To answer
such purpose the primarily investigation is the conditions under which the regulation
of transfer protects the continued employment at a construction. Then the paper
intends to explain whether the public sector can make social requirements, according
to the procurement regulation, which ensures the continued employment. Lastly the
essay strives to answer how the regulation of procurement protects the continued

employment in a wider extent than the regulation of transfers.

The legal investigation leads to the conclusion that the regulation of transfer applies
where an economic business lawfully transfers and then retains their identity.
Furthermore it is concluded that the regulation of procurement can protect the
continued employment in case of a construction contract, by allowing the public
sector to consider which provider who offers to take on the employees. The
contracting authority may also stipulate specific contract terms at a construction
contract that requires the transfer of employees. In summary, the regulation of
procurement provides an additional protection for employment at construction

contract, comparing to the protection provided by the regulation of transfers.



Sammanfattning

Niér en offentlig verksamhet avser att genomfora en upphandling av en entreprenad
den tidigare drivit i egen regi eller haft ute hos annan leverantor kan den 6nska att de
tidigare anstéllda ska 6verga till den nya entreprendren. For att skydda anstédllningarna
i saddana situationer har Overlatelseregleringen utarbetats. Den avser att ge ett
arbetsrittsligt skydd for den fortsatta anstéllningen nér en verksamhet dvergar frn en
arbetsgivare till en annan. D& Overlatelseregleringen inte alltid ar tilldimplig vid en
overgdng dr det intressant att undersdka om regleringen for upphandlingar, det vill
sdga upphandlingsregleringen, ger ndgon mojlighet att ytterligare skydda den fortsatta

anstéllningen.

Denna uppsats har som syfte att rattsligt undersoka om, och i sa fall hur en offentlig
verksamhet, vid en entreprenadupphandling kan stilla sociala krav som skyddar den
fortsatta anstdllning, i hogre utstrickning &n det skydd for anstéllningen som
overlatelseregleringen tillhandahaller. For att besvara ett sddant syfte utreds forst och
framst under vilka forutsdttningar Overlatelseregleringen skyddar den fortsatta
anstéllningen vid en entreprenad. Uppsatsen avser att darefter redogdra huruvida en
offentlig verksamhet kan stélla sociala krav, enligt upphandlingsregleringen, som
sakrar den fortsatta anstdllningen. For att avslutningsvis besvara om
upphandlingsregleringen skyddar den fortsatta anstillningen i vidare mén &n

overlatelseregleringen.

Den rittsliga utredningen leder till slutsatsen att dverlatelseregleringen é&r tillamplig
nédr en ekonomisk verksamhet lagenligt 6vergar och dérefter bibehdller sin identitet.
Vidare konkluderas att upphandlingsregleringen kan skydda den fortsatta
anstéllningen vid en entreprenadupphandling genom att vid tilldelningen av
upphandlingskontraktet beakta vilken leverantdr som erbjuder sig att Overta de
anstéllda. Den upphandlande myndigheten kan dessutom stipulera sérskilda
kontraktsvillkor vid en entreprenadupphandling som kridver en Overgang av de
anstéllda. Sammanfattningsvis kan upphandlingsregleringen utgdra ytterligare ett
skydd for anstillningen vid en entreprenadupphandling, &n det skydd

overlatelseregleringen tillhandahaller.
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1. Inledning

1.1 Bakgrund

EU:s regler om fri konkurrens pd den inre marknaden samt direktiven om offentliga
upphandlingar har frdmjat upphandlingsforfarandet for den svenska offentliga
sektorn. Ett underldttande som i sin tur genererat att fler offentliga upphandlingar
genomfors.' I samband med att fler upphandlingsforfaranden genomférs har dven
upphandlingstillfillena for bestillningar och inkdp av entreprenader okat.> Med
entreprenad avses de situationer en offentlig verksamhet ldgger ut arbete till annan

néringsidkare.

En entreprenadsituation kan innebéra att en offentlig verksamhet lamnar ut en del av
verksamheten pa entreprenad, omforhandlar ett entreprenadkontrakt eller bestéller en
entreprenad av ett helt nytt omrade. I de situationer dir den offentliga verksamheten
tidigare bedrivit arbetet i egen regi eller nér ett entreprenadkontrakt omforhandlas och
en ny entreprendr Overtar kontraktet innebdr det att arbetsomradet och dess
arbetsuppgifter 6vergér frdn en arbetsgivare till en annan. I sddana situationer kan den
offentliga verksamhet ha ett intresse av att sékerstélla att de anstillda ska dverga till
den entreprendr som tilldelas upphandlingen. Det kan ha sin orsak i att den offentliga
verksamheten inte vill riskera att fia bdra kostnaderna for den icke-Overtagna
personalen, om verksamheten bedrivits i egen regi tidigare. Vidare kan ett sadant
intresse finnas for att sédkra en kontinuitet i relationen till uppdragsgivaren och dennes
anstéllda, exempelvis om det dr en fraga om entreprenader av hushallsnéra tjénster dir

kunderna méjligen onskar fortsétta med samma personal. >

For att skapa ett skydd for de arbetstagare, vars verksamhet Overgér fran en
arbetsgivare till en annan, har en sirskild reglering om sadan Gverlatelse utarbetats,
vidare bendmnd Overlatelseregleringen. Denna Overlatelsereglering ger ett
arbetsrittsligt skydd for de arbetstagare vars anstillning Overgar till en annan
arbetsgivare. Den arbetsrittsliga skyddsregleringen innebir att arbetstagarna overgar

till den nya arbetsgivaren i hdndelse av en verksamhetsovergang, men enbart i

' SOU 1999:139, s. 191.

2 www.scb.se. Privatiseringar ékar inom kommunal sektor (himtad 16-09-19).
?S0U 1999:149, 5. 171-173.

* Lunning, L & Toijer, G. Anstdllningsskydd: en lagkommentar, 2015, s. 269.



situationer ~dir Overgingen dr att betrakta som lagenlig. ° Eftersom
overlatelseregleringen inte alltid ar tillamplig vid en 6vergdng kan de anses intressant
att undersoka mojligheten for ytterligare skydd for anstéllningen i de situationer da
regleringen inte dr tillimplig. I en av statens offentliga utredningar belyses denna
fraga, varvid utredningen konstaterar att rittslaget huruvida mojligheterna till att stélla
krav 1 en upphandling, som gar utdover EU:s rittsliga minimi-regler och
harmoniserande lagstiftning anses oklart.’ Siledes tar denna uppsats utgdngspunkt i
upphandlingsdirektivet samt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU), for
att utréna de potentiella mojligheterna for den upphandlande verksamheten att

sakerstdlla sdidan Overgang av anstillda.

1.2 Syfte och fragestillningar

Uppsatsen syfte dr att rittsligt undersdka om, och i sé fall hur en offentlig verksambhet,
vid en offentlig upphandling av en entreprenad kan stélla sociala krav som skyddar
den fortsatta anstdllningen, i hogre utstrickning én det skydd for anstéllningen som

den arbetsrittsliga overlatelseregleringen tillhandahéller.

Fragestdllningen har formulerats pa foljande vis:
* Under vilka fOrutsittningar skyddar Overlatelseregleringen den fortsatta
anstéllningen vid en entreprenadupphandling?
* Kan en offentlig verksamhet utifrdn upphandlingsregleringen stilla sociala
krav som sidkrar den fortsatta anstdllningen, i vidare man &n det skydd

overlatelseregleringen ger?

1.3 Avgransningar

Direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling, och dess implementering i svensk rétt
forvintas triada i kraft frin och med 1 januari 2017.7 Det 4r nér denna uppsats skrivs i
december 2016 inte mgjligt att undersdka hur den nationella réttsliga miljon fungerar
ndr direktivet implementerats. Av den orsaken kommer direktiv 2014/24/EU och
svenska fOrarbeten till implementeringen av detta direktiv att uteslutas fran

undersokningen i1 uppsatsen.

5 Lag (1982:80) om anstillningsskydd, 6 b § & 7 § 3 st.
°SOU 2011:73, 5. 225.
7 www.upphandlingsmyndigheten.se. Ny lagstifining (himtad 16-11-08).



Vidare behandlas den svenska lagstiftningen 1 upphandlingsregleringen uteslutande
utifran LOU (2007:1091) och dess tillimpningsomrade, ndmligen upphandlingar av
byggentreprenader samt varor och tjinster.® Att enbart fokusera pa LOU gor att
upphandlingsreglerna i LUF (2007:1092), gillande forsorjningssektorerna utesluts
fran uppsatsens undersokningsomrade. Denna avgrinsning utfors for att uppsatsen
enbart skall omfatta en nationell lagstiftning om upphandlingar samt en specifik del

av den offentliga sektorn och pa sa sitt mojliggdéra en mer distinkt undersékning.

Betriffande de entreprenadsituationer som undersdkas i uppsatsen kan det behovas
ytterligare precisering. Utgéngspunkten i uppsatsens undersokning &r en situation dar
en offentlig verksamhet via ett upphandlingsforfarande bestdller en entreprenad.
Forutsatt att det dr en bestéllning av arbete som sedan tidigare bedrivits i egen regi
alternativt hos annan entreprendr. Uppsatsen avgransas siledes fran upphandlingar
gentemot nya entreprenadomraden samt upphandlingsforfaranden vars utgang innebér
att nuvarande leverantor enbart forlénger entreprenadavtalet. Orsaken till att dessa tva
upphandlingssituationer utesluts ar for att det inte finns nagra anstillda som potentiellt
kan Overgd, eftersom ett nytt entreprenadomrdde innebér att det inte finns nagra
tidigare anstdllda och vid en forlangning av entreprenadavtal &r arbetstagarna redan

anstillda hos denne arbetsgivaren.

1.4 Metod och material

Uppsatsens syfte innebir att upphandlingsregleringens skydd for anstéllningen vid en
entreprenadupphandling méste undersokas i relation till dverlételseregleringens skydd
for anstéllningen 1 samma situation. Med andra ord fOrutsétter syftet forst och framst
en forstdelse for dverlatelseregleringens arbetsrittsliga skydd, for att pd sa sétt kunna
avgora om, och i sé fall hur upphandlingsregleringen kan vara ytterligare ett skydd for
anstéllningen. For att skapa en tydlig struktur i en sddan utredning kommer

undersokningsdelen i uppsatsen att fordelas dver tva kapitel.

En av Overldtelseregleringens mest centrala réttsfoljder dr att anstéllningen skall
overgd vid en overgang.’ Det #r alltsi inte en friga huruvida overlitelseregleringen

skyddar en fortsatt anstéllning, utan snarare nér regleringen skyddar den fortsatta

$LOU 1 kap. 2 §.
° LAS 6 b § jmf Direktiv 2001/23/EG, art. 3 punkt 1.



anstéllningen. Den forsta delen av undersokningen undersoker sdledes under vilka
forutsittningar overlatelseregleringen &r tilldimplig, det vill sdga vilka rekvisit som
méiste vara uppfyllda for att overlatelseregleringen ska vara tillimplig. '°
Undersokningens andra del utreder en offentlig verksamhet, enligt
upphandlingsregleringen, kan stilla sociala krav som sdkrar den fortsatta
anstillningen, 1 de situationer Overlatelseregleringen inte &r tillimplig.
Sammanfattningsvis kan Overldtelseregleringen beskrivas som en arbetsrittsligt
tvingande minimi-reglering som, bildligt beskrivet, sétter golvet for skyddet av
anstillningen vid en Overgdng av verksamhet. Utifrdn detta golv dmnar
undersokningen att bedéma huruvida upphandlingsregleringen kan utgdra nagot
ytterligare skydd for anstdllningen genom sociala krav i upphandlingen, eller om
overlatelseregleringens  golv  for  skyddet av  anstdllningen vid en

entreprenadupphandling dven forblir dess tak.

For att besvara syftet utifrdn ett rittsligt perspektiv anvinds den rittsdogmatiska
metoden i1 undersokningen. For att pa sa sitt utreda det rddande rattsldget avseende
bade oOverlételseregleringen och upphandlingsregleringen. Den rattsdogmatiska
metoden forutsitter att rittskéllorna identifieras och tolkas.'' I undersokningen har
jag utifran en traditionell forestéllning om réttskdllornas inbordes hierarki utgétt fran
géllande EU-ritt, svensk lagtext, forarbeten, EU-domstolen och svenska domstolars
rittspraxis samt doktrin. Med avsikten att oka fOrstdelsen ytterligare for dessa
rittskédllor har stod hémtats frdn EU-kommissionen och konkurrensverkets
tolkningsmeddelanden och handledningar. Det ska éven tilliggas att en avhandling
avseende det arbetsrittsliga skyddet vid Overlatelse har anvints 1 arbetets

. . 12
undersokning.

Da bade overlatelseregleringen och upphandlingsregleringen har starka kopplingar till
EU-ritten och foljaktligen varsitt EU-direktiv har det forefallet naturligt att utgd fran
dessa direktiv. EU-domstolen &r sista uttolkande instans av direktiven och tenderar att
tilldmpa en teleologisk tolkning, vilket innebédr att EU-domstolen vid en uttolkning av

direktiven tilldelar stor hinsyn till dess bakomliggande syfte.'> Den svenska

1 Samuelsson, J & Melander, J. Tolkning och tillimpning, 2003, s. 22.
! Korling, F & Zamboni, M. Juridisk metodldira, 2013, s. 21-23.

12 Mulder, J. Anstillningen vid verksamhetséverging, 2004,

13 Korling, F & Zamboni, M. Juridisk metodldira, 2013, s. 122.



lagstiftningen som grundar sig pé ett direktiv ska sedan tolkas direktivkonformt, de
vill siga i linje med EU-domstolens uttolkning av direktivets bakomliggande syfte. '*
Mot bakgrund av dessa réttsliga forutsédttningar har EU-domstolens praxis tilldelats

stort utrymme i utredningen av rddande réttslige.

Utover EU-rdtten har dven doktrinen haft en stor betydelse for unders6kningen av
overlatelseregleringen. Det kan hirledas till att avsikten med undersdkningen av
overlatelseregleringen &dr av deskriptiv art, da syftet &r att utreda och beskriva under
vilka  fOrutsdttningar  regleringen  dr  tillimplig.  Undersokningen  av
upphandlingsregleringen &r, till skillnad fran Overlatelseregleringen, av en mer
analyserande karaktdr. Forarbetena, framforallt propositioner och statens offentliga
utredningar har varit vésentliga for att besvara fragestillningen avseende
upphandlingsregleringen. De rittsfall som har anvénts i uppsatsens undersokning
finner stod 1 bade forarbeten och doktrin, da de har varit refererade till vid flertalet
tillfillen och dven beddmts vara centrala for respektive reglering. Utefter denna
hénvisning har ytterligare urval gjorts, d& enbart de rattsfall som kan bidra till att

besvara uppsatsens syfte och fragestéllningar har tagits hénsyn till.

Rimligtvis hade uppsatsens omfang enbart behdvt innehdlla en av regleringarna och
dess skydd for anstéllningen vid en entreprenadupphandling. Jag menar emellertid att
en sddan undersokning hade forlorat ett viktigt perspektiv. Med argumentet att
overlatelseregleringen utgdér en viasentlig del av skyddet for anstéllningen vid en
entreprenadupphandling, likvdl som upphandlingsregleringen har en omfattande
betydelse 1 dessa situationer. Att forbise en av dessa regleringar hade gett ldsaren en
endimensionell uppfattning av det rddande rattslage. Visserligen krdver uppsatsens
beaktande av bédda regleringarna en tydlig prioritetsbeddmning for att inte skapa
forvirring om vad som &r uppsatsens kirna. Denna strukturella utmaning anser jag har
underldttats av syftets utformning, eftersom det motiverar att dverlatelseregleringen
enbart anvdnds som utgdngspunkt for den efterfoljande delen av undersékningen. Jag
finner det ddrmed logiskt att enbart framfora fOrutsdttningarna  for

overlatelseregleringen ~ och  dérefter  fokusera  mer  djupgéende  pd

' Lehrberg, B. Praktisk juridisk metod. 2015, s. 115.



upphandlingsregleringen och dess skydd for den fortsatta anstillningen vid en

entreprenadupphandling.

1.5 Begrepp

I uppsatsen anvidnds begreppet upphandlingsdirektivet, vilket syftar till direktiv
2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjinster, som format den svenska lagstiftningen pa
omradet, nirmare bestimt LOU. Vidare anvéinds wupphandlingsreglering som ett

samlingsbegrepp for upphandlingsdirektivet och LOU.

Begreppet krav anvinds som ett samlingsbegrepp for de sirskilda kontraktsvillkor,
kvalifikationskrav och utvdrderingskriterium som den upphandlande verksamheten
stiller vid en offentlig upphandling. Nér termen villkor anviands i undersdkningen
asyftas de sdrskilda kontraktsvillkor som den upphandlande verksamheten stéller for
hur kontraktet ska fullgoras. Kvalifikationskrav avser de specifika ekonomiska,
tekniska och yrkesméssiga krav som stélls pa leverantorens kapacitet. Begreppet
kriterium eller utvdrderingskriterium anvands for att beteckna de omstiandigheter som

beaktas vid tilldelningen av kontraktet.

Vidare avser begreppet dverldtelsedirektivet det aktuella direktivet 2001/23/EG om
tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd ar arbetstagarens rattigheter
vid Overlételse av foretag, verksamheter eller delar av foretag eller verksamheter.
Samtidigt som overldtelsereglering asyftar detta overldtelsedirektiv samt den
nationella  arbetsrittsliga  lagstiftningen  géllande  verksamhetsovergangar. "’
Overlitelseregleringen anvinds som  ett  samlingsbegrepp  eftersom

overlatelsedirektivet och den svenska lagstiftningen anses likvérdiga, samt tolkas

Overensstimmande (se avsnitt 2.3 och 2.4).

Termen verksamhetsovergdng anviands som en synonym till sddan Overgéng

overlatelseregleringen syftar till att reglera.'® Medan Gvergdng samt Gvergdng av

SLAS,6b§ & 7 § 3st samt MBL, 13 § 2 st. & 28 §.
LAS,6b§ & 7 § 3st samt MBL, 13 § 2 st. & 28 §.



verksamhet avser en eller en del av verksamhet som Gvergér, utan att nédvéndigtvis

vara inom overlatelseregleringens tillimpningsomrade.

Avslutningsvis anvéinds forvdrvare som begrepp for den arbetsgivare som Overtar
verksamhet och dverldtaren for sddan juridisk person som ldmnar frén sig

verksamheten eller en del av en verksamhet.

1.6 Disposition

Uppsatsen dr disponerad dver fem kapitel, med huvuddelen i kapitel tva, tre och fyra.
Overlatelseregleringen och upphandlingsregleringen utreds utifrdn uppsatsens syfte
och fragestillningar, i kapitel tva och tre. For att i kapitel fyra sammanviga dessa
regleringars skydd for anstéllningen vid en entreprenadupphandling som f6ljs av en
overgdng, och dir besvaras ocksd uppsatsens fragestillningar kortfattat. Sista kapitlet

utgdrs enbart av en avslutande kommentar.

I kapitel ett presenteras amnet, uppsatsens syfte och fragestdllningar, dess
metodologiska  ansats och centrala begrepp. Kapitel tvd presenterar
overlatelseregleringens Overgripande drag och dess tillimplighet. Detta for att ge
ldsaren en forstaelse for huruvida skyddet av anstdllningen redan dr sékrat pa annat
sitt dn genom upphandlingsregleringen. I kapitel tvd behandlas framforallt
overlatelseregleringens forutséttningar for tillimplighet vid en offentlig upphandling
av en entreprenad. Vidare avhandlar kapitel tre upphandlingsregleringen och
tillimpningen av denna reglering samt vilka Overgripande principer som maéste
beaktas vid en offentlig upphandling av en entreprenad. Dérefter foljer en redogdrelse
for vilka sociala krav som ér rittsligt mojliga att stdlla vid en offentlig upphandling.
Kapitel fyra avser att kort besvara fragestdllningarna genom att presentera en
sammanfattande slutsats och avslutande reflektioner. Avslutningsvis i kapitel fem

presenteras en slutgiltig kommentar av rittsomradet.

2. Overlatelseregleringen

2.1 Speciallagstiftning vid en upphandling

Utover ekonomiska omstdandigheter vid tilldelningen av upphandlingskontraktet bor

en offentlig verksamhet emellertid &ven beakta sociala hinsyn vid ett
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upphandlingsforfarande.'” Denna sociala hénsyn har liknats vid icke-ekonomiska krav
som inte enbart syftar till kontraktsforemélet'®, utan snarare upphandlingsaktiviteter
som  beaktar bland annat social  integration, anstindigt arbete,

sysselsittningsmojligheter och anstillningsmdjligheter. '

Bland dessa utgér
mdjligheten att beakta anstéllningsmdjligheter det mest centrala for uppsatsens syfte
och saledes det som undersdkningen fokuserar pa. Onskar en offentlig verksamhet pa
ndgot sitt att ta sociala hansyn vid en upphandling méste den, inte enbart forhalla sig
till upphandlingsregleringen, utan dven till speciallagstiftning i omrédet betrdffande
sociala forhallanden.” Dit hor exempelvis direktivet om minimi-krav pa hilsa och
sikerhet?!, utstationeringsdirektivet22 samt, det som framforallt far betydelse for

skyddet av arbetstagares anstéllning, ndmligen Gverlatelsedirektivet och foljaktligen

overlatelseregleringen.

2.2 Overlatelseregleringens framvaxt

EU reglerna for verksamhetsdvergidngar antogs ursprungligen ar 1977 i form av
direktiv 77/187/EEG om tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for
arbetstagares réttigheter vid overlatelse av foretag, verksamheter eller delar av foretag
eller verksamheter. Till skillnad frdn i Sverige, dir motsvarande bestimmelser inte
infordes forrdn ar 1995.%° Tre ar efter att de svenska bestimmelserna om
verksamhetsovergdngar hade implementeras utvecklades EU:s direktiv 77/187/EG,
genom #dndringsdirektivet 98/50/EG, som sedermera kom att reviderades genom
overlatelsedirektivet i samma dmne.** Svensk lagstiftning om overgéngar har i stor
utstrickning paverkats av EU:s Overlételsedirektiv. och de grundlidggande
arbetsrittsliga reglerna for verksamhetsovergang dterfinns i LAS 6 b § och 7 § 3 st.
samt MBL 13 § 2 st. och 28 §.* Dessa lagrum &r utformade och implementerade for
att uppfylla malsattningen med EU direktivet 2001/23EG, vars dvergripande syftet ar

att skapa ett skydd for arbetstagarnas rittigheter vid byte av arbetsgivare. *°

7 Prop. 2006/07:128, s. 154 jmf direktiv 2004/18/EG skiil 1 & LOU 1 kap. 9 a §.

'8 Konkurrensverket. Kollektivavtal och kollektivavtalsvillkor i en offentlig upphandling, 2015, s. 10-11.

' KOM. Socialt ansvarsfull upphandling — En handledning till social hénsyn i offentlig upphandling, 2011, s. 7-9.
*S0U 2011:73, 5. 210.

> Direktiv 92/57/EEG.

> Direktiv 96/71/EG.

2 Nystrom, B. EU och arbetsritten, 2011, 8.259.

* Lunning, L & Toijer, G. Anstdllningsskydd: en lagkommentar, 2015, s. 268.

3 Glava, M. Arbersrtt, 2016, s. 499.

* Direktiv 2001/23/EG art 3.
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2.3 Overlatelsedirektivet

Overlatelsedirektivet dr sprunget ur ett socialt handlingsprogram vilket var en del av
unionens socialpolitiska utveckling, som bland annat hade for avsikt att trygga
anstillningen for arbetstagare.”” Denna socialpolitiska framvixt har fatt kritik
eftersom den anses ha ett bakomliggande syfte om att vinna unionsmedborgarnas
fortroende och pa sd sitt kunna péskynda den ekonomiska utvecklingen inom den

. 28
europeiska gemenskapen.

Oavsett bakgrunden till den socialpolitiska utvecklingen avspeglar sig det sociala
handlingsprogrammet i1 overldtelsedirektivet, dd det tydliggors att direktivets &ndamél
ar att skydda arbetstagares rattigheter ndr en verksamhet Gvergdr till en ny
arbetsgivare.”” Diremot syftar inte overlitelsedirektivet till att skapa en enhetlig
skyddsniva inom EU, utan snarare till att faststilla en ligsta skyddsniva.’® Av den
anledningen &r direktivet utformat som ett minimi-direktiv, dir medlemsstaterna
méste garantera direktivets skyddsnivd men kan ocksd vélja att infora en hogre
skyddsniva.’' Detta framgér dven i domar frin EU-domstolen, dir det har konstaterats
att det arbetsrittsliga skyddet for arbetstagarna inte kan avtalas bort om det medfor
simre forhallanden for arbetstagaren #n vad direktivet foreskriver.’” Vidare ska
tillimpningen av direktivet ske inom hela fordragets territoriella rickvidd® samt inom
saval privat som offentlig sektor dir det bedrivs ekonomisk verksamhet®* av

stadigvarande karaktir.>

2.4 Lag (1982:80) om anstéllningsskydd

Overlatelsedirektivet implementerades i svensk ritt i huvudsak genom LAS 6 b § och
7 § 3 st. samt dven 13 § 2 st. och 28 § i MBL.*® Overlatelsebestimmelserna i MBL
reglerar forhandlingsskyldigheten for arbetsgivaren samt anpassningen av
kollektivavtal for den Overgdende personalstyrkan, vilket &r ovidkommande f{or

uppsatsens syfte och kommer dirfor inte att kommenteras narmare.

T Nystrom, B. EU och arbetsritten, 2011, s. 254.

2 Mulder, J. Anstillningen vid verksamhetsévergdng, 2004, s. 63.

 Direktiv 2001/23/EG, art 3. Skal 1.

3 Nielsen, R. EU labour law, 2013, s. 433 & Nystrém, B. EU och arbetsritten, 2011, s. 261.
3! Nystrom, B. EU och arbetsritten, 2011, s. 30.

32 M4l C-324/86. Daddy’s dance hall, 1998, s. 363-364.

3 Direktiv 2001/23/EG, art. 1 punkt 1c.

3 Nystrom, B. EU och arbetsrdtten, 2011, s. 259.

¥ Lunning, L & Toijer, G. Anstdllningsskydd: en lagkommentar, 2015, s. 269.

38 Glava, M. Arbetsrtt, 2016, s. 499.
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En verksamhetsovergéng i arbetsrittslig mening dr de situationer, enligt LAS 6 b §, d&
en arbetsgivare Overlater foretag, verksamhet eller del av foretag eller verksamhet till
annan arbetsgivare. En Overgang leder enligt LAS 6 b § till att de réttigheter och
skyldigheter p& grund av anstéllningsavtal och de anstéllningsforhallanden som giller
vid tidpunkten for Overgingen per automatik Gvergar till forvdrvaren. *’ Denna
rittsfoljd har sin bakgrund i direktivets foreskrift om att en Overldtares forpliktelser
gentemot de anstdllda skall Overgd till fOrvdarvaren 1 héndelse av en
verksamhetsoverging.’® En anstilld anses vara sidan arbetstagare som enligt nationell
lagstiftning erhéller arbetsrittsligt skydd, alltsd de arbetstagare som omfattas av
LAS T ett mal gillande en arbetstagare som blivit uppsagd i samband med en
overgdng vidhéller EU-domstolen det faktum att Overlatelsedirektivets skydd
tillskrivs de arbetstagare som omfattas av det nationella arbetsréttsliga skyddet i den

. o . 40
medlemsstaten dvergangen dger rum.

Uppsédgningsforbudet dr en central del av det arbetsrittsliga skyddet for arbetstagare
vid en verksamhetsdvergang. Detta forbud aterfinns i LAS 7 § 3 st. dér lagtexten
framfor att det vid en verksamhetsovergang inte anses foreligga saklig grund for
uppségningar som harror sig till verksamhetsovergangen som sidan.*' Utan det krévs
att uppsédgningen har sin bakgrund i ekonomiska, tekniska eller organisatoriska
orsaker for att vara forenligt med kravet pa saklig grund. ** Detta uppsigningsforbud
kommenteras niarmare i AD 2014 nr 1, dir domstolen kommer till slutsatsen att
uppsdgningar inte fir ske hos en dverlatare som vid tidpunkten for uppsdgningarna
med sdkerhet kan avgdéra om det kommer dga rum en verksamhetsovergang under
uppségningstiden, eller i anslutning till att denna 16per ut. En forvirvare har rétt att
gbra uppsdgningar efter att overgangen dgt rum, under forutséttningen att de inte har

. f e o o 43
sin grund i sjélva overgangen.

7 Prop. 1994/95:102, s. 32-34 jmf direktiv 2001/23/EG 3 kap. 1 st.

¥ LAS 6 b § jmf Direktiv 2001/23/EG, art. 3 punkt 1.

% Direktiv 2001/23/EG, art 2 punkt 1d se &ven Mal C-105/84. Danmols, 1985, punkt 23, s. 2652.
0 M3l C-105/84. Danmols, 1985, punkt 27.

4! jmf Direktiv 2001/23/EG, art. 4 punkt 1.

2 LAS 7 § 3 st. & direktiv 2001/23 art 4 punkt 1.

4 AD 2014 nr 1, vidare refererat till AD 1999 nr 21.
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Sammanfattningsvis dr overldtelseregleringen ett arbetsrittsligt skydd déar de centrala
rittsfoljderna av en verksamhetsovergdng &r att anstdllningsavtalen Overgar fran
overlataren till forvédrvaren, samt att det rdder uppsdgningsforbud av skél som harror

sig till  verksamhetsovergangen som  sadan. **

Sammantaget anses
overlatelsedirektivet och svenskt lagstiftning i omradet forenliga, vilket har paverkats
av den EU konforma tolkningen, dir EU domstolens uttolkning av bakomliggande

direktiv ligger till grund for tolkningen av den svenska lagstiftningen. *

2.5 Overlatelseregleringens tillimpning

Reglerna for verksamhetsdvergéngar ér ett skydd for arbetstagare och ett ansvar for
den arbetsgivare som fOrvdrvar verksamheten. Genom dessa regler oOvergar
anstéllningen per automatik till férvirvaren som en direkt foljd av 6vergéngen, vilket
ar en tvingande regel dir varken Gverldtaren eller forvarvaren har rétt att uppskjuta en
sadan Gvergang av anstillningen.*® Regelns tvingande verkan kom till uttryck i AD
1998 nr 144, dér forviarvaren pastods haft ett muntligt avtal med dverlataren om att
personalen inte skulle dvergd i samband med verksamhetsovergangen. Detta avtal
ansdg arbetsdomstolen vara i strid med Overlatelseregleringen. Domstolen
konstaterade att det inte finns ndgot utrymme att paverka réttsverkningarna av en
verksamhetsdvergang, vare sig for Overlatelseavtalet eller genom kollektivavtal.
Samtidigt framholl domstolen den frihet arbetstagaren har att avstd fran att f6lja med
vid en Overgéng enligt LAS 6 b st. 4. Arbetstagaren kan istéllet vélja att sta kvar i sin
anstillning.*’ Saledes 4r enbart forvirvarens skyldigheter gentemot arbetstagarna

tvingande, medan rittigheterna for arbetstagarna ér av frivillig karaktar.

2.5.1 Begreppet verksamhetsovergang

Bedomningen av &verlatelseregleringens tillimplighet kan delas in i tva steg, forst
maéste det avgdras om det handlar om en lagenlig 6vergdng. Om sé dr fallet krivs det i
nésta del att ta stéllning till om denna Overgang avser en hel eller en del av en
verksamhet.*® Vad giller lagenlig 6vergéng visar praxis att EU domstolen tenderar att

gora en vidstraickt bedomning av begreppet till arbetstagarnas fordel, da

* Direktiv 2001/23/EG, art. 3 & art. 4 jmfLAS 6b § & 7 § samt MBL 13 § 2 st. & 28 §, for vidare information se
prop. 1994/95:102 samt Glavé, M. drbetsritt, 2016, s. 499.

*S0OU 1994:83, s. 45-48.

* Prop. 1994/95:102, s. 32-33.

47 AD 1998 nr 144, se dven prop. 1994/95:102, s. 45-46.

* Glava, M. Arbersritt, 2016, s. 500.
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overlatelsedirektivets andamal om att skydda arbetstagarna tilldelas stor betydelse.*
Vidare kan en lagenlig 6vergéng anses foreligga nér en offentlig verksamhet bedrivit
verksamheten i egen regi, for att sedan limna ut den till en entreprendr. Aven de
situationer dd en verksamhet har bedrivits av en entreprendr 4 den offentliga
verksamhetens vignar, men sedan Overgar till ny entreprendr kan vara en lagenlig
overgang.’® Detta bekriftar dven EU-domstolen i det si kallade Siizen-malet, dar det
framgar att det inte behdver finnas ett direkt avtalsforhdllande mellan férvirvare och
overlatare for att overlitelsedirektivet ska anses tillimpligt.”' Siizen-malet anses ha
tydliggjort att varje byte av entreprendr kan betraktas som en overgang i direktivets
mening.”* I doktrinen finner man uttryck for uppfattningen om att bedémningen av en
lagenlig Overgang inte utgdr ndgot storre tillimpningsproblem och denna friga sillan
foranleder ndgra tvister.”> Om det forhaller sig sa kan detta mojligtvis forklaras av

praxis vidstriackta tolkningen av begreppet.

I stillningstagandet om det dr en verksamhet eller en del av en verksamhet som
overgatt dr det avgdrande i beddmningen huruvida det dr en ekonomisk enhet vars
identitet 4r behallen. >* Arbetsdomstolen utvecklar detta i AD 2014 nr 1, dir
domstolen konstaterar att en Overgdng av verksamhet forutsitter att en ekonomisk
enhet Overgar till en annan arbetsgivare och att enheten som Overgar behéller sin
identitet efter att verksamheten fortsdtter eller aterupptas. Foljaktligen maste
overlatelsereglerna efterfoljas i de fall den overlatna verksamheten dr att betrakta som
en ekonomisk enhet dér identiteten dr bibehéllen. Narmare bestimt méaste det i princip
vara friga om samma verksamhet bade fore och efter forvérvet for att regleringen ska
bli tillimplig.”® Denna bedomning utgar fran de s kallade Spijkers-kriterierna, vilka
ar hamtade ur ett mal frin EU domstolen’ och skall beddmas utifran dess helhet.’’
Arbetsdomstolen har utgatt frdn dessa i1 sina avgoéranden om tillimplighet av

overlatelseregleringen.’®

¥ Lunning, L & Toijer, G. Anstdllningsskydd: en lagkommentar, 2015, s. 269, Nystrom, B. EU och arbetsrdtten,
2011, s. 264 & Toijer, G. Overgdng av verksamheter och kollektiva uppségningar, 1994, s. 30-35.

0 AD 1995 nr 163.

1 M4l C-13/95. Siizen, 1997, punkt 12, se dven C-287/86. Ny Mplle Kro, 1987 & C-29/91. Stichting mot Bartol,
1992.

52 Nystrom, B. EU och arbetsritten, 2011, s. 265.

53 Glava, M. Arbersrtt, 2016, s. 500.

> Direktiv 2001/23/EG, art. 1 punkt 1b & Glavé, M. drbersriitt, 2016, s. 500.

% Lunning, L & Toijer, G. Anstdllningsskydd: en lagkommentar, 2015, s. 272-273.

36 M4l C-24/85. Spijkers, 1986.

57 Nystrdm, B. EU och arbetsrditten, 2011, s. 263.

% AD 1995 nr 163.
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Kriterierna &r foljande:

1. Arten av foretaget eller verksamheten.

2. Fragan om foretagets materiella tillgdngar, sisom byggnader och 16sore har
overlatits eller inte.

3. Virdet av de dverlatna immateriella tillgdngarna vid dverlatelsetidpunkten,

4. Om majoriteten av de anstéllda har tagits 6ver av den nya arbetsgivaren eller
inte.

5. Om kunderna tagits over eller inte.

6. Graden av likhet mellan verksamheten fore och efter dverlatelsen.

7. 1 forekommande fall den tidsperiod under vilken verksamheten legat nere.”

Trots att dessa kriterier skall bedomas utifran en helhetsbeddmning innebér det inte
att varje punkt tilldelas lika stort inflytande 1 den slutgiltiga beddmningen. Skillnaden
i virderingen av punkterna ir tydlig i det si kallade Allen-mélet®, dir tvisten
handlande om huruvida den verksamhet som Overgatt hade behéillit sin identitet. I
maélet konstaterade domstolen att for verksamheter vars drift &r beroende av materiella
eller immateriella tillgdngar dr det centralt for identitetsbeddmningen om dessa
overtagits.”' Vidare har EU-domstolen slagit fast att de verksamheter som priglas av
arbetskraft, dvs. dar arbetskraften dr det centrala for verksamhetens funktion, ar det
inte tillrackligt att forvdrvaren enbart fortsédtter arbetet. Det krdvs ocksd att
forvarvaren overtar huvuddelen av personalstyrkan, i forhdllande till sdvil kompetens
som antal. > Sammanfattningsvis 4r Overgingen av immateriella och materiella
tillgdngar av storre betydelse vid identitetsbedomningen av verksamheter som till stor
del utgors av sddana tillgdngar. Till skillnad frén verksamheter dér arbetskraft utgor
den centrala delen i identiteten, d& utgar bedomningen istdllet frdn om dessa

Overtagits eller stannat kvar hos Gverlataren.”

% AD 1995 nr 163.

80 M4l C-234/98. Allen, 1999.

' M4l C-234/98. Allen, 1999, punkt 26 & 28.

62 M4l C-108/10. Scattolon, 2011, punkt 42-52.

8 Lunning, L & Toijer, G. Anstdllningsskydd: en lagkommentar, 2015, s. 279.
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2.6 Sammandrag av 6verlatelseregleringen

Overlatelseregleringen syftar till att skydda arbetstagare i hiindelse av en
verksamhetsovergang,® och det innebdr att den mest centrala rittsfoljden ar att
arbetstagarna foljer med till forvdrvaren i sddan situation. Samtidigt visar EU-
domstolens praxis® att kriterierna for bedomningen om en verksamhetsoverging har
dgt rum enligt overlatelsedirektivet till stor del avgdrs av om personalen dvergatt eller
ej. Foljaktligen dr dverlatelseregleringens skydd for arbetstagarna beroende av om de
foljt med till forvérvaren eller inte. Detta beskriver arbetsdomstolen i AD 1998 nr 21
och AD 1997 nr 81 som ett cirkelresonemang, dir rittsfakta och rattsfoljden i1
regleringen péverkas av samma omsténdighet. Ett sddant réttsldge kan ge forvérvaren
mdjlighet att till sin fordel pdverka overlatelseregleringens tillimpning, framforallt i

verksamheter baserade pa arbetskraft.*®

Sammanfattningsvis uppstar situationer dd Overldtelseregleringen inte ar tillamplig,
vilket leder till att réttsfoljden om den automatiska dvergangen av anstédllningarna
uteblir. Orsakerna till att denna réttsfoljd uteblir kan hérledas till att dvergéngen inte
ar av lagenlig karaktir, eller att verksamheten som Overgdr inte tolkas vara en
ekonomisk enhet med bibehéllen identitet. Darmed avser undersékningens andra del,
kapitel tre, att utrona om det finns mdjlighet for en upphandlande verksamheten att
stipulera sociala krav vid en entreprenadupphandling i sddana situationer, som

sakerstdller anstillningen 1 hogre utstrickning dn verldtelseregleringen.

 Lunning, L & Toijer, G. Anstdllningsskydd: en lagkommentar, 2015, s. 269.
% Se bland annat, C-234/98. Allen, 1999 & C-108/10. Scattolon, 2011.
8 Mulder, J. Anstillningen vid verksamhetsivergdng, 2004, s. 275.
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3 Upphandlingsregleringen

3.1 Introduktion

Uppskattningsvis gor den svenska offentliga sektorn varje ar inkép motsvarande 600
miljarder kronor. For att dessa inkdp ska vara fridmjande for konkurrensen pa
arbetsmarknaden och 1 fOrlingningen 4dven EU:s inre marknad har
upphandlingsregleringen utarbetats. ¢ Den offentliga sektorn maéste folja
upphandlingsreglerna vid bestillningar eller inkdp.®® Upphandlingsreglerna terfinns i
LOU, som i sin tur bygger pa upphandlingsdirektivet. ® Upprinnelsen till
upphandlingsdirektivet  har  sitt ursprung 1 EU:s tidigare uppdelade
upphandlingsregler, ndrmare bestdmt direktiv: 92/50/EEG offentlig upphandling av
tjanster, 93/36/EEG offentlig upphandling av varor och 93/37/EEG offentlig
upphandling av byggentreprenader. Senare skedde en sammanslagning av dessa tre
direktiv, genom &ndringsdirektivet 97/52/EG om upphandling av tjénster, varor samt
bygg- och anldggningsarbeten. For att sedan omarbetas ytterligare till direktiv
2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av

byggentreprenader, varor och tjénster, det s.k. upphandlingsdirektivet.

Upphandlingsdirektivets stora inflytande pa svensk lagstiftning orsakas av direktivets
implementeringskrav, vilket i sin tur dr rotat i EU:s réttsliga Overstatlighet avseende
sina medlemsstater. " Vidare skiljer sig de svenska lagstiftade upphandlingsreglerna
inte ndmnvirt frdn upphandlingsdirektivet, vilket kan forklaras av direktivets syfte till
minimi-harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning gédllande offentliga
upphandlingar. Syftet dr att samordna medlemsstaternas lagstiftning och samtidigt ge
ett visst utrymme for nationella regler som gér lingre &n EU:s reglering.”' I och med
att den svenska lagstiftningen anses forenlig med upphandlingsdirektivet sker det inte

ndgon distinktion dem emellan, om inte annat framgér i undersdkningen.

87 K onkurrensverket. Siffiror och fakta om offentlig upphandling, 20015, s. 7 & 32-34.

% Direktiv 2004/18/EG, skl 2 jmf SOU 2013:12, s. 376 & SOU 2011:73, s. 39.

% Falk, J-E. Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2014, s. 32.

" Nystrom, B. EU och arbetsritten, 2011, s. 32-34.

"1'SOU 2013:12, s. 388-390, se dven Lundberg, K. Juridik — Civilritt straffritt processritt, 2015, s. 378 & Falk, J-
E. Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2014, s. 35-38.
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3.2 Upphandlingsforfarandet

I upphandlingsregleringen dterfinns reglerna for den offentliga sektorns forfarande vid
all typ av anskaffning.”” Upphandlingsregleringen omfattar tilldelningen av kontrakt
som ingas for den offentliga sektorns ridkning, pd regional- och lokal niva, dvs. for
stat, kommun och andra offentligrittsliga verksamheter.”® Offentlig upphandling
definieras 1 2 kap 13 § LOU som “de atgérder som vidtas av en upphandlande
verksamhet 1 syfte att tilldela ett kontrakt eller ingd ett ramavtal avseende varor,
tjanster eller byggentreprenader”. Det finns olika modeller for hur en upphandling ska
gé till. For den typ av upphandling som avses i uppsatsen inleds forfarandet med
annonsering av géllande entreprenad och de kontraktsvillkor som skall uppfyllas.
Annonseringen presenteras till hela den gemensamma europeiska marknaden. Nar
anbudstiden 10pt ut tar den offentliga verksamheten del av de inkomna anbuden och
avtal skall ingds’™* med den part som limnat det ldgsta priset, alternativt med den
anbudsgivare som limnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.”” En bedémning
av det mest fordelaktiga anbudet skall goras utifrdn kriterier kopplade till kontraktet,
sasom, kvalitet, driftskostnader, tekniska fordelar, etcetera.’® Det dr mojligt att
beskriva ett ovan beskrivet upphandlingsforfarande som en anbudstidvlan, dir
leverantorer tdvlar om att ge den offentliga verksamheten de ekonomiskt mest

fordelaktiga anbudet, eller det ldgsta priset.”’

3.3 Tillampning av upphandlingsregleringen

Upphandlingsregleringen skall tillimpas pa alla atgdrder som vidtas for att ingd ett
avtal inom den offentliga sektorn, sdvida den Onskade prestationen genererar en
ersittning i ndgon form. "® Upphandlingsregleringens anses dirmed tillimplig i
héndelse av att en offentlig verksamhet bestiller en entreprenad. EU-domstolen har i
det s.k. Liikenne-malet’”” klargjort att en upphandling som leder till en Gvergang av

verksamhet inte utgdr nagot hinder for en parallell tillimpning av

" Forsberg, N. Upphandling — enligt LOU, LUF, LUFS och LOV, 2015, 5. 37.

7 Direktiv 2004/18/EG, skl 2.

™ Lundberg, K. Juridik — Civilritt straffiitt processritt, 2015, s. 378.

" LOU 12 kap. 1 § jmf Direktiv 2004/18/EG, art. 53.

7 Direktiv 2004/18/EG, art. 57.

"7 Forsberg, N. Upphandling — enligt LOU, LUF, LUFS och LOV, 2015, 5. 37.

" LOU 2 kap. 13 § jmf Rosén Andersson, H, m.fl., Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, 2013, s. 164-
165.

" Ett mal som behandlade om 6vergéngsregleringen kan bli tillimplig nér en leverantdr tidigare skétt driften Gver
vissa busslinjer, ett avtalsomrade som sedan dvergick till en ny leverantdr genom ett upphandlingsforfarande.
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upphandlingsregleringen och overlatelseregleringen.® Trots deras skilda #ndamél
menade domstolen att dem var forenliga.®' Det innebir diremot inte att en
upphandlande verksambhet tillats &sidosétta den arbetsrittsliga dverlatelseregleringen i

de fall det foreligger en verksamhetsovergang i regleringens mening.™

Vidare innehéller upphandlingsregleringen ett fital undantag och troskelvarden som
anger nir upphandlingsregleringen inte ér tillimplig.*> Undantagen har inte nidgon
betydelse for de situationer uppsatsen syftar till att undersoka, séledes utesluts de fran
vidare analys. Troskelvdardena anger vilka entreprenader som inte omfattas av
upphandlingsregelringen. Forutséttningen for att entreprenaden ska omfattas av
regleringen dr att upphandlingskontraktets virde uppgér till minst de gillande

troskelvirdet.®*

Upphandlingsregleringen stadgar hur upphandlingsprocessen ska ga till samt vilken
aktor som skall tilldelas upphandlingen. ® Eftersom regleringen inte 4r av
arbetsrittslig skyddskaraktir stipuleras inte ndgra explicita krav huruvida eventuella
anstéllningar ska dvergd i samband med en entreprenadupphandling. Déremot stadgar
upphandlingsregleringen vilka krav den upphandlande verksamheten tillats stilla pa
leverantdrerna i en entreprenadbestéllning, vilket far betydelse for regleringens skydd

for fortsatt anstillning.

Fortséttningsvis avser kapitlet att undersdka den upphandlande verksamhetens
rittsliga utrymme, enligt upphandlingsregleringen, att stipulera sociala krav som
foreskriver att arbetstagare och deras anstédllningar overgar till den entreprendr som

Overtar verksamheten.

3.4 Upphandlingsforfarandets faser
Utifrdn de dvergripande principerna i upphandlingsregleringen kan en upphandlande
verksamhet foreskriva sociala krav i tre av upphandlingsforfarandets olika faser. Den

forsta fasen syftar till att bedoma leverantdrens lamplighet for att dverhuvudtaget vara

80 M&l C-172/99. OY Liikene, 2001, punkterna 21 & 22.

S KOM (2001) 566, s. 26.

¥2.850U 2011:73, 5. 210.

8 LOU 1 kap. 3-8 §§ samt 3 kap. 1 §.

¥ LOU 3 kap. 1 § & Forsberg, N. Upphandling — enligt LOU, LUF, LUFS och LOV, 2015, s. 83.

% Forsberg, N. Upphandling — enligt LOU, LUF, LUFS och LOV, 2015, s. 37, se LOU kap 6 samt 11-12.
% Ahlberg, K & Bruun, N. Upphandling och arbete i EU, 2010, s. 22-26.
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med och konkurrera om entreprenadkontraktet, vilket bendmns som
kvalificeringsfasen. I kvalificeringsfasen tilldts den upphandlande verksamheten att
uppstdlla  finansiella kvalificeringskrav ~ samt tekniska och yrkesmissiga
kapacitetkrav.?” Dessa krav maste leverantorerna sedan bedomas uppfylla for att ha
mdjlighet att konkurrera om kontraktet. Denna fas syftar till att gallra ut de
leverantorer som inte har formagan att utfora det kontrakt som skall upphandlas. **
Det ska klarldggas att det &r mojligt att ta sociala hinsyn i1 denna fas, men det tillats
enbart om den har en direkt koppling till kontraktsforemalet. ** Exempel pi sadan
hinsyn ar sirskild erfarenhet som krivs for att genomfora upphandlingskontraktet.”
Alternativt kan den sociala hénsynen i kvalificeringsfasen innebéra uteslutning av
leverantorer som tidigare utfort brottslig aktivitet eller allvarliga fel 1
yrkesutdvningen, som pad nagot sétt skulle &ventyra de sociala malen med
upphandlingen.”’ Ett rittsligt utrymme att ta sociala hinsyn som skyddar den fortsatta
anstéllningen i kvalificeringsfasen finns det inte nagot stod for i réttskédllorna och det

bedoms sdledes som osannolikt att ndgot sddant utrymme foreligger.

Alltjamt kan det finnas ett behov att stélla krav pd leverantérerna som inte faller under
den finansiella-, tekniska- eller yrkesmissiga kapaciteten. Andra fasen 1
upphandlingsforfarandet avser att fylla denna lucka. *> Dir de sirskilda
kontraktsvillkoren, &dven bendmnt 1 juridiska sammanhang vid sédrskilda
tillaggsvillkor, tilliter den upphandlande verksamheten att stélla sociala, miljo eller
kompetensmissiga villkor for hur kontraktet skall fullgdras.”” Med andra ord tillats en
offentlig verksamhet att stdlla sédrskilda kontraktsvillkor om hur fullgérandet av
kontraktet ska g till, vilket i praxis har benimnts som utférandevillkor.”* Den sista
fasen utgdrs av den s& kallade tilldelningsfasen. I tilldelningsfasen ska den
upphandlande verksamheten vilja ut den leverantér som har framfort det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. En sadan tilldelning sker genom att verksamheten viktar

de utvirderingskriterier som dr kopplade till kontraktet och har anforts i inledningen

% Direktiv 2004/18/EG, art. 44 & LOU 11 kap 1 & 2 § §.

%8 Falk, J-E. Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2014, s. 339.

¥ Falk, J-E. Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2014, s. 337-338, se dven mal C-31/87. Beentjes,
1998, s. 4659, punkt 17.

% KOM (2001) 566, s. 12.

°! Forsberg, N. Upphandling — enligt LOU, LUF, LUFS och LOV, 2015, s. 320.

%2 Falk, J-E. Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2014, s. 258.

” Direktiv 2004/18/EG, art. 26 & LOU 6 kap 13 §.

% Falk, J-E. Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2014, s. 258, se praktiskt exempel i mal C-31/87.
Beentjes, 1998.
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av upphandlingen och dérigenom beslutar vilket anbud som anses mest ekonomisk
fordelaktigt.”” Utvirderingskriterierna undantas fran upphandlingsforfarandet om den
upphandlande verksamheten véljer att tilldela upphandlingskontraktet till den

leverantor som erbjudit det ligsta priset.”®

3.4.1 Overgripande principer
Vid ett upphandlingsforfarande skall EUF-fordragets overgripande principer

respekteras, och sirskilt principerna i upphandlingsregleringen om Oppenhet (lés:
transparens’’ ), 6msesidigt erkénnande, icke-diskriminering, likabehandling, samt
principen om proportionalitet.”® Principen om Sppenhet forutsitter att uppgifter och
information skall offentliggdras for att alla ska kunna ta del av materialet pd lika
villkor.”” Principen om Omsesidigt erkinnande innebir bland annat att intyg och
licenser som utfdrdats av en medlemsstat ska vara gangbara i Ovriga delar av

unionen.'®

Vidare forbjuder principen om icke-diskriminering all diskriminering pa
grund av nationalitet inom EU:s medlemsstater.'’' Tillsammans med principen om
likabehandling forutsitter icke-diskrimineringsprincipen att den upphandlande
verksamheten behandlar leverantorer likvirdigt 1 alla skeden av forfarandet,
oberoende av faktorer som inte hérror sig till genomforandet av upphandlingen. Dessa
oberoende faktorer dr framfGrallt nationalitet eller etablering i ndgot omrade eller

nagon medlemsstat. '**

EU-domstolens praxis bekréftar att principen om icke-
diskriminering fOrutsitter att leverantérer fran andra orter 4n det omradet
upphandlingen berdr ska behandlas pa samma sétt som lokala foretag. Darmed fér det
inte forekomma krav som gynnar lokala aktorer fran orten eller ett visst omrade,
eftersom det skulle leda till diskriminering av de foretag som verkar utanfor detta

° 103
omrade.

Proportionalitetsprincipen kridver att den offentliga verksamheten inte stéller hogre

krav pa leverantdren &n vad som &dr nddvindigt och &@ndamaélsenligt {or

% Direktiv 2004/18/EG, art. 53 & LOU 12 kap 1 & 2 § §. Utviirderingskriterier, se Falk, J-E. Lag om offentlig
upphandling — en kommentar, 2014, s. 382.

% Forsberg, N. Upphandling — enligt LOU, LUF, LUFS och LOV, 2015, s. 319-320. Se dven mal C-31/87.
Beentjes, 1998, s. 4635-4637.

°7 Lundberg, K. Juridik — Civilritt straffiitt processritt, 2015, s. 378.

% Direktiv 2004/18/EG, skiil 2 jmf LOU 1 kap 9 §.

% Prop. 2006/07:128, s. 155.

19 Eorsberg, N. Upphandling — enligt LOU, LUF, LUFS och LOV, 2015, s. 65.

1'SOU 2011:73, 5. 348.

192 prop. 2006/07:128, s. 155.

193 Se bland annat mal C-31/87. Beentjes, 1998 & mal C-243/89. Storabaelt, 1993.
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upphandlingen. Kraven maste std i proportion till det behov som skall tickas.'®*
Didrmed é&r det vésentligt for den upphandlande verksamheten att undersdka om de
eftersokta sociala kraven kan uppnds genom en mindre strikt héllning. Finns det en
sddan mojlighet maste de wutforas pd det sittet for att inte bryta mot
proportionalitetsprincipen.'* Denna princip genomsyrar hela upphandlingsforfarandet
och ligger till grund for tillimpningen av andra, mer detaljerade bestdmmelser i
upphandlingsregleringen. '%° Rittsliget om sirskilda kontraktsvillkor hénforda till
sarskild kompetens eller kompetensniva anses i viss utstrdckning forenliga med
proportionalitetsprincipen. '*” Alltfor langtgiende krav, utan tydlig koppling till

108

kontraktsforemalet kan ddaremot strida emot principen om proportionalitet. "~ Virt att

ndmna dr att enbart de krav som fOljer av kontraktsforemélet oavkortat anses

accepterade. '

Krav utan direkt koppling till kontraktsforemalet utgdr siledes en
risk for den upphandlande verksamheten, eftersom de, dtminstone, mdste vara
forenliga med proportionalitetsprincipen for att inte betraktas som otillborliga vid en
domstolsprovning (se vidare diskussion i rubrik 3.4.1.1). Det innebir att de sarskilda
kontraktsvillkoren och utvirderingskriterierna utgér en sadan risk och bor ddrmed

" . 110
overvagas noggrant.

Upphandlingsregleringen foreskriver att en upphandlande verksamhet bor beakta
miljo- och sociala hinsyn om upphandlingens art motiverar detta''', eller som
overlatelsedirektivet uttrycker det “for att tillgodose allménhetens behov”.''? Att
upphandlingsregleringen tilldter annat &n kommersiella kriterier vid tilldelningen av
upphandlingskontraktet skiljer sig inte frdn hur vésteuropeiska ldnder anvint sig av
offentliga upphandlingar for att uppna icke-ekonomiska mal tidigare. Ddremot &r
fragan huruvida EU har befogenhet att patvinga arbetsriéttsliga regler genom att 14ta

offentliga upphandlingar innehélla sociala krav att betrakta som kontroversiell.'"

Det &r tydligt att principerna 1 LOU enbart & omformuleringar av

1%'50U 1999:149, s. 175 och prop. 2006/07:128, 5.132.

195 Arrowsmith, S & Kunzlik, P. Social and environmental policies in EC procurement law, 2009, s. 166-167.
196 Rosén Andersson, H, m.fl. Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, 2013, s. 77.

197 M3l C-31/83. Beentjes, 1998 jmf Mal 8457-08, Kammarritten Stockholm, 2009.

18 Rosén Andersson, H, m.fl. Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, 2013, s. 84.

199 Rosén Andersson, H, m.fl. Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, 2013, s. 99.

110 Rosén Andersson, H, m.fl. Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, 2013, s. 9.

"'LOU 1 kap. 9a §.

"' Direktiv 2004/18/EG, skil 1.

3 Nystrom, B. EU och arbetsrdtten, 2011, s. 101, se vidare héinvisning for djupare resonemang.
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upphandlingsdirektivets principkrav, men med en identisk innebéord.''* Samtidigt har
upphandlingsdirektivets principer och regler sitt ursprung i EUF-fordraget om forbud
mot diskriminering pd grund av nationalitet, fri rorlighet for varor, etableringsrétt

samt fri rorlighet av tjanster. '

EUF-fordragets principer ska tillsammans med de
specificerade  principerna 1 Overldtelseregleringen efterlevas genom hela
upphandlingsforfarandet.''® Sammanfattningsvis tillats inte upphandlingen och dess
innehallande krav inskridnka upphandlingsregleringens principer pd ndgot sitt,
dessutom méste de vara forenliga med den inre marknadens regler om fri rorlighet.
Att sociala krav i en upphandling ska dverensstimma med upphandlingsregleringens
principer rader det enighet om, dédremot foreligger det meningsskiljaktigheter

huruvida sociala krav méste Gverensstimma med EUF-fordraget, vilket ndrmare

presenteras nedan (rubrik 3.4.1.1).

3.4.1.1 Contse-malet
En dom som har fitt stor betydelse for tolkningen av sociala krav 1 ett

upphandlingsforfarande och dess potentiella hinder for den fria rorligheten ér det s.k.
Contse-malet. ''" Malet gillde ett forhandsavgorande av tva vardtjanstupphandlingar,
innefattande hemrespiratorer och andra tekniker for andningsstod. Bakgrunden till
tvisten var att den upphandlande verksamheten hade stipulerat kvalifikationskrav, dér
leverantoren tvunget skulle forfoga over lokaler inom ett visst geografiskt omréde.
Den upphandlande verksamheten anvinde é&ven ett utvdrderingskriterium som
premierade de leverantorer, som vid tidpunkten for anbudet dgde anliggningar inom
regionen. Dessutom avsdg den upphandlande verksamheten att tilldela
upphandlingskontraktet till en lokalt beldgen aktér om flera anbud vérderades vara

ekonomiskt likvirdiga.''®

EU-domstolen beslutade att upphandlingens atgarder var
diskriminerande, eftersom lokala aktorer ansdgs premierade. Detta faststélldes efter
ett inremarknadstest, innefattande en beddmning av huruvida dtgéirderna var av: icke-
diskriminerande karaktir, motiverade med hédnsyn till ett trdngande allménintresse,
anstod for att sékerstélla forverkligandet av det andamal som efterstrdvades samt att

det ¢j gick utdver vad som ansigs nodvindigt for att uppnd detta.''” Sammantaget

!4 Rosén Andersson H, m.fl. Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, 2013, s. 76-77.
!5 Rosén Andersson, H, m.fl. Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, 2013, s. 30.
16 Direktiv 2004/18/EG, skil 2. Se dven KOM (2001) 566, s. 20 & prop. 2006/07:128.

17 M3l C-234/03. Contse, 2005.

'8 Mal C-234/03. Contse, 2005, punkt 22 & 25.

950U 2013:12, bilaga 11a, s. 11.
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innebdr denna rittspraxis'*’ att den sociala hinsyn som tas i en upphandling kan
komma att vigas emot den fria rorligheten. Om dessa krav av sociala karaktir bedoms
inskrdnka denna frihet méste de motiveras utifrdn ovanstiende kriterier. Daremot
rader det skilda meningar om nir detta inremarknadstest anses vara tillimpligt i en

offentlig upphandling.

1 SOU 2013:12 framhélls att det har utkristalliserats tva skilda forhallningssétt till hur

langtgdende  sociala  krav ~ EU-rdtten tillater. '*'

Dessa  synsitt  ar
inremarknadsperspektivet och multipolicyperspektivet. I utredningen foretrdder
Jorgen Hettne, lektor och docent 1 EU-ritt vid Lunds Universitet
inremarknadsperspektivet och Peter Kunzlik, professor i juridik vid City University of

London foretrader multipolicyperspektivet.'*

Hettne framfor sin uppfattning, med
stod fran Contse-malet, om att alla utférandevillkor och utvérderingskriterium som
stricker sig ldngre &n de icke-harmoniserade omraddena maste klara
inremarknadstestet for att anses tillborliga i en upphandling. '* Det innebir att de
sociala krav som inte godkédnts i upphandlingsdirektivet eller av EU-domstolens
rittspraxis, maste, om de kan anses vara ett hinder emot den fria rorligheten klara
inremarknadstestet for att anses tillborliga. '** Kunlzik, som foretridare for
multipolicyperspektivet anser emellertid att det inte gar att himta sddant stod fran

Contse-malet, eftersom det behandlade en upphandling av B-tjanster.'*

B-tjanster, till
skillnad fran A-tjénster omfattas inte i sin helhet av upphandlingsregleringen. '*°
Vidare argumenterar Kunzlik for att blott EUF-fordragets principer och de
specificerade principerna 1 upphandlingsregleringen behdver tillgodoses vid
tillampningen av sociala krav i en upphandling, vilket &ven SOU 2013:12 framhaller
som det mest troliga forhallningssittet. >’ Den centrala skillnaden mellan dessa tvé

stallningstaganden &r att en atgédrd som tillimpas i ett inremarknadstest genomgar en

lingre gdende proportionalitetsbedomning och maste dessutom motiveras mot

120 S dven C-243/01. Gambelli, 2003, punkt 64 & C-19/92. Kraus, 1993, punkt 32.
2. S0U 2013:12, s. 388.

122.30U 2013:12, bilaga 11a, s. 1.

123 30U 2013:12, s. 391-392.

124 50U 2013:12, s. 389.

12550U:12, s. 18.

26 10U 1 kap. 2 §.

127.50U 2013:12, bilaga 11a, hela bilagan, eller se sammanfattning s. 30.

25



bakgrund av ett allménintresse.'”® Konsekvenserna av inremarknadsperspektivet ar
saledes att det sociala hinsynstagandet i en offentlig upphandling fir en snévare
innebodrd och inte kan tillimpas lika fritt som multipolicyperspektivet argumenterar

for.

I debatten mellan inremarknadsperspektivet och multipolicyperspektivet har
foretrddare for inremarknadsperspektivet forbisett ett viktigt argument som stodjer
deras asikt, ndmligen att EU-domstolen tenderar att teleologisk tolka direktiven.
Upphandlingsdirektivets bakomliggande dndamal &r att frdmja rorligheten pa den inre
marknaden'*” och samordna medlemsstaternas lagstiftning, med ett visst utrymme for
nationella regler att stricka sig lingre 4n direktivet."’’ En teleologisk tolkning av detta
direktiv hade varit stod for inremarknadsperspektivets argument om att den fria
rorligheten dr den yttersta grdnsen for hur langt de nationella reglerna tilldts stricka
sig. Sociala krav som begrinsar denna rorlighet skulle ddrmed strida emot direktivet

om det hade tolkats utifrin ett teleologiskt perspektiv.

Under uppsatsens rittsutredning har inga konkreta beldgg pétraffats i réttskéllorna
som stddjer att sociala krav om Overtagande av personal i en upphandling skulle
utgora ett hinder for den fria rorligheten. Detta trots att krav om att personalen ska
overgd vid en entreprenadupphandling troligtvis skulle pdverka utldndska foretag i
storre utstrickning 4n nationellt forankrade foretag. I och med avsaknaden av
vélgrundade skil for att sddana sociala krav skulle utgdra ett hinder for den fria
rorligheten ér ett sadant krav i en upphandling inte sporsmél for denna debatt. Da
debatten mellan inremarknadsperspektivet och multipolicyperspektivet utgdrs av
motsdttningarna i vad som géller for de sociala krav som skulle kunna vara ett hinder

for den fria rorligheten.

3.4.2 Sociala krav i upphandlingsfaserna
En central dom for hur en upphandlande verksamhet tilldts stipulera sérskilda
kontraktsrittsliga villkor och utvirderingskriterier r frin de s.k. Beentjes-malet."’' I

mélet hade den upphandlande verksamheten stéllt krav om att 70 procent av den

128 30U 2013:12, bilaga 11a, s.30, se allméanintresse EUF-fordraget art. 36.

250U 2011:73, 5. 39.

B9°50U 2013:12, s. 388-390, se dven Lundberg, K. Juridik — Civilritt straffritt processritt, 2015, s. 378 & Falk,
J-E. Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2014, s. 35-38.

1 Mal C-31/87. Beentjes, 1998.
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arbetskraft som skulle anvindas for upphandlingsomradet skulle utgoéras av
langtidsarbetslosa. EU-domstolen podngterade att den upphandlande verksamhetens
krav inte hade nagon rittslig koppling till kvalificeringen av leverantdrerna, eftersom
det inte var en bedomning av deras ekonomiska stillning eller tekniska kapacitet.
Vidare konstaterade domstolen att ett sadant krav inte fick anvéndas i
kvalificeringsbedémningen eller anbudsutvirderingen till en upphandling'*?, eftersom
det var ett krav som leverantSren méste uppfylla for att kunna tilldelas kontraktet.'>
Emellertid slog EU-domstolen fast att sociala krav kunde anvindas som
utvdrderingskriterium for tilldelningen av kontraktet, forutsatt att det finns en
koppling till kontraktsvillkoren for upphandlingen och att det inte strider mot EUF-

fordraget.'>*

EU-domstolen framhdll att ett sérskilt kontraktsvillkor med sddan hénsyn
till anstéllning for langtidsarbetslosa var forenligt med upphandlingsdirektivet, i den
méin det inte har ndgon diskriminerande effekt och &r kopplat till kontraktets
fullgorande. ">

136 stimde EU-kommissionen den franska staten for att en

I Nord-Pas-de-Calais-maélet
fransk myndighet i ett upphandlingsforfarande anvént sig av kriterier kopplade till ett
lokalt projekt for att bekdmpa arbetslosheten, och beaktades dessutom vid
tilldelningen av kontraktet som ett utvirderingskriterium. EU-domstolen framholl att
for att avgora vilket som dr det mest fordelaktiga anbudet finns det mojlighet att utgé
frdn flera olika kriterier, varav bekdmpandet av arbetslosheten mojligen &r ett.
Domstolen konstaterade att bekdmpandet av arbetsloshet tillits anvédndas i
tilldelningen av  kontraktet och detta kan anses fOrenligt —med
upphandlingsregleringen, men endast d& den upphandlande verksamheten har att vélja
mellan tva eller fler likvirdiga anbud.”” I en sammanfattning av domen framhgll EU-
kommissionen att kriterier som handlar om att atgérda arbetsloshet inte har nédgon

koppling till kontraktsféremalet och ddrmed bara kan anvéndas som tilliggskriterier.

Vidare befdaster EU-kommissionen att detta tilldggskriterium enbart far fungera som

132 V&l C-31/87. Beentjes, 1998, punkt 28.

133 Falk, J-E. Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2014, s. 261-264.

134 Mal C-31/87. Beentjes, 1998, (ii), se vidare Bovis, C. The law of EU public procurement, 2015, s. 480.
135 Mal C-31/87. Beentjes, 1998, s. 4636, punkt 2 (iii), se dven SOU 2013:12, s. 391.

13Ma4l C-225/98. Nord-Pas-de-Calais, 2000

137 M&l C-225/98. Nord-Pas-de-Calais, 2000, punkt 49-54.
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ett avgdrande kriterium 1 de fall utvdrderingen visar att tvéd eller fler leverantdrer

lamnat ett lika fordelaktigt ekonomisk anbud. '**

Jag har tolkat Beentje-malets dom pa sa vis att sdrskilda kontraktsrittsliga krav om
anstéllning av 1dngtidsarbetslosa anses tillatet. Vidare foljer min tolkning doktrinens
uppfattning om att en leverantdr som inte kan uppfylla ett sddant sarskilt
kontraktsvillkor for verkstillandet av upphandlingskontraktet kan uteslutas frén
upphandlingen.'” Ett sadant sérskilt kontraktsvillkor har alltsd inte att gora med
kvalificeringen till upphandlingen eller anbudsutvirdering, utan det &r ett absolut krav
som maste uppfyllas av den leverantér som tilldelas upphandlingskontraktet. En
leverantér som inte kan uppfylla det uppstéllda sdrskilda kontraktsvillkoren kan
saledes inte tilldelas upphandlingskontraktet. I Nord-Pas-de-Calais-malet anser jag att
rittsldget vad géller frdgan huruvida sociala kriterier utan koppling till
kontraktsforemalet tilldts beaktas i tilldelningen av kontraktet klargjordes. Min
tolkning av domen f6ljer uttalandet fran EU-kommissionen om att sociala kriterier
utan koppling till kontraktsforemalet tilldts anvindas som tilliggskriterier, 1 den mén
de Overensstimmer med de gemenskapsrittsliga principerna men bara anvinds som

ett slutgiltigt avgorande mellan flera annars likvirdiga anbud. '*

3.4.2.1 Siirskilda kontraktsvillkor
I SOU 1999:149 som rorde upphandling av hélso- och sjukvardstjanster konstaterades

det att rattsléget var oklart vad géller frdgan om en upphandlande enhet, trots att en
verksamhetsovergéng inte foreligger enligt LAS, kan uppstélla sddana villkor att den

som tilldelas upphandlingen krivs erbjuda berérda arbetstagare anstillning. '*!

Acceptansen av sociala krav som foreskriver personaldvertagande har inte provats i
nagon hdgre instans i Sverige. I Sverige dr det emellertid ett avgdrande som har fatt
stor inverkan pa uppfattningen av tillatligheten av sirskilda kontraktsvillkor som
kraver Overtagande av personal, ndmligen mal nr 3696-1998 fran kammarritten i

Goteborg dr 1998. Tvisten 1 mélet gidllde en upphandling av trafikndmnden avseende

138 Europeiska kommissionen, En handledning till social hinsyn i offentlig upphandling, 2010, s. 40 se dven KOM
(2001) 566, slutlig.

139 Falk, J-E. Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2014, s. 262.

149 M3l C-225/98. Nord-Pas-De-Calais, 2000, punkt 54 & Europeiska kommissionen, En handledning till social
hénsyn i offentlig upphandling, 2010, s. 40.

*1'SOU 1999:149, 5. 172.
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linjetrafik 1 Goteborg. Trafikndmnden angav i de sérskilda kontraktsvillkoren att den
leverantor som tilldelas upphandlingskontraktet var tvingad att overta de anstdllda
fran den leverantdr som utforde tjdnsten vid upphandlingen. Kammarritten
konstaterade att den tilldelade leverantdren av upphandlingskontraktet inte var skyldig
att overta de anstéllda, trots att det var stipulerat i kontraktet. Ett sddant sdrskilt
kontraktsvillkor stod i strid med det di gillande affirsmissighetskravet.'*> Ett
affarsmassighetskrav som sedermera kom att ersittas av upphandlingsregleringens
grundldggande principer for tilldelningen av kontrakt: principerna om likabehandling,
icke-diskriminering, Oppenhet, O6msesidigt godkinnande och proportionalitet. '
Propositionen till denna lagéndring fastholl dock att det inte skedde nagon forandring
i sak och innebérd. '** D& lagindringen inte innebar nigot skifte i
upphandlingsregleringens utformning och tolkning kan det tdnkas att malet i
kammarritten hade haft samma utgang idag.'* Enligt SOU 1999:149 anses dock
kammarrittens dom ej vara vigledande, utan domen bor snarare tolkas som ett

196 Det har framforts kritik mot att kammarritterna

avgorande i1 det enskilda fallet.
kommit till olika domslut i upphandlingsfall, trots liknande principiella sakfragor. '*’
Dessa skilda domslut, bland annat i frdgor huruvida referenstagning av kompetens far

148
” " Denna

anvindas som utvédrderingskriterium, har lett fram till en ”spretig praxis
kritik mot kammarréttens praxis syftar till principiellt liknande méal dér domslutet inte
pekar at ett tydligt hall, vilket forsvarar for parterna i upphandlingsforfarandet da det
saknas konkreta forhallningssitt. '** Att kammarritten kommit till olika beslut i
liknande fragor fir ses som ytterligare argument for att domen géillande sérskilda
kontraktsvillkor om Overtagande av personal ™ inte bor anses vara vigledande.
Konkurrensverket &r déremot av annan uppfattning géllande kammarrittens
avgoranden, dd verksamheten mot bakgrund av denna dom, stddjer sitt uttalande om

att sdrskilda kontraktsvillkor avseende Overtagande av personal enbart tilldts nér

forutsittningarna for en verksamhetsdvergang redan anses uppfyllda.'

12 M3l 3696-1998. Kammarrittens i Goteborg, 1998.

3 Direktiv 2004/18/EG, se skiil 2 & LOU 1 kap 9 §.

1 Prop. 2006/07:128, s. 200.

15 M3l 3696-1998. Kammarrittens i Goteborg, 1998.

30U 1999:149, 5. 172.

730U 2011:73, s 86.

“$'30U 2011:73, s 86.

*9'S0U 2011:73, 5. 84-86.

130 M3l 3696/1998. Kammarrittens i Géteborg, 1998.

13! Konkurrensverket, Miljohinsyn och social hénsyn i offentlig upphandling, 2011, s. 42.
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En mer nyanserad bild &n den konkurrensverket presenterar dr att arten av den
verksamhet som upphandlingen avser kan fa betydelse for i vilken omfattning det far
stdllas krav pa ett overtagande av personal. Forarbetena till svensk lagstiftning om
upphandlingar argumenterar for att sidana krav skall anvédndas restriktivt, men att det
kan finnas en mojlighet att framfora sddana sérskilda kontraktsvillkor om det finns
beldgg for en kontinuitet i relationen, exempelvis vid verksamheter av vard om
omsorg."”” I sadana verksamheter kan det finnas ett intresse av att behélla personalen
av hinsyn till det fortsatta arbetet med patienterna/kunderna. Samtidigt hdvdas i SOU
1999:149 att sérskilda kontraktsvillkor om att verta personal vid en upphandling kan
std 1 strid med upphandlingsregleringen, eftersom det hindrar anbudsgivare fran att

utnyttja enbart de arbetstagare leverantdren har inom organisationen. ">

Uttalandena i SOU 1999:149 ir inte sdrskilt aktuella ldngre, med tanke pa att

utredningen r drygt 16 ar gammal.'™

Mycket har éndrats sedan den publicerades,
exempelvis har det lagstadgats i upphandlingsregleringen att en offentlig verksamhet
tillats stilla sdrskilda sociala kontraktsvillkor for hur ett upphandlingskontrakt skall
fullgoras."”® Lagregeln har sitt ursprung i EU-domstolens praxis.'*® Doktrinen menar
att EU-domstolen tidigare tillit en bredare anvdndning av de sérskilda
kontraktsvillkoren men i och med inforandet av denna lagregel har begreppets
omfattning snivats in.">’ Detta motiverar doktrinen med att ordalydelsen av radande
reglering enbart avser krav som kan hirledas till upphandlingens utférande och inte
sociala krav av annan karaktir. Sammantaget borde dessa fordndringar och den ldnga
tidsperioden efter SOU 1999:149 inneburit att réttsldget skulle vara klarlagt huruvida
sdrskilda sociala kontraktsvillkor tilldts anvidndas i en upphandling. I SOU 2011:73
fortsdtter dock kritiken mot det oklara réttsldget rorande vilka sociala krav som &r
giltiga i1 en offentlig upphandling. I SOU 2011:73 riktas framforallt kritiken mot EU-
domstolen, for att dem inte tar Contse-domen 1 beaktande i tillrdckligt stor
utstrickning. *® Utredningen menar att ett hinsynstagande av denna dom skulle

innebéra att de sociala kraven skulle undersdkas sd de inte var av diskriminerande

230U 1999:149, s. 173.

133 SOU 1999:149, 5.172.

1% SOU 1999:149.

135 LOU 6 kap. 13 §, se KOM (2001) 566, s. 12.

158 Falk, J-E. Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2014, s. 261.
7 Falk, J-E. Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2014, s. 268.
18 SOU 2011:73, s. 226.
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karaktér, att de fyllde ett allménintresse samt foljde proportionalitetsprincipen. Detta
skulle goras for att bringa klarhet i hur en offentlig verksamhet tilldts stédlla sociala
krav. som gar ldngre dn speciallagstiftning p& omrédet, exempelvis

overlatelseregleringen.'™

En uppfattning som framforts dr att sédrskilda kontraktsvillkor som kréver ett

160 Detta uttalande motiveras med

overtagande av personal ér forenligt med EU-rdtten.
att brittisk arbetsrittslig lag, Transfer of Undertakings (protection of employment)
Regulations (TUPE), kriver att personal ska dverga nir en ny arbetsgivare tar dver
verksamheten. Lagen krdver en sadan personaldvergang oavsett om det dr en frdga om
overgang i Overlatelsedirektivets mening eller ej. Doktrinen menar saledes att om en
sadan lag ar forenligt med EU-rdtten borde medlemsstaterna lika gérna kunna stélla
krav om personaldvertagande i de sirskilda kontraktsvillkoren. Huruvida den brittiska

lagstiftningen skulle vara forenlig med EU-rétten har emellertid aldrig kommit upp till

EU-domstolen for provning.'®'

Den slutsats som kan dras utifran rddande upphandlingsreglering och réttspraxis ar att
det inte finns nagra konkreta riktlinjer for vilka sdrskilda kontraktsvillkor som &r
accepterade vid en upphandling. Forutsittningarna dr emellertid att en upphandlande
enhet har en frihet att specificera sérskilda kontraktsrittsliga villkor om dessa inte pa
ett otillborligt sétt riktar sig till en viss leverantdr, och att dessa krav dessutom

overensstimmer med EU:s regler for den inre marknaden.'®

3.4.2.2 Tilldelning av kontrakt
Om en offentlig verksamhet inte véljer det ldgsta anbudet i en upphandling maste

kontraktet istillet tilldelas det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. '®® Vid
tilldelningen av det ldgsta anbudet finns det inte ndgot utrymme att ta sociala hansyn.

I de fallen tillits den upphandlande verksamheten enbart att utga frén det ekonomiskt

164

lagsta anbudet. " En offentlig verksamhet tillats ta sociala hidnsyn vid beddmningen

165

av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. ™ Det finns dock kritiker som menar att

1%9°50U 2011:73, 5. 226-227.

1% Ahlberg, K. Kunde bittre upphandling ha forhindrat tagstrejken?, 2014, s. 23.
11 Ahlberg, K. Kunde bittre upphandling ha forhindrat tagstrejken?, 2014, s. 23.
12 Prop. 2006/07:128, s. 201, 194-195 & prop. 2001/02:142, s. 21.

'8 OU 12 kap. 1 § jmf Direktiv 2004/18/EG, skal 1.

1 Bovis, C. The law of EU public procurement, 2015, s. 477.

1% SOU 2006:028, s. 22, se dven mal C-31/87. Beentjes, 1998.
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det inte lampar sig védl att ta sddana sociala hinsyn vid kontraktstilldelningen,

eftersom grénsdragningen av vad som tillats ar svértillimpad.'®

I det tidigare presenterade Nord-Pas-de-Calais-mélet konstaterade domstolen att
sociala krav som inte har koppling till kontraktsforemalet inte fir anviindas som annat
an tilliggskriterier.'” En uppfattning ar emellertid att detta inte utesluter offentliga
verksamheter fran att kunna tilldela kontraktet till den leverantdr som &tar sig att
overta anstdllningen, atminstone inte i de fall dar verksamheten tidigare bedrivits 1
egen regi och nu ska ldmnas ut pa entreprenad.'®® Ett skil till detta skulle kunna vara
att ett Overtagande av personal skulle innebdra mindre ekonomiska kostnader for
personal som blev kvar i organisationen efter upphandlingen. I doktrinen har det
argumenterats for att det finns beldgg for att ett sddant Overtagande skulle vara
ekonomiskt fordelaktigt for en upphandlande verksamhet som bedrivit driften i egen

169

regi tidigare. " Det finns uttryck i doktrinen som gér lingre &n sd och argumenterar

for att det é&r tillitet att anvdnda Overtagande av personal som ett

utvirderingskriterium av kvalitetsskil och/eller av omsorg om personalen. '™

Att utan underbyggd grund tilldela kontraktet till den leverantér som erbjuder sig att
ta over de anstéllda vid en entreprenadupphandling kan sta i strid med kravet pa att
tilldela kontraktet till den leverantdr som har ldmnat det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Det kan dven vara oforenligt med EU-domstolens praxis om att sociala krav
som inte dr kopplade till kontraktsvillkoret enbart far anvindas som tilldggskriterier.
Samtidigt finns det beldgg for att en offentlig verksamhet kan tilldela kontraktet till en
leverantor som Overtar anstidllningarna, om den offentliga verksamheten kan motivera
tilldelningen utifrdn ett ekonomiskt perspektiv.'’' I den man de sociala kraven inte
kan motiveras utifran ekonomisk nytta dr forutsdttningen att utvirderingskriteriet ar
forenligt med de gemenskapsrittsliga principerna.'’” Det innebir att tilldelningen av
ett kontrakt pd samma sitt som ett sirskilt kontraktsvillkor méste vara forenligt med

principerna i upphandlingsregleringen.

18 Falk, J-E. Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2014, s. 394.

17 Mal C-225/98. Nord-Pas-De-Calais, 2000, punkt 54.

18 Ahlberg, K & Bruun, N. Upphandling och arbete i EU, 2010, s. 150-151.

1% Ahlberg, K & Bruun, N. Upphandling och arbete i EU, 2010, s. 150-151.

17 Ahlberg, K. Kunde bittre upphandling ha forhindrat tagstrejken?, 2014, s. 20.
"I Ahlberg, K & Bruun, N. Upphandling och arbete i EU, 2010, s. 150-151.
250U 2011:73, 5. 212.
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3.5 Sammanfattning av upphandlingsregleringen

Upphandlingsdirektivet anses vara av minimi-harmoniserande karaktér, dir syftet ar
att samordna medlemsstaternas lagstiftning géllande upphandling. Detta ger
medlemsstaterna tillfdlle att stipulera foreskrifter som stricker sig lidngre &n
upphandlingsdirektivet, forutsatt att dessa inte strider emot EUF-fordragets
overgripande principer. ' Foljaktligen skapas ett utrymme att i hogre utstrickning
tillaita sociala krav 1 nationell lagstiftning &n vad som fOreskrivs i
upphandlingsdirektivet. Denna friga vécker debatt, mellan foretrddare for
inremarknadsperspektivet och foretrddare for multipolicyperspektivet for hur &tgirder
som kan hindra den fria rorligheten ska hanteras. D& det inte patréffats tillrdckligt
underbyggda argument for att sociala krav om Overtagande av personal skulle utgora
ett hinder for den fria rorligheten anses ett sddant krav vara utanfor debatten mellan

inremarknadsperspektivet och multipolicyperspektivet.

Upphandlingsregleringen foreskriver att en upphandlande verksamhet bor beakta
sociala hinsyn genomgédende i ett upphandlingsforfarande.'”* Samtidigt specificerar
regleringen att sociala hinsyn framforallt kan tas vid utformningen av de sérskilda

kontraktsvillkor for hur kontraktet skall utforas.'!”

I kvalificeringsfasen foreligger inte
ndgon mojlighet att skydda den fortsatta anstéllningen vid en entreprenadupphandling
eftersom kvalificeringen till upphandlingen enbart tillats hérrora sig till leverantdrens
kapacitet. Huruvida de sdrskilda kontraktsvillkoren tilldts foreskriva krav om
overtagande av personal har inte kommit upp till EU-domstolen for provning,
rittsldget far dirmed sammanfattas som oklart. Det rader skilda uppfattningar om vad
som ar forenligt med EU-ritten, men &sikterna i senare forarbeten och doktrin
uttrycker en alltmer positiv instillning till att krav om G&vertagande av personal ar
forenligt med EU-rdtten. Vid tilldelningen av den offentliga upphandlingen foreligger
det en uppfattning om att det vid anbudsutvirdering av det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet finns mojlighet att beakta huruvida leverantéren Overtar
personalen. Ett sddant beaktande kan motiveras utifrdn omsorg om personalen,

kvalitetsskil eller att dvertagandet av personal skulle innebédra mindre kostnader for

den upphandlande verksamheten.

350U 2013:12, s. 388.
" LOU 1 kap. 9a § & Direktiv 2004/18/EG, skil 1.
'3 Direktiv 2004/18/EG, art. 26 & LOU 6 kap 13 §.
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4 Sammanfattande reflektioner och slutsatser

4.1 Verksamhetsovergang

EU-direktivet, svensk lagtext och dess forarbeten har tydliggjort
overlatelseregleringens innehdll samt dess rittsfoljder. EU-domstolen och
arbetsdomstolens har genom sina avgoranden fortydligat ytterligare hur regleringen
ska tolkas och dérmed skapat en gedigen och vélformulerad praxis. Vidare har
doktrinens intresse for overlatelseregleringen inneburit att det skapats en dverskéadlig
bild av rittsldget. Det stdr sdledes klart att forutsdttningarna for att
overlatelseregleringen ska skydda den fortsatta anstéllningen vid en
entreprenadupphandling dr om: det dr en ekonomisk verksamhet som lagenlig overgar
och direfter bibehdller sin identitet (min kursivering).'”® Nér overlatelseregleringen
ar tillampbar innebdr det att réttsfoljden, innefattande en automatisk dvergéng av de
anstillda fran Overlataren till forvdrvaren aktualiseras och pa s& sitt skyddas

anstillningen. '’

Forutsittningarna for oOverlatelseregleringens tillimplighet dr sjélvklara och finns
tydligt presenterade i réttskdllorna och dven i denna uppsats. Svérigheten med
overlatelseregleringen har inte att géra med oklarheter i tolkningen av innehallet eller
rittsfoljderna, utan snarare hur beddomningen av rekvisiten till regleringen utfors.
Denna problematik har sin bakgrund i att overlételseregleringens tillimplighet kréver
att verksamheten i princip dr densamma fore som efter overlatelsen. '”® Premissen for
denna tillimplighetsbeddmning &r att den inte kan genomfOras forrdn efter

overgdngen har dgt rum.

Vidare har Overlatelseregleringen kritiserats for att skapa ett cirkelresonemang dar
skyddet for anstillningen i1 personalbaserade verksamheter bedoms utifran om

179 Det innebir att forvirvaren tilldelas ett stort

personal har dvergétt till forvérvaren.
utrymme att avgora huruvida regleringen ska bli tillaimplig, genom att vélja om denne

onskar Overta personalen eller 14ta dem vara kvar hos dverlataren.

176 Glava, M. Arbetsritt, 2016, s. 500.

17 Prop. 1994/95:102, s. 32-34 jmf direktiv 2001/23/EG 3 kap. 1 st.

'8 Lunning, L & Toijer, G. Anstdillningsskydd: en lagkommentar, 2015, s. 272-273.
179 AD 1998 nr 21 & AD 1997 nr 81.
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Sammanfattningsvis har fOrvdrvaren av en verksamhet ett stort inflytande om
overlatelseregleringen blir tillimplig, samtidigt som den rittsliga beddmningen av
regleringens tillamplighet enbart kan genomforas efter att overléatelsen dgt rum. Dessa
tvd aspekter medfor att overldtelseregleringens tillimplighet blir svarbeddémd for den
upphandlande verksamheten. En offentlig verksamhet som avser att sdkerstdlla den
fortsatta anstéllningen av personalen pd grund av omsorg for personalen, for att
undvika att bdra kostnaderna for kvarvarande personal eller av annan anledning kan
alltsa inte 1 inledningen av ett upphandlingsforfarande forlita sig helt pa

overlatelseregleringen skydd for anstéllningen.

4.2 Sociala krav om dvertagande av personal

Vilka sociala krav som ér tillatna att foreskriva i en offentlig upphandling &r svart att
avgora. Orsaken till denna ovisshet kan hérledas till att det inte finns sérskilt minga
avgoranden frdn hogre instanser och att de mal som finns inte har ndgot
prejudicerande virde. Dérutdver ger inte forarbetena ndgon tydlig végledning for
vilka sociala krav som tillats. Det star emellertid helt klart, enligt forarbeten,
domstolspraxis och proportionalitetsprincipen &r att ett sarskilt kontraktsvillkor maste
vara kopplat till kontraktets fullgérande och att leverantdrer som inte kan fullgora
dessa krav kan uteslutas fran upphandlingen.'®’ Vidare dr det uppenbart att sociala

181

utvdrderingskriterier maste ha bdring pd kontraktsvillkoren. ® Finns det inte ett

samband mellan kontraktsvillkoren och utvérderingskriteriet kan det enbart anvdndas

som tilldggskriterier vid utvirderingen av anbuden.'®?

Foljaktligen dr det tydligt att
upphandlingsregleringens  inre  dynamik  krdver ett samband mellan
utvdrderingskriterierna och kontraktsvillkoren. Upphandlingsregleringen &r utformad
sd att sociala krav for upphandlingskontraktet foreskrivs genom sérskilda
kontraktsvillkor, vilket innebér att sociala utvirderingskriterier méste dverensstimma
med dessa for att anses tillborliga i en upphandling. Denna utformning av
upphandlingsregleringen far foljden att alla villkor som &r tillitna som sérskilda

kontraktsvillkor ocksd maste anses tillaitna som utvirderingskriterier och vice versa.

Det finns tydliga beldgg for att en offentlig verksamhet tillits anvinda

utvdrderingskriterier som ér kopplade till om en leverantdr overtar de anstillda. Detta

%0 10U 6 kap. 13 § & mal C-31/87. Beentjes, 1998.
8! Direktiv 2004/18/EG, art. 53 & LOU 12 kap. 1 §.
182 Mal C-225/98. Nord-Pas-De-Calais, 2000, punkt 54.
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under fOrutsdttningen att det finns motiverade grunder for att den offentliga
verksamheten pé sd sitt bibehélla kvaliteten och/eller att ett sddant beaktande hade
fatt positiva ekonomiska effekter for verksamheten. Ett sddant utrymme i
upphandlingsregleringen ar en mojlighet for den upphandlande verksamheten att

skydda den fortsatta anstdillningen vid en entreprenadupphandling (min kursivering).

Vad giller sérskilda kontraktsvillkor som kriver ett Overtagande av personal finns det
enbart stod 1 senare utgivna delar av doktrinen, och till viss del i forarbetena, for att
ett sddant krav skulle vara forenligt med upphandlingsregleringen. Att argumentera
for att sdrskilda kontraktsvillkor kan kréva ett 6vertagande av personal skulle kunna
motiveras med sympatier frdn en del av réttskdllorna men &dven utifran
upphandlingsregleringens inre dynamik. Detta eftersom utvérderingskriterierna anses
kunna beakta ett personaldvertagande, vilket innebér att liknande sociala krav dven
ska tillatas i de sérskilda kontraktsvillkoren. Det finns ddrmed argument for att bdde
utvdrderingskriterier och sdrskilda kontraktsvillkor kan skydda den fortsatta

anstdllningen vid en entreprenadupphandling (min kursivering).

4.3 Upphandlingsregleringen — ett ytterligare skydd?

Det finns beldgg for att den upphandlande verksamheten kan stipulera sociala krav i
en upphandling som tvingar den tilldelade leverantdren av en entreprenadupphandling
att Overta de anstillda. Dessa krav kan anvidndas nir den upphandlande verksamheten
anser sig villig att foreskriva dem, medan Overlatelseregleringens skydd for

anstillningen enbart erhills nér rekvisiten for lagen ar uppfyllda.

Béde oOverlatelseregleringen och upphandlingsregleringen kan skydda anstillningen
pa s& sitt att de tvingas Overgd till den leverantdr som tilldelas
entreprenadupphandlingen. Det som skiljer regleringarna at &r under vilka
forutsittningar respektive reglering skyddar den fortsatta anstéllningen. Enligt
upphandlingsregleringen kan den upphandlande verksamheten sjdlv avgéra om den
ska skydda den fortsatta anstdllningen genom sociala krav som foreskriver en
overgang, eller anvénda sig av utvirderingskriterier som premierar dvertagande av
personal. Overlatelseregleringens skydd 4 andra sidan beddms efter det att
entreprenadupphandlingen dr genomford och overldtelsen dgt rum, direfter kan det

bedomas att det dr en verksamhetsovergang i lagens mening och att anstéllningarna
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automatisk ska dvergd. Séledes kan upphandlingsregleringen utgéra ett skydd for den
fortsatta anstdllningen vid en entreprenadupphandling under forutsittning att den
upphandlande verksamheten Onskar det. Medan overlatelseregleringens skydd kriver
att regleringen ér tillimplig. Det innebér att upphandlingsregleringens skydd kan
foreskrivas dven vid tillfdllen d& Gverlatelseregleringens skydd inte anses tillampligt.
Stills regleringarna emot varandra kan det darmed konstateras att
upphandlingsregleringen kan utgora ett ytterligare skydd for anstdllningen vid en
entreprenadupphandling, dn de skydd overldtelseregleringen tillhandahdller (min

kursivering).
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5 Slutgiltig kommentar

Efter att ha slutfort en rittsundersokning av rittsldget fore implementeringen av
direktiv 2014/24/EU, ser jag ett tillfélle att utga fran samma syfte och fragestéllningar
for att undersoka réttsléget efter att direktivet implementerats. Det hade mdjliggjort en
jamforelse av rittsldget fore och efter implementeringen och pé sa sétt dppnat for en

granskning av utvecklingen for de sociala kraven i en offentlig upphandling.

Sa sent som 2011 framgick det i delar av forarbetena att sociala krav som kravde att
anstéllningarna skulle 6verga till forvarvaren inte kunde konstateras vara forenliga

med EU-ritten.'®

De senast utgivna forarbetena och doktrin samt aktuella &sikter i
den politiska debatten &r inte alls av samma definitiva uppfattning, utan anser snarare
att sadana krav 4r tillatet i en offentlig upphandling.'® Min personliga tes ir siledes
att de offentliga verksamheterna kommer tilldelas ett allt stdrre utrymme att

foreskriva sociala krav 1 offentliga upphandlingar i framtiden.

30U 2011:73, 5. 226-227.
'8 Ahlberg, K. Kunde bittre upphandling ha forhindrat tagstrejken?, 2014 & Kommunal. Upphandlingar av
kollektivtrafik behéver inte innebdra trafikkaos, 2014.
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