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Definitioner och forkortningar

2014 ars direktiv

EU-domstolen

Funktionsférdraget

Forsorjningsdirektivet

HFD

Kollektivtrafikféorordningen

Kommissionen
LAS
LOU

LUF

MBL
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RA
Sieps

SKL
Unionsfordraget

Upphandlingsdirektivet

Utstationeringsdirektivet

Europaparlamentets och Radets direktiv
2014/24/EU av den 26 februari 2014
om offentlig upphandling och om uppha-
vande av direktiv 2004 /18/EG

Europeiska unionens domstol

Fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt

Europaparlamentets och Radets direktiv
2004/17/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av férfarandena vid upp-
handling pa omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster

Hogsta forvaltningsdomstolen

Europaparlamentets och radets forord-
ning (EG) nr 1370/2007 av den 23 okto-
ber 2007 om kollektivtrafik pa jarnvag
och vag och om upphavande av radets
forordning (EEG) nr 1191/69 och (EEG)
nr1107/70

Europeiska kommissionen
Lagen (1982:80) om anstallningsskydd

Lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling

Lagen (2007:1092) om upphandling
inom omradena vatten, energi, transpor-
ter och posttjanster

Lagen (1976:580) om medbestimmande
i arbetslivet

Regeringsrattens arsbok

Svenska institutet for europapolitiska
studier

Sveriges Kommuner och Landsting
Fordraget om Europeiska unionen

Europaparlamentets och Radets direktiv
2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av férfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, va-
ror och tjanster

Europaparlamentets och radets direktiv
96/71/EG av den 16 december 1996 om



Overlatelsedirektivet

utstationering av arbetstagare i samband
med tillhandahallande av tjanster

Radets direktiv 2001/23/EG av den 12
mars 2001 om tillndrmning av medlems-
staternas lagstiftning om skydd for ar-
betstagares rattigheter vid overlatelse av
foretag, verksamheter eller delar av fore-
tag eller verksamheter



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Hur kan upphandlande myndigheter anvanda sig av upphandlingar for att forverkliga
sociala malsattningar? En pagaende debatt pa upphandlingsomradet som beror den fra-
gan ar debatten om sociala hdnsyn genom krav pa verksamhetsovergang i upphandling-
ar. Krav pa verksamhetsovergang innebar att den upphandlande myndigheten i upp-
handlingen stiller krav pa att rattsfoljderna som foljer av 6 b § LAS ska intraffa, aven i
fall dar kriterierna i 6 b § LAS inte ar uppfyllda. Om kriterierna i 6 b § LAS, som grundar
sig pa det sa kallade oOverlatelsedirektivet, dr uppfyllda har personalen ratt att, till
samma villkor som hos den nuvarande leverantdren, ga over till den nya leverantoren.
Detta ar traditionellt sett en arbetsrattslig fraga som aktualiseras infor den faktiska
overgangen fran en leverantor till en annan, men bland annat fackliga roster har de sen-
aste aren hojts for att verksamhetsovergang ocksa ska bli en upphandlingsrattslig fraga.
Motiven till detta ar bland annat, som vi kommer se nedan, en stravan efter utokad an-

stallningstrygghet och battre kvalitet pa den upphandlade tjansten.

Ett omrade dar krav pa verksamhetsdvergang ofta aktualiseras dr upphandlingar av kol-
lektivtrafik, vilket Lanstrafiken i Vasterbottens upphandling av busstrafik ar ett aktuellt
exempel pa.l I artikel 4.5 i kollektivtrafikforordningen finns en bestimmelse som stad-
gar att behorig myndighet vid tecknande av avtal om allman trafik far stilla krav pa att
den nya leverantoren tar over personal pa samma villkor som vid en verksamhetsover-
gang. Artikeln kan anvdndas som argument for att kravet ar tillatet, men samtidigt dven

tas som exempel pa aktualiteten i fragan om krav pa verksamhetsovergang.

Argumentationen som framfors avseende krav pa verksamhetsovergang utgar till stor
del fran begreppet sociala hansyn. Det finns mojligheter, inom ramen for det upphand-
lingsrattsliga regelverket, for myndigheter att iaktta sd kallade sociala hdansyn. Sddana
moijligheter har bland annat kommit till uttryck genom krav pa att leverantoren ska an-
stalla langtidsarbetslosa, vilket har godkants av EU-domstolen.? En forutsattning ar dock
att de allmédnna upphandlingsrattsliga principerna om icke-diskriminering, likabehand-

ling, transparens och proportionalitet foljs. Debatten kring krav pa verksamhetsover-

1 Tidningen Arbetet, Forarna ska med i Umea.
2 Mal 31/87 Beentjes.



gang kan sagas kretsa kring olika uppfattningar om ifall kravet ar en tillaten social han-

syn utefter dessa principer.

Debattfragans problematik grundar sig i motstaende intressen, vilket skapar en norm-
konflikt. Pa ena sidan finns ekonomiska intressen i form av fri rorlighet pa marknaden
och en valfungerande konkurrens inom EU. Pa andra sidan finns sociala intressen i form
av trygga anstallningar med bra villkor. Varken LOU eller LAS - bada baserade pa EU-
direktiv — innehaller ett klart och enkelt svar pa vilka intressen som ska viarderas hogst
eller pa hur normkonflikten ska losas, vilket gor att andamalsavvagningar blir avgo-
rande. Vid sddana avvagningar finns inget ratt eller fel, inget ja eller nej. Det innebar att
jag 1 uppsatsen snarare avser gora en prognos Over vilka rattsliga argument som har
storst forutsattningar for framgang i det forum man argumenterar, vilket typiskt sett ar i

domstol, dn att utreda "gallande ratt” och vad utfallet vid en provning faktiskt skulle bli.

Eftersom debatten kokar ner till en avviagning mellan ekonomiska och sociala andamal
ar en intressant aspekt ocksa vilken befogenhet och vilket inflytande EU har - eller bor

ha - i sociala fragor, i det har fallet anstallningstrygghet.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen ar att gora en analys av debatten kring krav pa verksamhetsover-
gang och utifran regleringarna av upphandling och verksamhetsovergang gora en be-
domning av aktorernas framférda argument. Jag kommer undersoka hur aktorer pa
marknaden hanterar den normkonflikt som uppstar pa grund av upphandlingsdirekti-
vets och overlatelsedirektivets olika dndamal, samt vilka framférda argument som har
storst rattslig relevans och kan tdnkas na framgang vid en prévning i domstol. Till grund
for analysen ligger en undersokning av hur argumentationen presenteras fran olika ak-

torer pa marknaden, exempelvis fackforbund.
For att uppfylla syftet kommer framst foljande fragestallning utredas:

1. Vad finns det for rattsliga problem med de argument som framfors i debatten

kring krav pa verksamhetsovergang i offentlig upphandling?

2. Vilka av de framférda argumenten har storst rattslig relevans och sannolikhet att

vinna framgdng vid en domstolsprévning?

I samband med, samt for forstaelse av, dessa syften och fragestillningar redogor jag

ocksa for vad de grundlaggande EU-rattsliga och upphandlingsrattsliga principerna om
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fri rorlighet innebar, vad en verksamhetsovergang enligt 6 b § LAS far for rattsfoljder
samt hur rattsutvecklingen inom omradet sociala hansyn i offentlig upphandling ser ut,
med utgangspunkt i 2014 ars upphandlingsdirektiv samt Genomforandeutredningens

betdnkande och departementspromemoria.3

1.3 Avgransningar

Inom ramen for uppsatsen behandlas endast det klassiska upphandlingsomradet, det vill
siga varor, tjanster och byggentreprenader. Sdledes behandlas endast det klassiska di-
rektivet och LOU, medan forsorjningsdirektivet och LUF lamnas darhan. Med det sagt; i
manga delar ar vad som sags om upphandling enligt LOU tillampligt 4ven vid upphand-
ling enligt LUF, och uppsatsen ar darfor till stor del relevant dven vid upphandling enligt

LUF.

Uppsatsen behandlar inte heller uttryckligen upphandlingar under tréskelvardena* som
inte omfattas av upphandlingsdirektiven, utan endast av nationella regler i 15 kap. LOU.
Eftersom de allmidnna upphandlingsrattsliga principerna ar tillampliga dven pa dessa
upphandlingar, se nedan avsnitt 2.2.1, ar dock manga resonemang tillampliga dven pa

upphandlingar som inte omfattas av upphandlingsdirektivet.

Fokus for uppsatsen ar krav pa verksamhetsovergang vid upphandling. Saledes behand-
lar jag endast mycket kortfattat fragor kring nar kriterierna for nar en verksamhetso-

vergang ar uppfyllda.

1.4 Terminologi
Hanvisningar till upphandlingsdirektivet och LOU anvédnds synonymt, beroende pa vad
som passar bast i sammanhanget. Om upphandlingsdirektivet och LOU skiljer sig at po-

angteras det i texten. Detsamma géller 6 b § LAS och 6verlatelsedirektivet.

Begreppen verksamhetsovergang och overtagande av personal anviands synonymt, be-
roende pa sammanhang. Med begreppen avses att upphandlande myndighet stéller krav
pa att de rattsfoljder som redogors for i avsnitt 2.2.3 ska intrada, oavsett om Kriterierna
for verksamhetsovergang ar uppfyllda eller inte. Begreppet krav anvdands som ett sam-
lingsnamn for alla de satt en upphandlande myndighet kan ta sociala hdnsyn, se avsnitt

3.2.

350U 2014:51 och Ds 2014:25 Nya regler om upphandling.
4 Se tillkannagivande (2014:5) om troskelvarden vid offentlig upphandling.



Med begreppet EU-lagstiftning avses alla bindande lagstiftningsakter som harstammar
fran EU-organ, det vill siga fordrag, direktiv, forordningar och beslut. Begreppet EU-

ratten anvands bredare och innefattar dven EU-domstolens praxis.
1.5 Metod och material

1.5.1 Metod

Avseende de delar av uppsatsen som ger en rattslig bakgrund har jag anvant mig av
klassisk rattsdogmatisk metod.5 Till det arbetet har jag anvant och tolkat EU-rattslig och
svensk lagtext, rattspraxis fran EU-domstolen och svensk domstol, svenska forarbeten,
handledningar och tolkningsmeddelanden fran kommissionen, viagledningar fran Kon-
kurrensverket och doktrin, i form av bocker och artiklar. Eftersom den svenska ratten,
bade avseende upphandling och verksamhetsovergang, bygger pa EU-direktiv har jag i
stor utstrackning hanvisat till EU-domstolens praxis. EU-domstolens avgdranden ar pre-
judicerande, och prejudikaten anvands inte bara som ett komplement till den skrivna
ratten, de skapar dven egen ratt. Paralleller kan dras till common law-systemet.6 EU-
domstolen anvander sig i stor utstrackning av sa kallad teleologisk tolkning, det vill saga
tolkning av rattskallor utefter dess dndamal.” Eftersom EU-domstolen har stort infly-
tande pa uppsatsens fokusomrade, och teleologisk tolkning ar standard dven inom

svensk ratt, har det varit naturlig att dven jag anvant mig av denna tolkningsmetod.

Avseende den analyserande delen satter jag in den samhalleliga och politiska debatten i
ett rattsligt perspektiv och anvander juridiken som ett verktyg for att bedéoma argument.
Jag har tagit fram argument fran fackforeningar, arbetsgivarorganisationer och upp-
handlande myndigheter, och analyserat dessa argument utifran den juridik som reglerar
offentlig upphandling och verksamhetsovergang. Att uppsatsen till stor del ar uppbyggd
av partiska argument gor att uppsatsen maste navigera mellan "gillande ratt” (de lege
lata) och den ratt som argumenteras for att den bér vara gallande ratt (de lege ferenda).
Det ar en fin balansgang, och kan i vissa fall vara svart att navigera ratt. Vad ar egentlig-
en gallande ratt och vad ar ett partiskt argument? Fordelen ar dock att jag genom att ta
upp dessa argument fangar upp ett intressant samspel mellan politik och juridik - nam-

ligen hur den férstnamnda kan anvandas for att forandra den sistnamnda.

5 Korling, Juridisk metodlara, s. 21 ff.
6 Hettne, EU-rattslig metod, s. 49 f.
7 Korling, Juridisk metodlara, s. 122.



1.5.2 Material

1.5.2.1 Doktrin

Valet av bocker och artiklar har framst gjorts utifran hanvisningar i annan doktrin. Av-
seende den del av uppsatsen som i viss man gor ett forsok att redogora for gallande ratt
har jag lagt storre vikt vid artiklar skrivna av akademiker an vid artiklar skrivna av ex-
empelvis advokater, som ofta agerar ombud for aktérer pa marknaden. Det finns en fo-
restallning om att akademiker redovisar opartiska och juridiska argument, medan om-
bud argumenterar for sin klients sak. Detta kan givetvis vara en felaktig forestallning i
enskilda fall, men jag tycker det ar viktigt att vara medveten om vem som har skrivit en
artikel, for att pa sa satt kunna se eventuella underliggande intressen och bedéma var-
det av argumenten som framfors darefter. For att ta del av asikter kring krav pa verk-
samhetsovergang har jag bland annat anvant mig av debattartiklar fran olika foretra-
dare fran naringslivet och fackliga forbund, vilka da givetvis tjanat sitt syfte som par-

tiska inldgg i debatten.

Jag har haft svart att fa tag i vissa artiklar och bocker som jag garna hade last. Konse-
kvensen av detta ar att jag vid nagot tillfille anviander mig av en sekundarkalla. Det hade
sjalvklart varit mer 6nskvart att ha tillgang till ursprungskallan, da hela resonemanget

da hade framgatt.

1.5.2.2 Intervjuer

Jag har stallt fragor till representanter for SKL, Svenskt naringsliv och Kommunal. Valet
av organisationer gjorde jag pa grundval av de aktorer jag genom debattartiklar och in-
lagg pa olika forumsidor forstod var aktiva i debatten. Fragorna jag stillde behandlade
organisationens standpunkt i debatten om Kkrav pa verksamhetsovergang samt moti-
veringen och argumenten for den standpunkten. Jag har inte atergett intervjuerna i fra-
gor och svar, utan integrerat dem i uppsatsen. Motivet med intervjuerna var inte heller
att fa rena citat, utan snarare att aterge asikter och tankar som fungerar som material till

min analys.

I”

1.5.2.3 Sarskilt om kammarratten som “informell” prejudikatinstans
[ uppsatsen hanvisas till ett antal olika kammarrattsfall. Kammarratten ar inte en preju-

dikatinstans8, men det finns en tradition inom upphandlingsomradet av att lagga stor

8 36 § forvaltningsprocesslagen (1971:291).



vikt vid kammarrattspraxis. Underratter, ombud och doktrin hanvisar till och bygger sin
argumentation i hog grad pa kammarratters avgoranden. Det beror till stor del pa att
avgoranden fran HFD ar sallsynta, fraimst pa grund av att HFD ofta avstar fran att med-
dela provningstillstdnd da malet inte ar tillrackligt "rent”.? De upphandlingsdomar som
finns fran HFD &r ofta mycket 6vergripande och principiella. Kammarrattens domar blir

darfor i praktiken prejudicerande, och det ar ocksa sa jag har betraktat dem i uppsatsen.

1.6 Disposition
Uppsatsen bestar av sex kapitel. I uppsatsens inledande delar (2-3 kap.) ges en rattslig

oversikt, som kravs for att lasaren ska fa en bakgrund och forstaelse for fragestallningen.
Har redogors for EU:s syfte och relevant europeisk och nationell lagstiftning (2 kap.)

samt sdrskilt for sociala hansyn inom upphandling (3 kap.).

[ uppsatsens huvuddel redogors for problematiken kring krav pa verksamhetsévergang
(4 kap.). Har gar jag igenom den samhallsdebatt som pagar, tar upp argument och analy-

serar dem utifran den juridik som redogjorts for i tidigare kapitel.

Darefter tar jag kortfattat upp 2014 ars direktiv och resonerar kring dess betydelse for
debatten om krav pa verksamhetsévergang (5 kap.). Uppsatsen avslutas med samman-

fattande slutsats och reflektioner (6 kap.).

2 Rattslig oversikt

2.1 EU

2.1.1 Den inre marknaden
Det grundlaggande inom EU regleras av tva fordrag; Fordraget om Europeiska unionen

(unionsfordraget) och Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (funktionsfor-
draget). Fordragen utgor, tillsammans med Europeiska unionens stadga om de mansk-

liga rattigheterna och de allmanna EU-réttsliga principerna, EU:s primarratt.10

Karnan i EU ar en fri, inre marknad, och att EU ska verka for en hallbar utveckling som
bland annat bygger pa ekonomisk tillvaxt och marknadsekonomi med hog konkurrens-

kraft.1! Den inre marknaden regleras av funktionsfordraget och bygger pa fyra fordrags-

9 Wennergren och von Essen, lagkommentar till 34 a § andra stycket 3 férvaltningsprocesslagen.
10 Bernitz och Kjellgren, Europarattens grunder, s. 19 ff.
11 Artikel 3.3 i unionsférdraget.
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stadgade friheter; fri rorlighet for varor, personer, tjanster och kapital.12 Det ar framfor-

allt dessa malsattningar upphandlingsdirektivet bygger pa, se nedan avsnitt 2.1.3.

2.1.2 Tvingande hdnsyn till allmdnintresset
Artikel 52.1 i funktionsfordraget utgor ett uttryckligt undantag fran fri rorlighet for

tjanster. Motsvarande undantag aterfinns dven for varor, personer och kapital.!3 Atgar-
der som vidtas enligt lag eller annan forfattning som foreskriver sarskild behandling av
utlindska medborgare och som "grundas pd hénsyn till allmdn ordning, sikerhet eller
hdilsa” ska enligt artikeln anses tillatna. For att en upphandlande myndighet i en upp-
handling ska fa vidta atgarder som strider mot den fria rorligheten kravs att atgarderna
rattfardigas av detta undantag, kallat tvingande hansyn till allmanintresset. Undantaget

ska dock tolkas restriktivt.14

Undantag motiverat av tvingande hansyn till allmanintresset har utvecklats i EU-
domstolens praxis, forst i Cassis de Dijon.!5 Dar angav EU-domstolen att hinder fér han-
deln pa den inre marknaden som uppstod pa grund av skillnader i medlemsstaternas
rattsordningar, kan vara tillitet om de handelshindrande bestaimmelserna ar nédvan-
diga for att tillgodose tvingande hansyn. EU-domstolen har uttalat att exempelvis det
sociala skyddet for arbetstagare kan anses utgora ett sddant tvingande hansyn.1¢ Enbart

ekonomiska skal kan dock aldrig utgéra tvingande hansyn till allmanintresse.l”

I malet Gebhard utvecklade EU-domstolen principen om tvingande hansyn till allmanin-
tresset, och uttalade att en medlemsstat ska tillatas vidta atgarder som hindrar den fria

rorligheten endast om atgarden
- tillampas pa icke-diskriminerande satt,
- kan rattfardigas av tvingande hansyn till allmanintresset,
- ar lamplig for att uppna syftet med atgarden, samt

- inte gar utoéver vad som ar nodvandigt for att uppna syftet.18

12 Artikel 26.2 i funktionsfordraget.

13 Artikel 36, 45 och 65 i funktionsfordraget.

14 Ds 2009:30 Nya rattsmedel m.m. pa upphandlingsomradet, s. 155.

15 Mal 120/78 Cassis de Dijon.

16 Mal C-490/04 Kommissionen mot Tyskland, punkt 68-77 och 80.

17 Mal 352/85 Bond mot Nederlanderna och mal C-384/08 Attansio Group.
18 Mal C-55/94 Gebhard.
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Denna proportionalitetsbeddmning har senare fastslagits i Kommissionen mot Spanien.1°
Kriterierna omfattar inte endast rattfardigande av direkt diskriminerande atgéarder, utan
alla atgarder som kan ha effekten att de hindrar tilltradet till den gemensamma mark-

naden.20

Ett potentiellt problem med principen om tvingande hansyn till allmanintresse ar att
bevisbordan for ett motiverat undantag fran den fria rorligheten vilar pa medlemssta-
ten.2! Undantag fran den fria rorligheten ska tolkas restriktivt, och i sista hand ska dess
tillampningsomrade bestimmas av EU-domstolen.22 Nationella domstolar kan visserli-
gen begdra in forhandsavgoranden i sadana fragor, men det verkar i viss man finnas ett
motstand i svenska domstolar mot att gora detta.?3 Jag menar att det da ocksa finns en
risk for att svenska domstolar inte heller uttalar att en atgard ar undantagen pa grund
av hansyn till tvingande allmanintresse, och att principen darfor inte far nagot genom-

slag i svensk ratt forran ett liknande fall provats av EU-domstolen.

2.1.3 Upphandlingsdirektivet
Upphandlingsdirektivet bygger framst pa ekonomiska syften, ndarmare bestamt att

fraimja och upprétthalla konkurrens pa den fria inre marknaden. Aven om upphandlande
myndigheter i viss man kan anvinda den offentliga upphandlingen for att genomfora
olika socialpolitiska program, lamnas sdledes ett begransat utrymme for sociala han-

syn.24

Enlig McCrudden ar syftet med att reglera offentlig upphandling internationellt sett
bade politiskt och ekonomiskt. Det politiska syftet kan vara brett; fran att skapa en
gynnsam situation for viss bransch, till att frimja manskliga rattigheter. McCrudden me-
nar dock att det ekonomiska syftet de senare aren fatt storre utrymme, eftersom vissa
landers ekonomi blivit allt mer anstrangd. Den offentliga upphandlingen har darfor for-
andrats, for att bli mer effektiv och fa ner kostnaderna for att halla en pressad budget.2>
Det verkar alltsa som att regleringen av upphandling pa ett internationellt plan ska for-
soka kombinera tva olika, inte alltid forenliga, syften. Detta marks dven i EU:s upphand-

lingsdirektiv specifikt, dar det framst varit fokus pa konkurrens och att skapa det eko-

19 Mal C-323/03 Kommissionen mot Spanien.

20 Craig, EU Law: Text, Cases and Materials, s. 775.

21 Mal C-260/04 Kommissionen mot Italien.

22 Barnard, The Substantive Law of the EU, s 497.

23 Bernitz, Forhandsavgoranden av EU-domstolen - Svenska domstolars héllning och praxis, s. 41 ff.
24 Skal 2 i upphandlingsdirektivet och Maier, EU, arbetsratten och normgivningsmakten, s. 388 f.

25 McCrudden, Buying Social Justice, s. 14.
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nomiskt mest fordelaktiga kontraktet for den upphandlande myndigheten. Pa senare tid
har dock, om inte annat de upphandlande myndigheterna sjilva, lagt 6kad fokus pa mer
sociala aspekter. Detta mérks bland annat i EU-domstolens avgéranden26 och 2014 ars

direktiv som redogors for nedan, se avsnitt 5.

Upphandlingsdirektivet har sin grund i de férdragsstadgade friheterna och de principer
som foljer av dessa, framst principen om likabehandling, principen om icke-
diskriminering, proportionalitetsprincipen och transparensprincipen.?’ Det framgar av
bland annat University of Cambridge att syftet med att samordna upphandlingsforfaran-

det pa unionsniva ar att

“undanrdéja hinder for den fria rérligheten for tjdnster och varor och sdledes att
skydda de ekonomiska aktérers intressen vilka dr etablerade i en medlemsstat och
som onskar erbjuda varor eller tjdnster dat de upphandlande myndigheterna i en an-

nan medlemsstat”.?8

Av detta drar EU-domstolen slutsatsen att syftet med upphandlingsdirektivet ar att un-
danroja risken for att nationella leverantdrer behandlas formanligare dn utlandska, samt
att offentligt styrda organ later sig styras av ndgra andra hansyn an ekonomiska.?® Har
kan noteras formuleringen "andra hiansyn dn ekonomiska”, vilken ar intressant jamfort
med uttalandet i Concordia, se nedan avsnitt 3.2.1. Avgorandet i University of Cambridge
kom dock langt innan Concordia, dar EU-domstolen for forsta gangen uttryckligen slog
fast att upphandlande myndigheter kan ta andra hdansyn dn ekonomiska. Skillnaden i
uttalande bor saledes, enligt min asikt, inte ses som motsagelsefulla, utan snarare som

ett uttryck for rattsutvecklingen.

2.1.4 Overldtelsedirektivet
Overlatelsedirektivets syfte ar att tillvarata anstilldas rittigheter vid en foretagséverla-

telse, och att varna om arbetstagares intresse av kontinuitet i anstallningen.3? Syftet med
direktivet ar inte att ge en enhetlig skyddsniva inom hela EU, utan snarare att faststélla
en lagsta skyddsniva.3! Darfor ar direktivet utformat som ett minimidirektiv, vilket in-

nebar att medlemsstaterna ska garantera direktivets skyddsniva men ocksa kan vélja att

26 Se exempelvis mal C-368/10 Max Havelaar.

27 Skal 2 i upphandlingsdirektivet.

28 Mal C-380/98 University of Cambridge, punkt 16, och dar angiven praxis.
29 jbid., punkt 17.

30 Skal 3 i overlatelsedirektivet.

31 Nielsen, EU Labour Law, s. 433 f.
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infora en hogre skyddsniva.3Z Sverige, som genomfort overlatelsedirektivet genom 6 b §

LAS och 28 § MBL, har valt att inte infora en hogre skyddsniva an direktivet stadgar.

2.1.5 EU och socialpolitiken
EU som institution har utvecklats fran ett rent ekonomiskt samarbete till att omfatta

malsattningar inom ett mycket stérre omrade. Det samarbete som tidigare framst syf-
tade till en gemensam marknad, omfattar nu ett djupare integrationssyfte33 och sociala
malsattningar.3* Enligt unionsfordraget ar ett av de grundliggande unionsmalen att
"skapa en allt fastare sammanslutning mellan de europeiska folken” .35 Unionen ska bygga
pa respekt for manniskans vardighet, frihet, demokrati, jamlikhet, rattsstaten och re-
spekt for de manskliga rattigheterna, samt ha som mal att "frdmja freden, sina vdrden

och folkens vdlfdrd” .36

I kommissionens meddelande "En fornyad social agenda: Mojligheter, tillgdng och soli-
daritet i framtidens Europa” gar att ldsa bland annat att ”[s]ocialpolitiska dtgdrder dr i
forsta hand medlemsstaternas ansvar och mdste genomféras ndra medborgarna pd nat-
ionell, regional och lokal nivd”37 samt att "EU har begrdnsade befogenheter och begrdnsat
ansvar pad det sociala omrddet”38. Samtidigt podngteras att EU ska arbeta i partnerskap
med medlemsstaterna for att frimja socioekonomiska férandringar, samt att sociala at-
garder pa EU-niva och nationell niva ska komplettera varandra. Det sociala samarbetet
maste enligt kommissionen ticka bade arbetsmarknadspolitik, utbildning, hélsa, in-

vandring och interkulturell dialog.3°

Dessa malsattningar medfor att EU maste ha viss befogenhet att lagstifta inom det soci-
ala omradet, exempelvis det arbetsrattsliga omradet. Dock galler subsidiaritetsprinci-
pen, vilket innebar att pa de omrdaden dar EU inte har exklusiv befogenhet, exempelvis
det sociala omradet, ar EU:s lagstiftande roll endast att komplettera medlemsstaternas
nationella lagstiftning. Detta eftersom det anses mer effektivt att verkstalla socialpolitik

pa nationell niva.*® Hettne uttrycker det som att EU:s befogenhet styr nar EU far handla,

32 Bernitz och Kjellgren, Europarattens grunder, s. 380.

33 ibid., s. 22.

34 En fornyad social agenda: Mojligheter, tillgang och solidaritet i framtidens Europa.

35 Artikel 1.2 i unionsférdraget.

36 Artikel 2 och 3.1 i unionsférdraget

37 En fornyad social agenda: Mojligheter, tillgang och solidaritet i framtidens Europa, s. 3.
38 jbid.

39 ibid. s. 3 f.

40 EUR-Lex - access to European Union Law, Summaries of EU Legislation, Social policy.
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och subsidiaritetsprincipen styr nar EU bor handla.*! Inom de rattsomraden dar EU har
befogenhet dger EU-ratten foretrade framfor nationell ratt.#2 Det innebar att en nationell
regel som strider mot europeisk ratt inte ska tillimpas av nationella myndigheter och
domstolar, samt att myndigheter inte heller i ovrigt far agera i strid med EU-
lagstiftning.*3 Saledes ar upphandlande myndigheter skyldiga att folja fordrags- och di-

rektivsbestammelser samt EU-domstolens tolkning av dessa.

Ovanstaende har lett till en diskussion kring upphandling och i vilken man upphandling
kan anvindas for att férverkliga den sociala malsittningen.*4 Overlatelsedirektivet dr ett
exempel pa reglering som har ett helt annat - socialt - &ndamal dn upphandlingsdirekti-
vet. Problematik kan uppkomma da syften och dndamal med direktiven i grunden stra-

var efter olika saker, och dessa syften och dandamal inte alltid ar forenliga.*>

2.2 Sverige

2.2.1 Lou
Upphandlingsdirektivet har i Sverige genomforts genom LOU.#¢ LOU &r tillamplig nar en

upphandlande myndighet anskaffar en vara, tjanst eller byggentreprenad fran en i for-
hallande till myndigheten fristdende juridisk person. Anskaffningen ska ske mot ersatt-
ning i nagon form, det vill sdga det ska finnas ett avtal med 6msesidiga ekonomiska vill-
kor.#” Det innebar att LOU blir tillamplig nar upphandlande myndighet saljer en offentlig
verksamhet, eller del i sddan verksamhet, och sedan koper tillbaka tjanster av den salda
verksamheten.*® Typiska exempel ar kollektivtrafik eller hilso- och sjukvard, som ofta

bedrivs av privata aktorer pa uppdrag av det offentliga.

Aven om upphandlingen inte omfattas av upphandlingsdirektivet och LOU i sin helhet,
exempelvis om upphandlingens varde ar under troskelvardena*?, ska de upphandlings-
rattsliga principerna och EU-férdragen tillimpas om upphandlingen har ett gransover-
skridande intresse. EU-domstolen lanserade i An Post begreppet "bestdmt grdnséverskri-

dande intresse” i EU-ratten. Domstolen uttalade att om en tjdnst som i och for sig inte

41 Hettne, EU-rattslig metod, s. 80 f.

42 Se bland annat mal 6/64 Costa mot ENEL och RA 1996 ref. 50.

43 Hettne, EU-rattslig metod, s. 173 ff.

44 Se exempelvis SOU 2014:51 Nya regler om upphandling, s. 39 f.

45 Maier, EU, arbetsratten och normgivningsmakten, s. 403.

46 Prop. 2006/07:128 Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster.

47 Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 37.

48 RA 1998 not. 44,

49 Se tillkdnnagivande (2014:5) om troskelvarden vid offentlig upphandling.
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omfattas av upphandlingsdirektivet har ett bestamt intresse for en leverantor i en annan
stat, ska de EU-réttsliga principerna om fri rorlighet beaktas i upphandlingen.> [ Sverige
regleras dessa upphandlingar genom 15 kap. LOU, vilket innebar att vissa regler om an-
nonsering och forfarande ska tillampas, samt att 1 kap. 9 § LOU, som innehaller de all-

manna upphandlingsrattsliga principerna, blir tillamplig.

2.2.2 De allmdnna upphandlingsréttsliga principerna
Den fria inre marknaden uppratthalls av ett antal principer. Eftersom upphandlingsdi-

rektivet till stor del bygger pa de fyra fordragsstadgade friheterna och tanken om en fri
inre marknad med fungerande konkurrens, dr dessa principer grundlaggande aven inom
upphandlingsomradet. De brukar i upphandlingssammanhang kallas de allmdnna upp-

handlingsrattsliga principerna och aterfinns i 1 kap. 9 § LOU.

2.2.2.1 Principen om icke-diskriminering
Principen om icke-diskriminering innebar att all diskriminering pa grund av nationalitet

ar forbjuden.>! En medlemsstat eller upphandlande myndighet far saledes inte behandla
foretag eller medborgare fran en annan stat samre dn den behandlar egna medborgare
eller inhemska foretag. Det giller bade avseende direkt diskriminerande dtgiarder som
hindrar exempelvis friheten att etablera en rorelse i en annan medlemsstat, samt for-
mellt icke-diskriminerande dtgarder som i praktiken har en diskriminerande effekt och
hindrar tilltrade till marknaden, sa kallad indirekt diskriminering.>2 En upphandlande
myndighet far darfor inte stilla upp krav som endast inhemska foretag i praktiken kan

uppfylla, eller premiera exempelvis narodlat eller korta transportstrackor.>3

Icke-diskrimineringsprincipen innebar ocksa att aktorer fran en medlemsstat inte kan
tvingas uppfylla alla krav som finns i en annan medlemsstat dar de utévar sin verksam-
het, om de redan uppfyller motsvarande krav i sin hemstat.5¢ Ett sddant krav skulle
alagga aktoren en dubbel borda, vilket kan verka hindrande for den fria rorligheten.>>
Detta synsatt kom till uttryck i Laval, dar EU-domstolen slog fast att ett lettiskt foretag

som utforde arbete i Sverige inte kunde tvingas teckna svenska kollektivavtal.56

50 Mal C-507/03 An Post, punkt 29-30.

51 Artikel 18 i funktionsférdraget.

52 Craig, EU Law: Text, Cases and Materials, s. 773 f.

53 Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling: en kommentar, s. 79.
54 Mal C-76/90 Sager.

55 Barnard, The Substantive Law of the EU, s. 382.

56 Mal C-341/05 Laval.

16



Krav pa verksamhetsovergang kan anses diskriminerande, dels pa grund av att den nya
leverantoren i praktiken tvingas teckna kollektivavtal, se nedan avsnitt 3.3, och dels pa
grund av att kravet gar utover den av EU fastslagna minimiskyddsnivan i overlatelsedi-

rektivet, se nedan avsnitt 3.4.

2.2.2.2 Likabehandlingsprincipen
Likabehandlingsprincipen innebar att alla anbudsgivare ska behandlas lika, bade nar

den upphandlande myndigheten utformar forfragningsunderlaget och nar anbuden pro-
vas. De krav som uppstallts ska tillimpas objektivt och enhetligt pa samtliga anbudsgi-
vare. Forfragningsunderlagets uppstillda krav ska dven vara sa pass tydliga att en rim-
ligt informerad och normalt omsorgsfull leverantor ska forsta vad som efterfragas och
vilka krav som stills.>” Detta synsatt har bekraftats av HFD, som visserligen ocksa har
uttalat att aven forfragningsunderlag och utviarderingsmodeller som inte ar optimalt
utformade far godtas, sa lange de foljer de allmdnna upphandlingsrattsliga principerna

och EU-ritten.>8

Upphandlande myndigheter far enligt likabehandlingsprincipen inte ge en eller flera
leverantorer en konkurrensfordel genom att 6vriga leverantorer far ta del av informat-
ion vid en senare tidpunkt, eller inte far ta del av information alls. Likabehandlingsprin-
cipen hindrar ocksa upphandlande myndighet fran att lata ndgon eller nagra leveranto-
rer komplettera sitt anbud, om andra leverantorer i en liknande situation inte tillats

gora en komplettering.5?

Likabehandlingsprincipen innebar inte bara att lika fall ska behandlas lika, utan ocksa
att olika fall ska behandlas olika. I malet Fabricom skulle exempelvis inte en konsult,
som deltagit i det forberedande arbetet infor upphandlingen, behandlas pa samma satt

som 6vriga anbudsgivare.®0

Krav pa verksamhetsovergang kan anses olikbehandlande, da det potentiellt ger kon-

kurrensfordelar till vissa anbudsgivare, eller till befintlig leverantor.

2.2.2.3 Transparensprincipen
Transparensprincipen har till syfte att skapa en 6ppenhet inom offentlig upphandling

och pa det sattet gora upphandlande myndigheter ansvariga for sina val, samt minimera

57 Mal C-19/00 SIAC Construction.

58 RA 2002 ref. 50.

59 Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling: en kommentar, s. 79 f.
60 De forenade malen C-21/03 och C-34/03 Fabricom, punkt 31.
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risken for diskriminering och olikbehandling.6! Oppenheten syftar ocks3 till att myndig-
hetens opartiskhet ska kunna kontrolleras.®? Transparensprincipen - eller 6ppenhets-
principen som den ocksa kallas - innebar att alla uppgifter kring upphandlingsforfaran-
det ska offentliggéras och att upphandlingen annonseras offentligt.63 Det resulterar
bland annat i att alla obligatoriska krav, tilldelningsgrund® och utvarderingskriterier
ska anges redan i forfragningsunderlaget.®> Avseende krav pa verksamhetsévergang
innebar transparensprincipen att om upphandlande myndighet vill krava évertagande

av personal, sd maste det anges tydligt och Kklart i forfragningsunderlaget.

2.2.2.4 Proportionalitetsprincipen
Proportionalitetsprincipen innebar framst att upphandlande myndighet i upphandling-

en inte far stilla mer langtgaende krav dn att de star i proportion till de mal som efter-
stravas med upphandlingen.®® Detta har EU-domstolen uttalat i bland annat malet
Contse. Domstolen ansag att upphandlande myndighet hade stallt krav som gick utéver
vad som var nodvandigt for att "sdkerstdlla férverkligandet av den mdlsdttning som efter-

strdvas”.” Kraven var darfor inte forenliga med proportionalitetsprincipen.

Proportionalitetsbedomningen innefattar tre olika steg. Forst bedoms om kravet ar
lampligt och effektivt, det vill sdga om det ar dgnat och bidrar till att uppfylla malet som
efterstravas. I steg tva avgors om kravet ar nodvandigt, det vill siga om det finns nagra
mindre ingripande atgarder for att uppna syftet ska dessa istdllet anvdndas. Sist, men
inte minst, bedoms om kravet far oproportionerligt och 6verdrivet negativa effekter i
forhallande till syftet.8 Alla krav som stélls i en upphandling maste klara denna proport-

ionalitetsbedomning, sa dven krav pa verksamhetsovergang.

2.2.3 6b§LASoch28 § MBL
Overlatelsedirektivet har i Sverige genomforts genom 6 b § LAS och 28 § MBL.%° En

verksamhetsovergang i overlatelsedirektivets och 6 b § LAS mening far i huvudsak tre

centrala rattsfoljder. For det forsta 6vergar rattigheter och skyldigheter pa grund av de

61 Bovis, EU Public Procurement Law, s. 250.

62 Mal C-458/03 Parking Brixen, punkt 49.

63 Prop. 2006/07:128 Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster, s. 155.

64 Lagsta pris eller ekonomiskt mest fordelaktiga, se 12 kap. 1 § LOU.

65 Se bland annat Kammarratten i Jonkoping, mal nr 2331-11, Kammarratten i Géteborg, mal nr 3079-11
och Kammarratten i Sundsvall, mal nr 1188-11.

66 Kammarratten i Stockholm, mél nr 6065-04.

67 Mal C-234/03 Contse, punkt 41.

68 Pedersen, Upphandlingens grunder, s. 35.

69 Prop. 1994/95:102 Overgang av verksamhet och kollektiva uppsigningar.
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anstallningsavtal och de anstdllningsférhdllanden som galler vid tidpunkten for over-
gangen pa den nya arbetsgivaren. Det innebar att anstillningen per automatik, nar éver-
latelsen tiacks av 6 b § LAS, gar over till den nya arbetsgivaren, med bibehéllna villkor.
Det innebar ocksa att den nya arbetsgivaren ar ansvarig for alla forpliktelser gentemot
arbetstagaren, men den gamla arbetsgivaren ar solidariskt ansvarig for forpliktelser
som uppkom innan overgangen. Detta giller alla typer av anstillningsformer, det ar
alltsa inte av betydelse om arbetstagaren innehar en tillsvidareanstallning, ar timan-

stalld eller arbetar deltid.”?

Den andra foljden bestar i att dven det kollektivavtal som gallde vid tiden for overlatel-
sen enligt 28 § MBL gar over till den nya arbetsgivaren, som ar bunden av kollektivavta-
let i ett ar fran 6vergangen eller till dess ett nytt kollektivavtal borjar galla. Det galler
dock endast om den nya arbetsgivaren inte sedan tidigare ar bunden av nagot kollektiv-
avtal, som ar tillampligt pa de arbetstagare som omfattas av 6verlatelsen. 28 § MBL han-
visar till 6 b § LAS, och blir saledes tillamplig forst nar en verksamhetsovergang enligt 6

b § LAS anses ha agt rum.

Den tredje foljden av att 6 b § LAS ar tillamplig ar att overlatelsen i sig inte ar saklig
grund for uppsagning.’! Sjalvklart kan uppséagning pa grund av arbetsbrist eller omor-
ganisation’2 bli aktuell efter 6verlatelsen, men eftersom de arbetstagare vars anstéllning
gatt over till den nya arbetsgivaren far tillgodordkna sig sin tid hos den gamla arbetsgi-
varen, blir foljden att den nya arbetsgivaren maste rakna in den tiden vid upprattande

av turordningslistor.

Bestimmelsen utgor en rattighet for berord arbetstagare och en skyldighet for den nya
arbetsgivaren som tagit éver verksamheten, i upphandlingssammanhang den nya leve-
rantoren. Det finns ingen skyldighet for arbetstagaren att utnyttja rattigheten enligt 6 b
§ LAS, men arbetstagaren kan heller inte avsta rattigheten om denne val foljer med till
den nya arbetsgivaren. Det gar sdledes inte att som ny arbetsgivare ta 6ver anstallda,
men erbjuda dem samre anstallningsvillkor i kombination med en kompensation for de

samre villkoren.”? Om 6 b § LAS blir tillamplig ar alltsa samtliga rattsfoljder tvingande.”#

70 Nielsen, EU Labour Law, s. 445.

717 § 3 LAS och artikel 4 i 6verlatelsedirektivet.

72 For en utforlig redogorelse avseende saklig grund for uppsagning, se Glava, Arbetsratt, avsnitt 4.
73 Prop. 1994/95:102 Overgang av verksamhet och kollektiva uppsigningar, s. 34.

74 Nielsen, EU Labour Law, s. 450.
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6 b § LAS kan bli tillamplig bade nar en upphandlande myndighet sjilv har drivit verk-
samheten och ska lagga ut den pa privat utdvare,’> samt nar verksamheten redan bed-
rivs av privat utdévare men en ny utovare eventuellt ska ta 6ver efter genomford upp-
handling. EU-domstolen har i malet Stizen slagit fast att det inte kravs nagot avtalsforhal-
lande mellan 6verlataren och forvarvaren i overlatelsedirektivets mening.’¢ Detta syn-
satt har senare bekriftats i malet Liikenne, i vilket EU-domstolen slog fast att det faktum
att upphandlingsdirektivet ar tillampligt inte hindrar att overlatelsedirektivet ar till-
lampligt parallellt.”7 S3 lange kriterierna for verksamhetsovergang ar uppfyllda kan
alltsa overlataren utgoras av befintlig leverantor och forvarvaren av en ny leverantor.
Detta synsatt hade dven Arbetsdomstolen i det sa kallade Swebusmalet, dar man konsta-

terade att upphandling inte utesluter tillampning av 6 b § LAS.”8

EU-domstolen uppstallde i malet Spijker foljande Kriterier for nar verksamhetsévergang

ska anses foreligga.”?
1. Arten av foretaget eller verksamheten.

2. Fragan om foretagets materiella tillgdngar, sasom byggnader och 16sore, har

overlatits eller inte.
3. Vardet av 6verlatna immateriella tillgangar vid 6verlatelsetidpunkten.

4. Om majoriteten av de anstdllda 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 6verlatelsen.
7. 1forekommande fall den tidsperiod under vilken verksamheten har legat nere.

En upphandlande myndighet som vill férsakra sig om att verksamhetsovergang ska ske
kan givetvis utforma upphandlingen sa att ovanstaende Kkriterier uppfylls. Den har upp-
satsen kommer dock inte vidare behandla nar 6verlatelsedirektivet ar tillimpligt, utan
istillet fokusera pa om upphandlande myndighet kan fa ovanstaende rattsfoljder att

intraffa oavsett om overlatelsedirektivet ar tillampligt eller inte.

75 RA 1998 not. 44.

76 Mal C-13/95 Siizen, punkt 11-12.
77 Mal C-172/99 Liikenne, punkt 21.
78 AD 1995 nr 163.

79 Mal 24 /85 Spijker.
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3 Sociala hansyn

3.1 Begreppet
Det finns ingen definition faststdlld i praxis av vad sociala hansyn innebar. Kommission-

en menar att sociala hansyn i offentlig upphandling innebér att den upphandlande myn-
digheten anvander den offentliga upphandlingen till att genomfora social- eller arbets-
marknadspolitiska atgardsprogram, genom att ta hansyn till en eller flera sociala
aspekter nar den utformar och genomfér upphandlingen. Dessa sociala aspekter kan

enligt kommissionen besta av bland annat arbetstagares rattigheter.80

Enligt 1 kap. 9 a § LOU, som saknar motsvarighet i upphandlingsdirektivet, bér upp-
handlande myndigheter beakta sociala hansyn om upphandlingens art motiverar detta.
Bestimmelsen dr en rekommendation och malsédttning, som inte juridiskt binder myn-
digheterna. Hur bestdammelsen tilldimpas i relation till de 6vriga upphandlingsreglerna
ar i viss man oklart.8! Klart dr dock att krav som motiveras med sociala hansyn maste
vara forenliga med EU-rdtten och de allmdnna upphandlingsrattsliga principerna, det
vill sdga vara icke-diskriminerande, likabehandlande, transparenta och proportioner-
liga.82 Det ar ocksa detta som avses med uttrycket “upphandlingens art” i 1 kap. 9 a §

LOU.83

Det kravs ocksa att kraven har en koppling till kontraktsféoremalet.8* Kopplingen till
kontraktsforemalet innebar att myndigheten endast kan stilla krav som ger en fordel
avseende det specifika kontraktet eller bedomer leverantdrens formaga att utfora just
den tjdnst som upphandlas. EU-domstolen uttalade i Wienstrom att upphandlande myn-
dighet inte far premiera leverantorer som levererar en hog andel fornybar energi till
hela marknaden, utan endast ta hdnsyn till den mangd férnybar energi som skulle

komma att levereras inom det upphandlade kontraktet.8>

EU-domstolen slog i ovan ndmnda mal, Wienstrom, aven fast att det kravs att upphand-

lande myndighet i efterhand har méjlighet att kontrollera att kraven efterféljs. Om kra-

80 Kommissionens handledning om socialt ansvarsfull upphandling, s. 7 samt Konkurrensverkets vagled-
ning "Miljohansyn och sociala hansyn i offentlig upphandling”, s. 7 f.

81 Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling: en kommentar, s. 99.

82 Se bl.a. mal C-513/99 Concordia, punkt 59 och 63.

83 Prop. 2009/10:180 Nya rattsmedel pa upphandlingsomradet, s. 273.

84 Se exempelvis mal C-513/99 Concordia, punkt 59 och mal C-368/10 Max Havelaar, punkt 91 (med hian-
visning till generaladvokatens forslag till avgérande, punkt 110).

85 Mal C-448/01 Wienstrom.
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vet inte kan kontrolleras, dsidosétter upphandlande myndighet likabehandlingsprinci-
pen, da mojlighet att kontrollera att uppstallda kriterier foljs, kravs for ett 6ppet och
objektivt forfarande.8¢ Leverantorens efterlevnad av krav pa verksamhetsévergang bor
vara enkelt for upphandlande myndighet att kontrollera, och kravet ar inte problema-
tiskt ur den synvinkeln. Vart att notera ar dock att om krav pa verksamhetsovergang
utformas som ett sarskilt villkor for fullgérande av kontraktet, se nedan avsnitt 3.2.2,
och den vinnande leverantéren under avtalstiden inte foljer villkoret, blir f6ljden ett av-
talsbrott istdllet for ett "upphandlingsbrott”.8” Det innebar att upphandlingen inte kan
overprovas, utan istillet far konflikten I6sas i en civilprocess om avtalsbrott mellan

myndighet och leverantor.

3.2 Sociala hdnsyn i olika faser av upphandlingen
Sociala hinsyn kan tas i olika faser av upphandlingen. Overtagande av personal kan an-

vandas som kriterium vid utvarderingen, varfor kort ska redogéras for vad utvarde-
ringsfasen innebar. Bast lampar sig krav pa verksamhetsovergang dock som ett sarskilt

villkor for fullgérande av kontraktet, varfér en noggrannare genomgang av detta be-

grepp gors.

3.2.1 Utvdrderingskriterier

[ Concordia slog EU-domstolen fast att upphandlande myndighet i utvarderingsfasen, vid
bedémningen av vilket anbud som ar det mest ekonomiskt fordelaktiga, far anvanda sig
av kriterier som inte dr enbart ekonomiska. Kriterierna maste dock ha en koppling till
kontraktsforemalet, eftersom det ska faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-
det i den specifika upphandlingen.881 12 kap. 1 § LOU rdknas ett antal olika kriterier
som kan ligga till grund for tilldelningen upp, men upprakningen ar inte uttmmande.
Tvartom ar det myndigheten sjalv som avgor vilka kriterier den vill lagga till grund for

tilldelning.8?

EU-domstolen provade i Nord Pas de Calais utvardering av sociala kriterier, narmare
bestamt ett kriterium relaterat till sysselsiattning och att bekdmpa arbetsléshet. EU-
domstolen konstaterar att upphandlande myndighet vid bedomning av det ekonomiskt

mest fordelaktiga anbudet ska ta hansyn till exempelvis pris, tid for fullgérande, drifts-

86 Mal C-448/01 Wienstrom, punkt 50-51.

87 Falk, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, s. 260 f.
88 Mal C-513/99 Concordia, punkt 55.

89 Mal C-19/00 SIAC Construction, punkt 35.
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kostnader, l6nsamhet och teknisk fortjanst. Enligt domstolen utesluter det dock inte
mojligheten att som kriterium dven anvanda villkor som har samband med att bekdmpa
arbetslosheten, under forutsattning att kriteriet ar forenligt med de allmédnna upphand-
lingsrattsliga principerna. Domstolen namner sarskilt icke-diskrimineringsprincipen,

samt poangterar den fria etableringsratten och friheten att tillhandahalla tjanster.%°

Aven i Max Havelaar var sociala tilldelningskriterier uppe till prévning hos EU-
domstolen.”? Kommissionen motsatte sig starkt att sociala kriterier kunde anvandas
som tilldelningsgrund, men domstolen slog fast att det dr mojligt. Enligt Ahlberg 6ppnar
Max Havelaar upp nya mojligheter for upphandlande myndigheter nar det galler att ut-
vardera sociala kriterier.2 Hon menar bland annat att domen ger nya argument for
upphandlande myndigheter som vill ge extra podng i utvarderingen till leverantoérer

som dr villiga att ta 6ver personal.”3

Det verkar alltsa som att EU-domstolen anser det tillatet for myndigheten att ta sociala
hdnsyn i utvarderingsfasen, sa ldnge kriteriet inte ar diskriminerande eller bryter mot
andra principer. Dock noterar domstolen i Nord Pas de Calais dven att kommissionens
talan utformats sa att kommissionen endast angriper att bekdmpning av arbetsloshet
angetts som ett upphandlingskriterium, och inte att kriteriet skulle vara diskrimine-
rande. "Under dessa forhdllanden”®* kan domstolen inte bifalla kommissionens talan.
Uttalandet 6ppnar mojligen upp for tolkningen att domstolen skulle bifallit kommission-
ens talan om de anfort att kriteriet brot mot de upphandlingsrattsliga principerna. Det
borde sdledes vara mojligt for upphandlande myndighet att stélla upp 6vertagande av
personal som ett utvarderingskriterium, och exempelvis ge hogre poang till anbudsgi-
vare som anger att de kan ta over personal, med risken att kravet vid en provning skulle
anses bryta mot de upphandlingsrittsliga  principerna, framst icke-
diskrimineringsprincipen.

3.2.2 Sdrskilda villkor fér fullgérande av kontraktet

Sarskilda villkor for fullgérande av kontraktet, som reglerar sjdlva utférandet av den
upphandlade tjansten, kan uttryckligen enligt 6 kap. 13 § LOU anvandas for att tillgo-

dose sociala hansyn. Det finns ibland behov av att uppstalla vissa villkor i upphandling-

90 Mal C-225/98 Nord Pas de Calais, punkt 49-50.

91 Mal C-368/10 Max Havelaar.

92 Ahlberg, Aven sociala kriterier kan beaktas vid tilldelning av offentliga kontrakt, s. 694.
93 ibid., s. 695.

94 Mal C-225/98 Nord Pas de Calais, punkt 54.
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en, som varken har med leverantérens ekonomiska eller finansiella stillning, dennes
tekniska formaga och kapacitet eller med utvarderingen att gora. > Dessa villkor utgors
av sarskilda villkor for fullgérande av kontraktet, dven kallade sarskilda kontraktsvill-
kor, och blir en del av det avtal som tecknas mellan vinnande leverantér och den upp-

handlande myndigheten.

De sarskilda kontraktsvillkoren kan dels avse hur ett kontrakt ska utforas, och dels vara
ett villkor som leverantoren helt enkelt ska uppfylla. Den andra typen av villkor ar da
narmare ett kvalificeringskrav, da det utgor ett villkor som maste vara uppfyllt for att
leverantoren 6verhuvudtaget ska fa kontraktet. Skillnaden ar dock att det sarskilda kon-
traktsvillkoret inte beh6ver vara uppfyllt forran efter tilldelning av kontraktet. Det inne-
bar att om leverantoren inte uppfyller villkoret ar detta ett kontraktsbrott, och hanteras
inte inom upphandlingsprocessen.?® Det ligger narmast till hands att krav pa verksam-
hetsévergang utgors av den andra typen av villkor, da det inte reglerar pa vilket satt le-
verantoren ska utfora uppdraget som sadant, men ska uppfyllas av leverantoren vid av-

talsstart.

[ Beentjes®” konstaterade EU-domstolen att sarskilda villkor for fullgérandet av kontrak-
tet inte ar relevanta varken vid bedéomning av teknisk formaga och kapacitet eller eko-
nomisk och finansiell stillning. Kontraktsvillkor hanteras sdledes separat fran tilldelning
av kontraktet, och ar ett villkor som leverantéren maste acceptera vid utférande av kon-
traktet.” Om anbudsgivare inte accepterar de uppstillda kontraktsvillkoren ska anbu-
det anses som orent och forkastas, da det utgor ett brott mot likabehandlingsprincipen

att anta ett anbud som inte uppfyller samtliga krav i forfragningsunderlaget.?®

De sarskilda kontraktsvillkoren maste anges i annonsen om upphandlingen eller i for-
fragningsunderlaget. Upphandlande myndigheter ar skyldiga att upplysa om alla villkor
som kommer gilla vid genomférande av kontraktet, sa att anbudsgivare kan utarbeta

sina anbud utefter de ratta premisserna. En anbudsgivare och potentiell leverantor ska

95 Falk, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, s. 258.

9 ibid., s. 260 f.

97 Mal 31/87 Beentjes.

98 Communication Public Procurement Regional and Social Aspects, punkt 47.
99 Mal C-243/89 Stora Balt.
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saledes, utefter de upplysningar som getts av den upphandlande myndigheten, kunna

beddma om kontraktet ar av intresse.100

Eftersom sarskilda kontraktsvillkor avser utférandet av kontraktet, far de inte ta sikte
pa leverantorens verksamhet som helhet. Det maste séledes, precis som avseende kvali-
ficeringskrav och tekniska specifikationer, finnas en koppling till kontraktsforemalet.
Det ar darmed svarare att ta sociala hansyn genom sarskilda kontraktsvillkor i samband
med varuupphandlingar, dar varorna som regel redan producerats och kontraktsfore-
malet bestar av de fysiska varorna. Sociala hdnsyn genom sarskilda kontraktsvillkor
lampar sig darfor battre for tjansteupphandlingar.19? Exempel pa lampliga sarskilda
kontraktsvillkor ar krav som avser villkor i kollektivavtal och andra arbetsrattsliga
krav.192 Kommissionen har i sin handledning "Socialt ansvarsfull upphandling: En hand-
ledning till sociala hdnsyn i offentlig upphandling” uttalat féljande om arbetsvillkor som

sociala hansyn:

”[...] arbetsvillkoren fér de arbetstagare som arbetar med att fullgéra kontraktet [dr]
inte tekniska specifikationer eller urvalskriterier i den mening som avses i upphand-
lingsdirektiven. Eftersom sddana sociala hdnsyn dessutom dr svdra att koppla till
kontraktsféremdlet, skulle det generellt sett inte vara mdjligt att féra in dem i tilldel-

ningskriterierna for kontraktet” 103

Det ska finnas en koppling till kontraktsforemalet, avseende de sociala krav den upp-
handlande myndigheten stiller bade vad galler utvarderingskriterier och kontraktsvill-
kor. Det framstar dock som att det kravs olika kopplingar till kontraktsforemalet betraf-
fande utvarderingskriterier och kontraktsvillkor. 194 Avseende utvarderingskriterier
maste de uppstallda kriterierna syfta till att faststilla det for myndigheten ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Betraffande kontraktsvillkor verkar det, som jag forstar det,
vara tillrackligt att villkoret reglerar hur kontraktet utfors, inte hur férdelaktigt det ut-
fors. McCrudden tolkar det som att utvarderingskriterier ska ha en koppling till sjdlva

kontraktsforemalet ("the subject matter of the contract”’), medan kontraktsvillkor ska ha

100Tolkningsmeddelande fran kommissionen om gemenskapslagstiftning med tillimpning pa offentlig
upphandling och om mojligheterna att ta sociala hansyn vid offentlig upphandling, avsnitt 3.2.1.2.

101 Konkurrensverkets vagledning "Miljohansyn och sociala hiansyn i offentlig upphandling”, s. 37.

102 jbid., s. 45.

103 Kommissionens handledning om socialt ansvarsfull upphandling, not 84.

104 McCrudden, Buying Social Justice, s. 564.
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en koppling till fullgérandet ("the performance of the contract”), och att det foreligger en

skillnad daremellan.105

Arrowsmith menar ddaremot att det finns en koppling mellan utvarderingskriterier och
sarskilda villkor for fullgorande av kontraktet, pa det satt att om ett sarskilt kontrakts-
villkor ar tillatet ar motsvarande krav tillatet att anvinda som utvarderingskriterium,
och vice versa. Hon anser det ologiskt att gora en skillnad mellan de bada begreppen, da
bade utvarderingskriterier och sarskilda kontraktsvillkor kan fa en lika stor paverkan pa
upphandlingen. Bedomningen av om koppling till kontraktsforemalet foreligger maste
darfor, enligt Arrowsmith, bli densamma avseende utvarderingskriterier och sarskilda

kontraktsvillkor.106

Falk verkar mena att det finns en diskrepans mellan "sarskilda villkor for fullgérande av
kontraktet” enligt artikel 26 och 6 kap. 13 § LOU och "sarskilda tillaggsvillkor” som EU-
domstolen tagit fram och lutat sig mot i bland annat Beentjes. Enligt Falk finns en moj-
lighet att de sarskilda tillaggsvillkoren inte maste avse fullgorandet av kontraktet pa
samma satt som de sarskilda villkoren for fullgorande, utan de kan ta sikte dven pa
andra saker. | Beentjes till exempel fanns det inget krav pa att de langtidsarbetslosa
skulle utfora vissa arbeten, utan endast att de skulle anstallas. Falk menar att det inte ar
helt sjalvklart att kravet som stalldes upp i Beentjes hade varit tillatet enligt artikel 26 i
upphandlingsdirektivet.107

Krav pa verksamhetsovergang formuleras normalt som ett sarskilt villkor for fullgo-
rande av kontraktet, da det inte kan vara uppfyllt forran vid avtalsstart och darmed inte
lampar sig for att stdllas som ett obligatoriskt kvalificerings- eller tekniskt krav som ska
vara uppfyllt vid anbudsinldamningen. Istdllet reglerar kravet hur den leverantér som

tilldelas kontraktet ska agera.

3.3 Kollektivavtal och kollektivavtalsliknande villkor
Att som upphandlande myndighet stélla krav pa att leverantoren ska teckna kollektivav-

tal ar problematiskt pa flera sitt. Det anses vara olikbehandlande, diskriminerande och
strida mot de EU-rattsliga friheterna om bland annat frihet att tillhandahalla tjanster.108

Daremot kan upphandlande myndigheter under vissa omstandigheter stilla krav pa kol-

105 McCrudden, Buying Social Justice, s. 564.

106 Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 741.

107 Falk, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, s. 268 ff.

108 Konkurrensverkets vagledning "Miljohdnsyn och sociala hiansyn i offentlig upphandling”, s. 43.
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lektivavtalsliknande villkor, det vill sdga anstdllningsvillkor som f6ljer av kollektivav-
tal.109 Utstationeringsdirektivet ar dock begransningen for vilka krav pa anstallnings-
villkor som kan stillas i en upphandling. EU-domstolen slog i malet Riiffert fast att en
upphandlande myndighet maste folja ovrig EU-lagstiftning, och att vad galler krav pa
minimiléner for utlindska arbetstagare kan myndigheten endast stélla krav enligt vad
som foljer av utstationeringsdirektivet, da detta direktiv anger den skyddsniva en med-
lemsstat kan krdva att ett foretag i en annan medlemsstat ska iaktta gentemot sina ar-
betstagare.110 Att stilla krav utover pa EU-niva faststilld skyddsniva ansags saledes dis-
kriminerande mot foretag i andra medlemsstater. Jamfér dock resonemanget nedan,

avsnitt 3.4, angdende hur svensk domstol bedomt liknande fragor.

3.4 Strangare krav @n EU-ratten uppstaller
Overlatelsedirektivet 4r ett minimidirektiv, vilket innebir att direktivet uppstéller vissa

minimivillkor som medlemsstaterna vid genomforandet av direktivet maste uppfylla.
Det star dock medlemsstaten fritt att uppstélla en hogre skyddsniva dan den i direkti-
vet.111 Sverige har valt att inféra 6 b § LAS i linje med 6verlatelsedirektivet, och har alltsa

inte uppstallt en hogre skyddsniva for arbetstagare vid genomforandet.

Fragan dr om en upphandlande myndighet kan stélla krav utéver minimidirektivet, trots
att svensk lagstiftning inte uppstaller sidana hogre krav. Kammarratten i Goteborg har
konstaterat att det inte kan anses strida mot upphandlingsreglerna att uppstalla krav
som gar utover den skyddsniva EU-ratten kraver.l12 Malet gillde hantering av person-
uppgifter. Vasttrafik hade i en upphandling av bland annat kundservice kravt att per-
sonuppgifter inte fick 6verforas till tredje land - det vill sdga land utanfér EU - om inte
landet tilltratt dataskyddskonventionen13. Kravet gick utéver den skyddsniva for per-
sonuppgifter som uppstalls enligt harmoniserad EU-lagstiftning. Kammarratten uttalade
att det inte finns nagot hinder for en upphandlande myndighet att stédlla mer langtga-

ende krav dn harmoniserad EU-lagstiftning, sa ldnge kravet inte bryter mot de upphand-

109 Rosén Andersson m.fl,, Lagen om offentlig upphandling: en kommentar, s. 319.

110 M3l C-346/06 Riiffert, punkt 33.

111 Bernitz och Kjellgren, Europarattens grunder, 2010, s. 33.

112 Kammarratten i Goteborg, mal nr 3931-13.

113 Europaradets konvention 108 av den 28 januari 1981 om skydd for enskilda vid automatisk databe-
handling av personuppgifter.
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lingsrattsliga principerna eller strider mot LOU pa annat satt. Avgorandet bekréftade

Kammarratten i Stockholms tidigare standpunkt.114

3.5 Praxis

3.5.1 Liikenne
EU-domstolen har inte avgjort fragan om krav pa verksamhetsoévergang, men malet Lii-

kenne, som framst rorde fragan om overlatelsedirektivet kunde vara tillampligt vid of-
fentlig upphandling, tas ofta upp i samband med argumentation kring kravet. Domstolen
gjorde i malet uttalanden om upphandlingsdirektivens syften och hur dessa samspelar
med andra lagar och férordningar. Upphandlingsdirektiven syftar, enligt EU-domstolen,
inte till att inskrdnka sociala rattigheter och skyldigheter och befria upphandlande myn-
digheter och leverantorer fran ansvar enligt andra lagar och forordningar. Istillet ar
syftet med upphandlingsdirektiven att inom ramen for de sociala rattigheter och skyl-
digheter som faststalls genom annan lagstiftning framja konkurrens pa lika villkor. Sar-

skilt ndmns framjande av etableringsfrihet och frihet att tillhandahalla tjanster.115

Domstolen uttalar ocksa att leverantérerna inom denna ram behaller sitt handlingsut-
rymme for att fritt konkurrera sinsemellan och inkomma med olika anbud, det vill siaga
det finns andra omraden att konkurrera med an personal. Domstolen ger som exempel
inom just kollektivtrafik med buss att leverantérerna kan "konkurrera i frdga om nivdn
pd fordonens utrustning och prestanda ur energi- och miljésynpunkt, organisationens ef-
fektivitet och kontakterna med allmdnheten, samt, sdsom i alla foretag, i frdga om den

onskade vinstmarginalen.”116

I kommissionens tolkningsmeddelande om sociala hansyn gor kommissionen en tolk-
ning av Liikenne. Enligt kommissionen framgar det av rattsfallet att upphandlande myn-
digheter ar skyldiga att upplysa anbudsgivare om alla villkor som galler fér utférandet
av kontraktet. Sddana villkor kan bland annat vara ifall leverantdren kan komma tvingas
overta personal, och om det i sddana fall ar fraga om en situation dar 6verlatelsedirekti-
vet ar tillampligt. I vilka situationer leverantéren kan komma tvingas éverta personal
om oOverlatelsedirektivet inte ar tillampligt framgar inte. Kommissionen verkar séledes
oppna upp for tva olika situationer dar en ny leverantor ar skyldig att 6verta personal;

dels pa grund av en situation dar overlatelsedirektivet ar tillampligt, och dels pa grund

114 Kammarratten i Stockholm, mél nr 2841-11.
115 Mal C-172/99 Liikenne, punkt 22.
116 jbid., punkt 23.
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av annan, ospecificerad, anledning.11” Det 6ppnar mdjligtvis upp for tolkningen att

kommissionen anser det tillatet att stélla krav pa verksamhetsovergang.

En mojlig slutsats av domstolens uttalande ar att den menar att konkurrensen kan bibe-
hallas dven om krav pa verksamhetsovergang stills, da alla anbudsgivare maste ta 6ver
personalen om de tilldelas kontraktet. Pa sa satt uppkommer inget brott mot likabe-
handlingsprincipen, och anbudsgivarna kan konkurrera pa andra punkter. Jag anser
dock att det finns vissa problem med att applicera domstolens resonemang pa just krav
pa verksamhetsévergang. Domstolens resonemang avser namligen de fall da 6verlatel-
sedirektivet dr tillampligt, det vill sdga da tvingande lagstiftning foreskriver att verk-
samhetsovergang ska ske. Om verksamhetsovergangen istallet stills som ett krav av
upphandlande myndighet, anses det daremot utgora en inskrankning av de grundlag-
gande EU-rattsliga friheterna och maste kunna motiveras enligt likabehandlings-, icke-

diskriminerings- och proportionalitetsprincipen.118

3.5.2 Kammarrdtten i Géteborg, mal nr 3696-1998
Krav pa verksamhetsovergang har vid ett tillfille provats uttryckligen i svensk domstol.

Forvaltningsratten ansag da att krav pa verksamhetsovergang stred mot davarande kra-
vet i LOU pa affarsmassighet. Numera ar begreppet affirsmassighet utmonstrat ur LOU,
men de allmdnna upphandlingsrattsliga principerna i 1 kap. 9 § LOU anses omfatta be-
greppet.11® Forvaltningsratten angav att krav pa dvertagande av personal "strider mot
kravet pa affdrsmdssighet i 1 kap. 4 § LOU genom att det inte ger anbudsgivarna frihet att
utnyttja den egna organisationens kompetens”. Domen faststilldes utan vidare moti-

vering av kammarratten.120

Domens prejudicerande verkan kan diskuteras, se ovan avsnitt 1.5.2.3. Sedan avgoran-
det har nya upphandlingsregler antagits, dar storre fokus pa sociala hansyn har inforts i
lagstiftningen genom bland annat 1 kap. 9 a § LOU. 121 Ljikenne avgjordes efter kammar-
rattsavgorandet, och i och med EU-domstolens uttalande kring upphandlingsdirektivens

inverkan pa det sociala omradet, kan argumenteras for att utfallet skulle bli ett annat

117Tolkningsmeddelande fran kommissionen om gemenskapslagstiftning med tillampning pa offentlig
upphandling och om mojligheterna att ta sociala hansyn vid offentlig upphandling, avsnitt 3.2.1.2.

118 Sundstrand, Offentliga kontrakt - mojlighet till undantag fran EU:s primérritt, s. 75 f.

119 Prop. 2006/07:128 Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster, s. 157.

120 Kammarratten i Goteborg, mal nr 3696-1998.

121 Prop. 2006/07:128 Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster.
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idag.122 Ytterligare forsiktighet avseende prejudikatvarde ar pa sin plats, da kammarrét-
ten inte pa egen hand motiverar sin slutsats utan endast instimmer i forvaltningsrattens
dom. Forvaltningsratten fann att upphandlingen var bristfallig pa flera punkter och det
ar darfor oklart om det var just kravet pa verksamhetsovergang som var avgoérande for

kammarrattens bedomning.

Utredningen om sjukvardsupphandling diskuterade i sitt betinkande mdjliga tolkningar
av Kammarréattens avgorande i mal nr 3696-1998.123 Betankandet publicerades ar 1999
och mycket har hint, bade i lagstiftning och praxis, sen dess. Betankandet i sig ar darfor
av begransad relevans, men jag anser dnda utredningens resonemang intressant. Utred-
ningen menar att avgorandet gjordes i det enskilda fallet, att det ska tolkas restriktivt
och att inga slutsatser om att det generellt skulle vara otillatet att stilla krav pa verk-
samhetsovergang kan dras. Tvartom verkar utredningen anse att det ar tillatet att stdlla
krav pa 6vertagande av personal, sa lange kravet stélls som ett sarskilt villkor for fullgo-
rande av kontraktet och inte star i strid med andra EU-rattsliga regler. Utredningen ba-
serar delvis sitt resonemang pa EU-domstolens avgorande i Beentjes, som slog fast att
det inte var diskriminerande att stilla krav pa att 70 % av den arbetskraft som anvandes
for den upphandlade tjansten skulle besta av langtidsarbetslosa personer.1?4 Jag anser
att argumentationen i viss man ar rimlig. Domstolens argumentation bygger framst pa
att kravet stred mot principen om affirsmassighet, da anbudsgivarna inte kunde ut-
nyttja den egna organisationens kompetens. Detsamma borde vara tillampligt dven i
fallet Beentjes, dar den leverantor som tilldelades kontraktet ocksa férbundit sig att an-
stdlla annan personal dn den som redan fanns inom organisationen. Syftet med kraven
som stélldes i Beentjes och kammarrattsmalet verkar ocksa vara liknande, i bada fallen
syftar de till en social insats (dven om de langtidsarbetslosa i fallet Beentjes eventuellt ar
i storre behov av socialt stod dn de arbetstagare som berordes i kammarrattsfallet).
And3 bedémdes kravet pa anstillning av lingtidsarbetslosa som tillitet av EU-
domstolen, medan kammarratten kom till motsatt slutsats avseende krav pa overta-
gande av personal. Krav pa verksamhetsovergang kan, enligt min mening, anses otillatet
pa andra grunder, men just det faktum att anbudsgivaren inte kan utnyttja den egna or-

ganisationens kompetens anser jag inte vara det starkaste argumentet mot tillatlighet.

122 JTamfor dock mitt resonemang om Liikennes tillampning avseende krav pa verksamhetsévergang ovan,
avsnitt 3.5.1.

123 SOU 1999:149 Upphandling av hilso- och sjukvardstjanster.

124 ibid., s. 171 f.
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4 Debatten

Jag kommer i det foljande redogora for och, utifran vad som angetts ovan om den ar-
betsrattsliga och upphandlingsrattsliga regleringen, analysera ett antal argument som

tas upp i debatten kring krav pa verksamhetsovergang.
4.1 Argument for

4.1.1 Anstdllningstrygghet
Ett ofta framfort argument for att stilla krav pa verksamhetsévergang ar att kravet ska

sakerstalla arbetstagares anstdllningstrygghet.

Oscar Taxén, jurist pa fackforbundet Kommunal, menar att anbudsgivare som inte inne-
haft kontraktet tidigare kan lamna anbud utefter kalkyler dar delar av eller all personal
saknar erfarenhet, och enligt kollektivavtal darfor ska ha lagsta 16n. Befintlig leverantor,
som ar bunden av avtal med sina anstallda, maste dock berdkna anbudet inklusive léne-
hoéjningar och formaner. Det innebar att det i praktiken ar omojligt att vinna ett kontrakt
tva ganger i rad.125 Denna asikt delas dven av Taxéns kollega Per Holmstrom, forste vice

ordféorande for Kommunal.126

Enligt Taxén anstdller den nya leverantéren den befintliga personalen, utan att behova
ta hansyn till turordning, pa provanstillningar eller timanstallningar. Taxén menar att
detta skapar en otrygg situation for anstéllda, da de ofta varken kan ta lan, teckna hyres-

kontrakt eller 6ppna telefonabonnemang.

Enligt SEKOs rapport "Sparlost forsvunna rattigheter” blir det om upphandlande myn-
dighet stiller krav pa verksamhetsovergang omoijligt for anbudsgivare att konkurrera
med varandra genom sdnkta loner och forsdimrade arbetsvillkor. Ett krav pa verksam-
hetsévergang skulle ocksa, enligt SEKO, eliminera den stress och oro det innebér for ar-

betstagare att efter varje upphandling behéva s6ka nytt jobb.127

Eva Sonidsson fran Socialdemokraterna i Vasternorrland menar att avsaknaden av krav
pa verksamhetsovergang vid Skanetrafikens upphandling av tag resulterade i strejk och
konflikter, da den nya leverantoren anstallde tidigare tillsvidareanstalld heltidspersonal

pa tim- och deltidsanstéllningar.128 Beata Hammarskiold fran Almega anser daremot de

125 Taxén, Krav personaldvertagande vid upphandlingar av kollektivtrafik.
126 Holmstrom, Valkommet klarsprak fran S om tagkonflikten.

127 SEKO:s rapport "Sparlost forsvunna rattigheter”, s 28 f.

128 Sonidsson, Tagstrejken hade kunnat undvikas.
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aktuella konflikterna inte berodde pa avsaknad av sociala krav i upphandlingen. Hon
menar att verksamhetsovergang regleras i 6 b § LAS, och att det ar den arbetsrattsliga
lagstiftning som myndighet och leverantor har att beakta avseende dvertagande av per-

sonal vid upphandling.1?°

Magnus Ljung, jurist pa arbetsgivar- och intresseorganisationen SKL, anser att krav pa
verksamhetsovergang ar som viktigast vid upphandlingar dar det kravs pa grund av
kvalitet, exempelvis sociala tjanster, och menar att det ar en politisk fraga om upphand-
lande myndigheter vill stilla sidana krav av andra skél, exempelvis anstallningstrygg-
het. SKL vill att deras medlemmar ska ha sa stor handlingsfrihet som majligt, och anser
det principiellt tillatet att stilla krav pa 6vertagande av personal med motivet anstall-
ningstrygghet, om kravet i det enskilda fallet uppfyller kraven i upphandlingslagstift-

ningen.130

Sammanfattningsvis verkar alltsd grundtanken vara att det ar skyddsvart att skapa en
kontinuitet i arbetstagares anstillningar. Fragan ar dock vilka arbetstagare som éar
skyddsvarda, och vems rattigheter som skyddas genom krav pa verksamhetsovergang.
Arbetstagarna som redan finns hos den nya leverantéren kan hamna langre ner pa tur-
ordningslistan och darmed hamna i en simre position 4n om verksamhetsovergang inte
skett. Genom att stilla kravet utvidgar man tillaimpningsomradet for 6 b § LAS, vilket
kan medfora en negativ konsekvens for den nya leverantorens arbetstagare. Jag ser ing-
en anledning till varfér upphandling ska ha en sarstéllning jamfort med andra overlatel-
ser som inte uppfyller Kkriterierna i 6 b § LAS. Vid sddana privata dverlatelser far inte
overlatarens arbetstagare formanen att kunna dverga till forvarvaren. Tillampningen av
6 b § LAS ar inte dispositiv, parterna kan inte styra éver nar den blir tillamplig, utan kri-
terierna i bestimmelsen och praxis styr tillampningsomradet. Givetvis kan det handa
aven vid en privat overlatelse att forvarvaren tar 6ver personalen nar 6 b § LAS inte ar
tillamplig, men det sker da rimligtvis efter en forhandling mellan parterna om de kom-

mersiella villkoren for overlatelsen.

Ytterligare ett problem ar avtalsfriheten — upphandlande myndighet kan inte tvinga en
leverantor att ingd kollektivavtal genom offentlig upphandling, och da borde den rim-

ligtvis inte heller kunna tvinga leverantoren att inga eller ta 6ver anstallningsavtal. Dock

129 Hammarskiold, Sociala krav ligger inte bakom tagkonflikten.
130 Ljung, telefonintervju den 24 november 2014.
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var det ju just det som godkdndes av EU-domstolen i Beentjes. Falk resonerar kring att
begreppet "sarskilda villkor for fullgérande av kontraktet” enligt artikel 26 i upphand-
lingsdirektivet kan ha ett snavare tillaimpningsomrade dn begreppet "sarskilda tillaggs-
villkor”, som EU-domstolen bendmnde villkoren i bland annat Beentjes, se ovan avsnitt
3.2.2. Jag kan se tva olika tolkningar av Falks resonemang. Det forsta alternativet ar att
de villkor som stélldes i Beentjes kanske inte hade varit tillatna idag, da artikel 26 kraver
en starkare koppling till utférandet av kontraktet. Den andra tolkningen ar att EU-
domstolen har utvidgat tillampningsomradet for artikel 26 i och med att de anvander sig
av begreppet "sarskilda tillaggsvillkor", och att kraven i Beentjes darfor hade klarat en
provning i EU-domstolen dven idag. Den forsta tolkningen framstar som mer rimlig, da
EU-lagstiftaren genom artikel 26 sannolikt i viss man ville lagstifta kring den situation
som uppkommit i bland annat Beentjes. Om Falks tolkning av diskrepansen mellan be-
greppen ar riktig var inskrankningen i artikel 26 troligen avsedd. Dock gar rattsutveckl-
ingen mot ett mer tillatande hall avseende sociala hansyn,!3! vilket talar for att villkoren

i Beentjes hade varit tilldtna dven idag.

I Beentjes fanns dock ingen EU-rattslig minimilagstiftning att utga ifran, som det finns
avseende verksamhetsovergang, vilket kan ha lett till en annan bedémning. En jamfo-
relse kan goras med malet Riiffert, dir EU-domstolen uttalade att det ar diskriminerande
att stalla krav som gar utdver den EU-rattsligt faststdllda skyddsnivan i utstationerings-

direktivet.

En annan aspekt av avtalsfriheten ar att den nya leverantéren, om en verksamhetsover-
gang enligt 6 b § LAS sker, enligt 28 § MBL blir bunden av de kollektivavtal som de an-
stillda omfattas av vid tiden for overlatelsen. Ett krav pa verksamhetsévergang innebar
saledes i praktiken att den nya leverantoren, om denne inte redan ar bunden av ett kol-
lektivavtal som omfattar den dvertagna personalen, tvingas teckna kollektivavtal. I det
nuvarande rattslaget far det anses klart att krav pa tecknande av kollektivavtal inte ar
tillatet, se ovan avsnitt 3.3, och jag anser det orimligt att ett krav utformat pa ett annat

satt men med samma - otillatna - foljder da skulle vara tillatet.

Sammantaget anser jag att det finns en rad problem med argumentet anstallningstrygg-

het, bland annat att krav pa verksamhetsovergang riskerar att forsdmra situationen for

131 Se bland annat mal C-368/10 Max Havelaar och 2014 ars direktiv.
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andra arbetstagare dn dem som omfattas av overlatelsen och att kravet kan inkrakta pa

avtalsfriheten.

4.1.2 Hantering av arbetsbrist

Nar en myndighet ska upphandla en tjanst man tidigare drivit i egen regi, vill myndig-
heten ibland undvika att sjalv tvingas sta kostnaderna for att exempelvis omplacera an-
stdllda, sdga upp personal pa grund av arbetsbrist, uppratta turordningslistor, och sa
vidare.132 Det ar helt enkelt mindre resurskravande for myndigheten om den nya entre-
prendren tar over befintlig personal och far hantera den eventuella arbetsbrist som

uppstar.

Att stilla krav pa verksamhetsévergang med det motivet kan inte anses utgora en social
hansyn, da kravet motiveras med att det medfor en ekonomisk fordel for myndigheten
om den nya leverantdren tar éver personal, inte med att man vill virna om arbetstagar-
na. Jag anser det orimligt att en myndighet ska kunna "avtala bort” skyldigheter enligt
arbetsrattslig lagstiftning, det vill siga genom ett villkor i upphandlingen friskriva sig
fran omplaceringsskyldigheten i 7 § LAS. Privata foretag har i normalfallet inte den magj-
ligheten. Omplacering ska ske inom den privata arbetsgivarens foretagsenhet, eller moj-
ligtvis inom en annan driftsenhet, men omplaceringsskyldigheten stracker sig inte till
andra foretag inom samma koncern. En myndighet ar skyldig att omplacera inom myn-
dighetens verksamhetsomrade.!33 Beroende pa det privata foretagets, i det har fallet den
nya leverantorens, foretagsorganisation kan omplaceringsskyldigheten bli avsevart
mindre omfattande hos det privata foretaget an hos myndigheten. Att myndigheten i det
fallet kan "lampa over” omplaceringsskyldigheten pa leverantéren innebar saledes i
praktiken ett sdmre skydd for arbetstagaren. Jag stiller mig tveksam till om detta argu-
ment skulle anvandas 6ppet av en upphandlande myndighet som motivering till kravet,

men om sa vore fallet anser jag inte att det skulle vara framgangsrikt.

Vidare kan noteras att kravet med den har motiveringen skulle ha en svag koppling till
kontraktsforemalet, da det inte stills pa grund av att myndigheten vill reglera hur tjans-
ten ska utforas utan for att undkomma ansvar och kostsam personalhantering. I och
med den svaga kopplingen anser jag att kravet bryter mot de allmdnna upphandlings-

rattsliga principerna och darmed ska anses handelshindrande och som en inskrankning

132 SOU 1999:149 Upphandling av halso- och sjukvardstjanster, s. 171.
133 Lunning & Toijer, lagkommentar till 7 § LAS, underrubrik "Omfattningen av omplaceringsskyldighet-
en”.
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av friheten att tillhandahalla tjanster. Att motivera kravet med tvingande hansyn till
allmanintresset ar inte heller mojligt, dd ekonomiska skal som huvudregel inte kan ut-

gora en sadan hansyn, se ovan avsnitt 2.1.2.

4.1.3 Hogre kvalitet

Radsla for storningar i trafiken om nya forare skulle bemanna busslinjerna var anled-
ningen till att Umed kommun beslutade att Lanstrafiken i Vasterbotten skulle stilla krav
pa overtagande av personal i en pagaende upphandling av busstrafik.13* Den befintliga
personalen har kunskap om verksamheten och évergangen fran en leverantor till en

annan blir sannolikt mindre kdnnbar om personalen ar kvar.

Det handlar i det har fallet om en kvalitetsaspekt snarare an social aspekt - om befintlig
personal ar kvar blir kvaliteten pa den upphandlade tjansten hogre. Detta argument
framhalls av SEKO, som menar att foljden av krav pa verksamhetsovergang bland annat
ar att samhaillet kan tillvarata viktig kompetens.135 Aven Ljung instimmer i resone-
manget, och anser att det i sociala tjanster, exempelvis drift av dldreboenden eller andra
typer av vardhem, kan vara viktigt for brukarna att behalla samma personal dven efter

genomford upphandling och byte av leverantor.

Ahlberg och Bruun anser att om syftet med kravet pa verksamhetsovergang ar att be-
vara kvalitet i tjansten utgor kravet ingen social hdansyn, och borde vara tillatet.13¢ Jag
anser att resonemanget ar rimligt, i alla fall avseende koppling till kontraktets utférande.
Om kravet medfor att tjansten utfors pa ett battre satt och med hogre kvalitet har kravet
en tydligare koppling till utférandet av tjansten. Dock kan kravet givetvis fortfarande
vara oproportionerligt i det enskilda fallet. Om upphandlande myndigheter vill sdker-
stalla kvaliteten pa tjansten finns ocksa andra vagar att ga. Exempelvis kan krav pa erfa-
renhet stéllas upp, vilket inte ar lika ingripande for leverantéren men dnda sakerstaller
att de arbetstagare som ska utfora arbetet har relevant och tillracklig kompetens. Detta
fungerar dock inte avseende exempelvis vardtjanster dar brukarna upparbetat ett for-
troende for de befintliga arbetstagarna. Sammanfattningsvis anser jag argumentet avse-
ende kvalitet vara ett bra och troligen framgangsrikt argument, men eventuellt opro-

portionerligt i det enskilda fallet om samma effekt kan nas genom krav pa erfarenhet.

134 Tidningen Arbetet, Férarna ska med i Umea.
135 SEKO:s rapport "Sparlost forsvunna rattigheter, s. 28.
136 Ahlberg och Bruun, Upphandling och arbete i EU, s. 149 ff.
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Taxén menar att leverantorer inte ser langsiktigt pa verksamheten, eftersom det ar
omojligt att vinna ett kontrakt tva ganger i rad, se ovan, avsnitt 4.1.1. Det leder bland
annat till bristfallig utbildning av personal. Jag drar slutsatsen att det resonemanget ar
tillampligt aven pa investeringar i inventarier, material, och sa vidare. Enligt Taxén ar
det darfor viktigt att stilla krav pa verksamhetsovergang, for att motivera leverantorer
att investera i personal och verksamheten i 6vrigt. Argumentet dr mojligtvis relevant vid
en bedomning av kravets koppling till kontraktets utférande och kvalitet samt vid en
proportionalitetsbeddmning. Dock talar argumentet, enligt min mening, inte i riktningen
att ett krav skulle vara forenligt med proportionalitetsprincipen. Om syftet med kravet
ar att fa leverantoren att investera i verksamheten, anser jag inte kravet varken lampligt
eller effektivt i forhallande till syftet. Tvartom kan krav pa évertagande av personal
verka kontraproduktivt, da den befintliga leverantéren dr medveten om att personalen
vid nasta upphandling kommer ga 6ver till en annan arbetsgivare om upphandlingen
forloras. Detta kan vara en anledning for arbetsgivaren att inte gora stora investeringar i
sin personal. Effekten av kravet ar i vart fall for osdker for att man ska kunna siga att
kravet ar nodvandigt for att uppfylla syftet. Jag anser darfor att argumentet om investe-

ringsvilja problematiskt, och troligen mindre framgangsrikt vid en prévning.
4.2 Argument emot

4.2.1 Forenlighet med den inre marknaden

Taxén pa Kommunal framhaller framst tva argument som tas upp av skeptiker till krav
pa verksamhetsovergang. Det forsta ar att krav utover harmoniserad EU-lagstiftning
aldrig far stillas om de inte ar forenliga med "inre marknadstestet”, det vill siga
Gebhard-testet, se ovan avsnitt 2.1.2, och krav pa verksamhetsovergang ar inte forenligt
med detta test. Jag tolkar argumentet som att krav pa verksamhetsévergang inte ar for-
enligt med de fordragsstadgade friheterna, exempelvis fri rorlighet for tjanster, da det
har en handelshindrande effekt. Aven Arrowsmith menar att ett krav som hindrar ut-
landska leverantorer fran att medta sin egen arbetskraft till den stat dar kontraktet ska
utforas ar diskriminerande enligt artikel 56 i funktionsférdraget som stadgar fri rorlig-
het for tjanster.137 Diskriminerande atgarder maste rattfairdigas med tvingande hansyn

till allmanintresset, det vill siga vara forenliga med det inre marknadstestet.

137 Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, s. 293.
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[ slutbetdnkandet fran Upphandlingsutredningen 2010 kommer utredningen fram till att
det inre marknadstestet endast ska tillampas pa tilltrideshindrande atgarder, det vill
sdga atgarder som helt hindrar potentiella leverantorers tilltrade till upphandlingen.
Inre marknadstestet blir darfor inte tillampligt pa sarskilda kontraktsvillkor, da kon-
traktsvillkor inte ar ett kvalificeringskrav eller anges i de tekniska specifikationerna (sa
kallade tilltradeskrav, enligt utredningen).!38 Det kan da argumenteras for att om ett
krav pa verksamhetsovergang stills i form av ett kontraktsvillkor bor inte sjalva tilltrd-
det till upphandlingen hindras, da kontraktsvillkor inte behover vara uppfyllda forrén i
samband med kontraktets utférande. Dock maste anbudsgivaren acceptera de sarskilda
villkoren, och om denne inte har mojlighet att géra detta blir, enligt min mening, effek-
ten av det sarskilda kontraktsvillkoret detsamma som om kravet stéllts som ett tilltra-
deskrav. Detta eftersom anbudsgivarens anbud ska forkastas om denne inte godkanner
alla kontraktsvillkor. Daremot anser jag att om verksamhetsovergang utgor ett utvarde-
ringskriterium, det vill sdga poiang ges i anbudsutvarderingen till leverantérer som
anger att de kan ta 6ver personal, ar det inte tilltrideshindrande pa samma satt. Leve-
rantorer kan da konkurrera med ovriga delar av anbudet, och fa hdga poang avseende
andra utvarderingskriterium om de inte har mojlighet att ta 6ver personal. Detta forut-

satt att inte 6vertagande av personal utgor det enda, eller storsta, utvarderingskriteriet.

Jag instammer i att det ar tveksamt om krav pa verksamhetsovergang skulle vara féren-
ligt med Kkriterierna som stélls upp i Gebhard. Kravet tillampas visserligen pa ett icke-
diskriminerande sitt, eftersom alla leverantorer, oavsett etableringsland, maste uppfylla
kravet. Daremot finns det risk for att kravet inte skulle anses kunna rattfardigas av
tvingande hansyn till allmanintresset, om det provades av EU-domstolen. Socialt skydd
for arbetstagare har visserligen ansetts utgora ett sddant tvingande hansyn, bland annat
i Kommissionen mot Tyskland.}3° 1 det avgorandet avsags dock 16n och andra anstall-
ningsvillkor. Jag anser det osdkert om tvingande hansyn, som ska anvdndas restriktivt,
kan utstrackas till ett skydd for fortsatt anstéllning vid en "verksamhetsovergang” som
inte uppfyller rekvisiten i 6verlatelsedirektivet. [ och med dverlatelsedirektivet finns det
redan en skyddslagstiftning som reglerar den har situationen, och det ar enligt min me-
ning tveksamt om det kan utgora ett tvingande hansyn till allmédnintresse att utvidga ett

skydd dar EU-lagstiftaren faststéllt vad den anser vara en rimlig skyddsniva.

138 SOU 2013:12 Goda affarer - en strategi for hallbar offentlig upphandling, s. 392.
139 Mal C-490/04 Kommissionen mot Tyskland, punkt 68-77, och dar angiven praxis.
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4.2.2 Konkurrens, likabehandling och proportionalitet
Den andra inviandningen Taxén tar upp ar att det visserligen kan vara tillatet att stélla
ett socialt krav som gar utéver harmoniserad lagstiftning, men det specifika kravet - det

vill siga verksamhetsovergang - ar inte likabehandlande.

Argumentet kring likabehandling handlar frimst om vem som far konkurrensférdelar i
upphandlingen. Om myndigheten staller krav pa verksamhetsovergang finns en risk —
eller mdjlighet om man sa vill - att den befintliga leverantoren far konkurrensfordelar,
eftersom denne inte behover nyanstilla personal. Taxén menar d andra sidan att om
man inte stéller krav pa verksamhetsovergang har nya leverantorer en konkurrensfor-
del eftersom de kan kalkylera sitt anbud utefter anstillning av ny, oerfaren personal
som gar in pa lagsta 1on enligt kollektivavtal. Den befintliga leverantéren maste istallet
konkurrera med sin personal som har varit anstalld under nuvarande avtalsperiod och
darmed har hogre 16n. Enligt Taxén medfor det darfér snarare en hégre grad av likabe-
handling att stilla krav pa verksamhetsovergang, da anbudsgivarna i det fallet konkur-

rerar med samma lonekostnader.

Att stalla krav som paverkar anbudsgivarens interna organisation och innebar krav pa
andring av organisation, struktur eller policy inom foretag som ar etablerat inom en an-
nan medlemsstat kan, enligt kommissionen, ses som diskriminerande och handelshind-
rande.#0 Uttalandet fran kommissionen gors avseende kontraktsvillkor som ror utfo-
randet av varuupphandlingar, och det ar oklart hur uttalandet ska tolkas avseende tjans-
teupphandlingar. Konkurrensverket har valt att tolka det som att uttalandet ar tillamp-
ligt dven vid tjansteupphandlingar, och anviander kommissionens uttalande som ett ar-
gument for att krav pa verksamhetsovergang inte ar tillatet.141 Jag anser det inte helt
sjalvklart att krav som innebar dndring av organisation, struktur eller policy nédvan-
digtvis maste vara diskriminerande avseende tjdnsteupphandlingar. I varuupphandling-
ar har leverantorens organisation en mycket svag koppling till kontraktsforemalet, da
varan normalt sett redan ar producerad och det ar den fysiska varan som ar foremalet
for upphandlingen. I tjansteupphandlingar daremot utgor snarare leverantérens organi-

sation en del av foremalet for upphandlingen, da organisationen kan spela en roll for hur

140Tolkningsmeddelande fran kommissionen om gemenskapslagstiftning med tillimpning pa offentlig
upphandling och om mdjligheterna att ta sociala hansyn vid offentlig upphandling, avsnitt 1.6.
141 Konkurrensverkets vagledning "Miljohdnsyn och sociala hansyn i offentlig upphandling”, s. 42.
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tjansten utfors. Uttalandet som sadant kan, enligt min mening, darfor inte tala for att

krav pa verksamhetsovergang vid tjansteupphandlingar skulle vara otillatet.

Ljung anser inte att ett krav pa verksamhetsovergang ar olikbehandlande, da likabe-
handlingsprincipen enligt Ljung inte innebar att den upphandlande myndigheten ska
forsatta alla anbudsgivare i samma situation. Sa lange kravet giller pa samma satt for
alla leverantorer ar det typiskt sett likabehandlande, oavsett om det ger konkurrensfor-
delar, eller nackdelar, fér nagon eller nagra anbudsgivare. Enligt Ljung ar det snarare en
fraga om kravet ar proportionerligt. Ljung menar ocksa att det ar stor betoning pa soci-
ala krav i 2014 ars direktiv, och att det kan tyda pa en utveckling mot att sociala hansyn
i storre utstrackning kommer anses proportionerligt i framtiden. Jag ar benagen att halla
med Ljung. Likabehandlingsprincipen, som jag uppfattar den, innebar inte att upphand-
lingen helt ska befrias fran konkurrensfordelar (eller konkurrensnackdelar). Om sa vore
fallet skulle inte upphandlingen tjana sitt syfte; att utnyttja konkurrensen pa mark-
naden. Daremot innebar likabehandlingsprincipen att upphandlingen ska befrias fran
krav som ger anbudsgivare oproportionerliga konkurrensfordelar (eller nackdelar), och
jag anser att kravet pa Overtagande av personal riskerar att vara oproportionerligt i

vissa fall.

For det forsta ar kravet inte alltid lampligt och effektivt om syftet ar att skapa anstall-
ningstrygghet. Om den nya leverantéren maste ta over anstallda finns en risk for att ar-
betsbrist uppstar hos den nya leverantoren, och att arbetstagare darmed sdgs upp oav-
sett. Ett argument for att kravet trots allt ar effektivt ar att myndigheten i forfragnings-
underlaget maste ange alla relevanta krav, och den nya leverantoren vet darfor redan
vid anbudsinlamning att 6vertagande av personal kommer ske. Ddrmed kan leveranto-
ren i sitt anbud rakna med 6vertagande av personal, och kan avsta fran att starta en pro-
cess for nyanstillning for det fall denne tilldelas kontraktet. Om leverantdren vet att
denne har tillrackligt med personal och inte har mojlighet att dverta anstdllda utan att
det skapar arbetsbrist kan denne valja att inte ldmna anbud. Det skapar dock ett annat
problem, i och med att kravet da kan utesluta vissa foretag fran upphandlingen och

darmed kan anses fa 6verdrivna negativa effekter jamfort med syftet.

Ett exempel pa o6verdrivna negativa effekter kan vara om kravet pa verksamhetsover-
gang resulterar i att mindre foretag, som inte har ndgon mojlighet att ta 6ver personal,

inte deltar i upphandlingen, eller om personal som arbetat ldnge hos den nya leveranto-
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ren hamnar langt ner pa turordningslistan och sidgs upp, om dvertagandet av personal

skapar arbetsbrist hos den nya leverantoren.

Lars Gellner, arbetsrattsjurist med ansvar for upphandlingsfragor pa Svenskt Naringsliv,
menar ocksa att det ar proportionalitetsprincipen som avgoér om ett krav pa verksam-
hetsovergang ar tillatet eller inte.1#2 Han anser det Kklart att sociala krav far stillas, men
att dessa ska provas mot proportionalitetsprincipen, det vill sdga ifall det sociala
skyddsintresse som uttrycks genom kravet kunde ta sig en annan, mer effektiv och
mindre ingripande form. Avseende proportionalitetsbedomningen anser Gellner att det
foreligger en skillnad mellan nar kravet beror upphandlande myndighets egna anstallda
och nar kravet beror anstillda hos en leverantér som bedrivit verksamhet at den upp-
handlande myndigheten. Enligt Gellner skulle det troligen ses som ett rimligt kommersi-
ellt villkor, och ddrmed proportionerligt, om upphandlande myndighet kravde att en
leverantor skulle ta 6ver myndighetens egen personal. Om kravet daremot stélls avse-
ende en ny leverantor som overtar verksamhet som tidigare bedrivits av en annan leve-
rantor menar Gellner att kravets tillatlighet ar mer osdker. Kravet skulle da kunna ses
som ett oproportionerligt ingripande i forhallanden mellan foéretag, bland annat avse-

ende konkurrensforhallanden, orimlig belastning och arbetsrittsliga konsekvenser.

Delvis anser jag Gellners resonemang rimligt. Det blir per definition mer ingripande att
krdva att ett foretag ska ta dver ett annat foretags personal, dn att krava 6vertagande av
egen personal, da tva foretag da drabbas av nagon typ av "belastning”. Det skulle even-
tuellt kunna fa betydelse proportionalitetsbedomningen, ndrmare bestamt vid avgoran-
det om atgarden far dverdrivet negativa effekter i forhallande till syftet. Dock delar jag
inte Gellners asikt avseende konkurrensforhallanden och arbetsrattsliga konsekvenser.
For konkurrensen i upphandlingen far kravet samma konsekvenser, da det inte har na-
gon betydelse for anbudsgivarna fran vem de kan komma att fa 6verta personal vid en
eventuell tilldelning av kontraktet. Aven de arbetsrittsliga konsekvenserna blir des-
amma, da tillampningsomradet for 6 b § LAS utvidgas pa samma satt oberoende av vem

personalen ar anstalld av innan dverlatelsen.

Avseende konkurrensen menar Gellner dven att ett krav pa verksamhetsévergang riske-

rar att hAmma viljan hos privata foretag att lagga anbud i en upphandling.143 Det ar ett

142 Gellner, e-mail den 1 december 2014.
143 Bussmagasinet, Svenskt Naringsliv om krav pa dvertagande av personal: "Illavarslande”.
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argument vart att uppmarksamma, da upphandlingslagstiftningen till stor del bygger pa
konkurrens och en fri marknad, se ovan avsnitt 2.1.3. Ett krav som paverkar potentiella
anbudsgivares handlingsutrymme pa ett sitt som gor att de avstar fran att lamna anbud,
verkar per definition negativt pa konkurrensen och ar darfor ett brott mot dandamalet
med upphandlingslagstiftningen. Utifran en dndamalstolkning av upphandlingslagstift-
ningen borde alltsd minskad konkurrens vara ett gott argument emot krav pa verksam-
hetsévergang.

4.2.3 Hogre skyddsniva én EU-rdtten uppstdller

Kammarratten har uttalat att det inte finns nagot principiellt problem med att stélla
krav som gar utover EU-ratten, sa lange kraven ar forenliga med de upphandlingsratts-
liga principerna, se ovan avsnitt 3.4. Om man utgar fran att kammarrattens standpunkt
ar riktigt uppkommer fragan vad en hogre skyddsniva dn den EU-rédtten uppstaller inne-
bar. Nielsen menar att tillampligheten av overlatelsedirektivet kan vidgas genom att
upphandlande myndighet stéller krav pa verksamhetsovergang i en upphandling, och
darigenom foreskriver en hogre skyddsniva.l#4 Jag anser att den slutsatsen ar tveksam,
om medlemsstaten - i det har fallet Sverige - har valt att inte utvidga tillampningsomra-
det for overlatelsedirektivet nar det implementerades i svensk ratt. Som jag resonerar
kring ovan, avsnitt 4.1.1, ar det inte helt logiskt att upphandlande myndigheter ska
kunna utvidga tillampningsomradet av en skyddslagstiftning, med foljden att offentligt

anstillda arbetstagare far ett storre skydd an privat anstallda arbetstagare.

A andra sidan &r det just detta som 4r meningen med sociala hansyn i offentlig upphand-
ling; att myndigheten kan anvanda upphandlingen som ett styrmedel och fa leverantorer
pa marknaden att agera pa ett sitt som ar, av myndigheten, onskat. Om det i sa fall
skulle vara tillatet att stilla vilka krav som helst, dven de som utvidgar eller gar utoéver
befintlig lagstiftning, sd lange kraven ar forenliga med upphandlingsdirektiven och den
praxis som utkristalliserats av EU-domstolen, blir det sidledes avgérande om krav pa
verksamhetsovergang ar transparent, likabehandlande, icke-diskriminerande och har
koppling till kontraktsforemalet. Kammarratten verkar, som redogjorts for ovan, mena
att det inte i sig finns nagra hinder mot att stilla krav som gar utéver harmoniserad EU-
lagstiftning, sa lange kraven ar forenliga med de upphandlingsrattsliga principerna och

har koppling till kontraktsféoremalet. [ den upphandling som kammarrétten hade att ta

144 Maier, EU, arbetsratten och normgivningsmakten, s. 404 f. med hanvisning till Nielsen, European Public
Contracts in a Labour Law Perspective, s. 283.
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stallning till handlade det om att skydda personuppgifter, och det ansags tillatet att
stélla krav som gav personuppgifter ett mer langgaende skydd dn vad som stélldes upp i
harmoniserade EU-lagstiftning. Jag ser ingen anledning till varfor det resonemanget inte
skulle vara tillampligt niar en upphandlande myndighet stéller krav som ger arbetsta-

gare ett mer langtgaende skydd dn vad som stalls upp enligt EU-lagstiftning.

Dock har EU-domstolen i Riiffert slagit fast att utstationeringsdirektivet ar den yttersta
gransen for vilken skyddsniva en upphandlande myndighet kan krava avseende anstall-
ningsvillkor, av ett foretag etablerat i en annan medlemsstat. Utstationeringsdirektivet
ar ocksa ett minimidirektiv, och samma princip borde saledes rimligen gilla d&ven avse-
ende overldtelsedirektivet. I Riiffert handlade det om krav pa vissa minimiloner, vilket
kan vara diskriminerande mot utlindska leverantorer som generellt sett enligt hemlan-
dets nationella lagstiftning eller kollektivavtal betalar lagre minimiloner. Effekten blir
densamma i det har fallet, eftersom leverantéren tvingas ta 6éver anstallda till samma
villkor. Det innebar att leverantoren, i de flesta fall, maste betala den 6vertagna persona-
len en 16n som gar utéver utstationeringsdirektivet. Kravet pa 6vertagande av personal

kan darfor bli diskriminerande, om man féljer resonemanget i Riiffert.

Skillnaden mellan utstationeringsdirektivet och dverlatelsedirektivet ar dock att utstat-
ioneringsdirektivet behandlar en situation dar tva medlemsstater dr inblandade, och
reglerar i viss man darmed vad som kan anses kunna kravas av en annan medlemsstat.
Utstationeringsdirektivet syftar inte endast till att skydda arbetstagares villkor, utan
aven till att fraimja fri rorlighet for tjanster.145 Overlatelsedirektivet diremot géller oav-
sett om ett land eller flera dr inblandade, och har inget syfte att utjamna skillnader mel-
lan lander eller liknande. Det kan, enligt min mening, vara ett argument till varfor reso-

nemanget i Riiffert inte ska tillampas pa krav pa verksamhetsévergang.

Maier menar att Kammarratten i Goteborg, i mal nr 3639-1998, se ovan avsnitt 3.5.2,
antyder att krav pa verksamhetsovergang kan vara ofoérenligt med upphandlingsdirekti-
vet daven i det fall medlemsstaten valt att infora 6verlatelsedirektivet pa ett sadant satt
att tillampningen av direktivet utvidgas i nationell lagstiftning.14¢ Jag anser att det reso-

nemanget ar orimligt, dd upphandlande myndighet i sddana fall inte ens kan stalla krav

145 En fornyad social agenda: Mojligheter, tillgang och solidaritet i framtidens Europa, s. 10.
146 Maier, EU, arbetsratten och normgivningsmakten, s. 405.
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pa att leverantoren ska folja arbetsrattslig lagstiftning, ett krav som borde ses som

okomplicerat.

Ljung, jurist pa SKL, ser ingen koppling mellan minimidirektiv och vilka krav som kan
stéllas av upphandlande myndigheter. Han menar att minimilagstiftning utgor ett "golv”,
och det ar orimligt att det da samtidigt skulle utgora ett "tak”, eller en 6vre grans for vad
en myndighet kan krdva i en upphandling. Upphandlande myndigheter upptrader pa
marknaden som myndigheter, men samtidigt som kommersiella marknadsaktorer, och
har stor frihet att definiera sina krav. Dock, betonar Ljung, maste kravet vara proport-
ionerligt i det enskilda fallet och en minimilagstiftning kan paverka bedémningen av vad
som ar proportionerligt. Jag instimmer i Ljungs bedémning. Utifrdn kammarratternas
bedémning i fallet med personuppgifter, se ovan avsnitt 3.5.2, ser jag principiellt inga
problem med att stilla krav som gar utéver de minimikrav som uppstills av EU-ratten.
Dock ligger det nara till hands att bedoma kravet som oproportionerligt da det utvidgar
en lagstiftnings tilliampningsomrade jamfort med vad som hade varit fallet vid en privat

Overlatelse.

Sammanfattningsvis anser jag att det faktum att ett krav pa verksamhetsovergang gar
utover den av EU faststdllda skyddsnivan i overlatelsedirektivet dr ett bra argument
emot att kravet skulle vara tillatligt, da kravet diarmed riskerar att bryta mot icke-
diskriminerings- och proportionalitetsprincipen. Samtidigt finns det argumentationsut-
rymme for att havda motsatsen, till exempel genom att luta sig mot kammarrattens

praxis.
4.3 Sarskilt om kollektivtrafik

4.3.1 Artikel 4.5 i kollektivtrafikférordningen
Avseende kollektivtrafikl4? finns ytterligare ett argument som anvands for att motivera

kravets tillatlighet. I artikel 4.5 i kollektivtrafikforordningen anges féljande.

"Utan att det pdverkar tillimpningen av nationell lagstiftning och gemenskapslag-
stiftning, inklusive kollektivavtal mellan arbetsmarknadens parter, fdar de behériga

myndigheterna krdva att det utvalda kollektivtrafikforetaget erbjuder den personal

147 Med kollektivtrafik avses enligt kollektivtrafikférordningen nationell och internationell kollektivtrafik
pajarnvag och andra sparburna transportsatt, och pa vag, utom trafik som i forsta hand bedrivs pa grund
av sitt historiska intresse eller sitt turistvarde, se artikel 1.2 i kollektivtrafikférordningen. Sverige har
ocksa valt att tillampa férordningen pa kollektivtrafik pa vatten, se 1 kap. 1 a § lag (2010:1065) om kollek-
tivtrafik.
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som tidigare anstdllts for att tillhandahdlla tjdnsterna samma rdttigheter som den
skulle ha haft i samband med en éverldtelse enligt direktiv 2001/23/EG (det vill sdga

overldatelsedirektivet, min anm.).”

[ artikel 288.2 i funktionsfordraget stadgas att forordningar dger allman giltighet och ar
till alla delar bindande och direkt tillampliga i varje medlemsstat, vilket innebar att arti-
kel 4.5 ar tillamplig i Sverige, trots att den inte genomforts i svensk ratt. Fragan ar vilken
betydelse den har for upphandling av kollektivtrafik samt hur den forhaller sig till det
upphandlingsrattsliga regelverket.

[ skal 16 i kollektivtrafikforordningens anges att om ingaendet av avtal om allmén trafik
kan leda till byte av kollektivtrafikforetag, det vill sdga byte av leverantor, bor upphand-
lande myndighet kunna krdva att den nya leverantoren tillimpar bestimmelserna i
overlatelsedirektivet. Skdl 16 anger ocksa att dverlatelsedirektivet inte hindrar med-
lemsstater fran att skydda andra overlatelsevillkor betraffande arbetstagares rattighet-
er, an dem som omfattas av dverldtelsedirektivet. Skal 17 sager att det star myndigheter
fritt att stdlla upp sociala och kvalitetsmassiga kriterier i syfte att uppratthalla och héja
kvalitetsstandarden. Som exempel tas minimikrav fér bland annat arbetsvillkor och
skyldigheter enligt kollektivavtal eller andra bestimmelser och 6verenskommelser av-

seende arbetsplatser och social trygghet.

Enligt tolkningsriktlinjer frdn kommissionen ska myndigheten, om den kraver overla-
telse av personal enligt artikel 4.5, tydligt specificera dessa skyldigheter i detalj i an-
budshandlingarna.'*8 Kommissionens uppfattning verkar alltsa vara att artikel 4.5 blir

tillamplig vid upphandling av kollektivtrafik.

Kommissionen anger i tolkningsriktlinjerna att myndigheten har fyra mojligheter att
skydda personal vid operatorsbyte, det vill sdga nar ny leverantér av kollektivtrafik
upphandlas.’#? Den forsta ar att helt enkelt inte vidta nagra atgarder, och lata arbetsta-

garna utnyttja sina rattigheter enligt 6verlatelsedirektivet, om direktivet blir tillampligt.

Det andra alternativet ar dock intressant. Kommissionen menar att den upphandlande
myndigheten kan krdva en dvergang av den personal som tidigare anstéllts for att till-

handahalla tjansten som upphandlas, med de rattigheter som personalen skulle varit

148 Meddelande fran kommissionen om tolkningsriktlinjer for forordning (EG) nr 1370/2007 om kollek-
tivtrafik pa jarnvag och vag.
149 jbid., avsnitt 2.2.8.
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berattigade till om en overlatelse skett i den mening som avses i overlatelsedirektivet,
oavsett om dverlatelsedirektivet ar tillampligt eller inte. Kommissionen hanvisar i detta
sammanhang till skal 16, dar det sags att dverlatelsedirektivet inte hindrar medlemssta-
terna fran att tillampa andra overlatelsevillkor betraffande arbetstagares rattigheter an
de som framgar av overlatelsedirektivet, och att myndigheten darigenom, om det ar
lampligt, kan ta hansyn till sociala normer i nationella lagar eller andra férfattningar,
eller i kollektivavtal eller 6verenskommelser som ingatts mellan arbetsmarknadens par-
ter. Det verkar alltsa som att det, enligt kommissionen, ar tillatet att stilla krav pa over-
tagande av personal vid upphandling av kollektivtrafik. Det kan dock diskuteras om
kommissionen menar att det alltid ar ett tillatet krav, eller om det visserligen ar princi-
piellt tillitet men maste provas mot de allmadnna upphandlingsréttsliga principerna i det

enskilda fallet.

Ljung fran SKL foresprakar den tidigare tolkningen och menar att lagstiftaren i och med
inforandet av artikel 4.5 i kollektivtrafikférordningen har gjort proportionalitetsbedém-
ningen i fallet kollektivtrafikupphandlingar. Jag anser att Ljung eventuellt tillmater arti-
kel 4.5 for stor betydelse. Det ar enligt min mening viktigt att géra en proportionalitets-
bedémning i det enskilda fallet, &ven om det framstar som principiellt tillatet att stilla

krav pa verksamhetsovergang i kollektivtrafikupphandlingar.

Det tredje alternativet ar att den upphandlande myndigheten kraver att kollektivtrafik-
foretaget respekterar vissa sociala normer for all personal som ar delaktig i att tillhan-
dahalla offentliga transporttjanster i syfte att sdkra éppna och jimférbara konkurrens-
villkor mellan féretag och undvika risken fér social dumpning” sdsom anges i skal 17 i
kollektivtrafikforordningen. Enligt kommissionen kan dessa normer exempelvis kunna
vara kollektivavtal. Aven detta dr intressant ur ett upphandlingsperspektiv, d& den all-
manna uppfattningen ar att upphandlande myndighet inte kan stdlla krav pa kollektiv-
avtal, se ovan avsnitt 3.3. Den problematiken ryms dock inte inom ramen for den har
uppsatsen. Det fjarde alternativet, enligt kommissionen, ar att den upphandlande myn-

digheten tillampar en kombination av de tva senare alternativen.

Enligt SEKO stéller tyska kollektivtrafikmyndigheter, med hanvisning till artikel 4.5 i
kollektivtrafikforordningen, regelmassigt krav pa verksamhetsévergang.159 Da upphand-

lingsregleringen i och med upphandlingsdirektivet &r harmoniserad inom EU borde

150 SEKO:s rapport "Sparlost forsvunna rattigheter”, s. 24.
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samma mojlighet gilla i alla medlemsstater. Dock har inte Tysklands tillvigagangssatt
provats av EU-domstolen, och det gar darfor inte att med sdkerhet siga att det handlar

om tillatna krav enligt upphandlingsdirektivet.

4.3.2 Problematik
Betydelsen av artikel 4.5 i kollektivtrafikféorordningen ar dnnu oklar, da dess tillimpning

inte har provats av varken svensk domstol eller EU-domstolen. Om man antar att den
skulle mojliggora for upphandlande myndigheter att vid upphandling av kollektivtrafik
stdlla krav pa verksamhetsévergang, anser jag att det kan fa problematiska konsekven-
ser. En sddan mdjlighet innebar namligen att kollektivtrafikupphandlingar far en sar-
stallning jamfort med 6vriga tjansteupphandlingar, eftersom det ar ytterst tveksamt om
krav pa verksamhetsovergang ar forenligt med upphandlingsreglerna (se bland annat
ovan avsnitt 4.2.2). Det kan diskuteras varfor kollektivtrafik bor ha en sadan sarstall-
ning, da det sannolikt finns en liknande problematik dven vid tjansteupphandlingar
inom andra omraden. Enligt Ljung betyder artikel 4.5 dock inte att det ar otillatet att
stilla motsvarande krav inom andra omraden, utan snarare att det bor anses proport-

ionerligt att stdlla liknande krav dven i upphandlingar inom andra omraden.

Problematik uppstar ocksa i relation till normhierarkin, da artikel 4.5 i kollektivtrafik-
forordningen anger att den inte paverkar tillimpningen av nationell lagstiftning eller
gemenskapslagstiftning. Da det enligt min mening inte alltid ar forenligt med upphand-
lingsreglerna och 6 b § LAS att stilla krav pa verksamhetsovergang, stéller jag mig fra-
gan vad denna formulering innebédr. SEKO menar att det finns tva mojliga tolkningar.151
Den forsta, restriktiva tolkningen skulle innebara att krav pa verksamhetsovergang inte
far stillas om det ar forbjudet enligt annan lagstiftning, exempelvis upphandlingslag-
stiftningen. Den andra tolkningen, vilken SEKO anser ar den rimligaste, skulle innebara
att artikel 4.5 i kollektivtrafikféorordningen skapar ett undantag fran annan lagstiftning
avseende krav pa verksamhetsovergang, men bestimmelsen paverkar inte annan lag-
stiftning i 6vrigt. Enligt ordalydelsen i artikeln stéller jag mig kritisk till den sistndmnda
tolkningen, men a andra sidan kan det vara den enda rimliga. Det borde finnas manga
situationer dar artikel 4.5 och upphandlingsdirektivet ar tillampliga parallellt, da kollek-

tivtrafik som regel tillhandahalls av en myndighet och tilldelningen av kollektivtrafikav-

151 SEKO:s rapport "Sparlost forsvunna rattigheter”, s. 24.

46



tal dirmed omfattas av upphandlingsdirektivet.!>2 Det verkar orimligt att artikel 4.5,
forutsatt att krav pa verksamhetsévergang inte ar forenligt med upphandlingsdirektivet,
skulle ha ett sa kraftigt begransat tillampningsomrade. Kan det vara sa att EU-
lagstiftaren inte har uppmarksammat upphandlingsdirektivet vid skapandet av artikel

4.5 i kollektivtrafikforordningen? Det ar forhoppningsvis inte fallet.

Trots att kollektivtrafikforordningen har direkt effekt, och en tillimpning av dess artik-
lar vid forsta anblick darfor verkar enkel, kan slutsatsen alltsa dras att betydelsen av
artikel 4.5 inte ar helt klar. Dock anvands artikeln som ett argument fran upphandlande
myndigheter for att stilla krav pa verksamhetsovergang, vilket vl far sigas medfora en
betydelse i sig. Jag tror ocksa att argumentet kan vinna framgang, trots att det medfor

viss problematik i forhallande till upphandlingslagstiftningen.

5 Framtiden
| februari 2014 antogs ett nytt upphandlingsdirektiv, som 2016 ska implementeras i

svensk ratt.153 Den av regeringen tillsatta Genomférandeutredningen har i en departe-
mentspromemoria och ett betdnkande lamnat sina forslag pa hur direktivet ska genom-
foras i svensk ratt.15* 2014 ars direktiv anviands som argument for att EU:s lagstiftare
numera fokuserar pa sociala hinsyn, och att mojligheterna att stilla krav pa sddana han-
syn okat.1>5 [ det foljande utreds vad 2014 ars direktiv och Genomférandeutredningen

sdger om sociala hansyn.

Det framhalls i skil 37 och artikel 18.2 i 2014 ars direktiv att upphandlande myndighet-
er ska vidta relevanta atgarder, i syfte att integrera miljo-, social- och arbetsrattsliga
hansyn i upphandlingen och for att sakerstalla efterlevnaden av tillampliga milj6-, soci-
al- och arbetsrittsliga bestimmelser. Samtidigt betonas att de relevanta atgarderna
maste vara forenliga med principerna, och sarskilt likabehandlingsprincipen. EU-
lagstiftaren hanvisar ocksa till utstationeringsdirektivet och slar fast att upphandlande
myndighets atgarder maste vara forenliga med det. Genomfoérandeutredningen menar
att artikel 18.2 kan ses som en erinran fran EU-lagstiftaren att det dr mojligt, och 6nsk-

vart, for upphandlande myndigheter att ta sociala hansyn. Utredningen hanvisar sedan

152 Se dock artikel 5.1 i kollektivtrafikférordningen.

153 Artikel 90 i 2014 ars upphandlingsdirektiv.

154 SOU 2014:51 och Ds 2014:25 Nya regler om upphandling.

155 Detta ar exempelvis Magnus Ljungs, SKL, dsikt. Se d&ven SOU 2014:51 och Ds 2014:25 Nya regler om
upphandling.
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till Max Havelaar, och menar att mojligheten till sociala hansyn har utvidgats, i och med

att en svag koppling till kontraktsforemalet godtas.1>¢

Artikel 70 i 2014 ars direktiv behandlar villkor for fullgérande av kontraktet, och slar
fast att de sarskilda krav som far stdllas pa hur kontraktet ska fullgoras far omfatta
bland annat sociala eller sysselsattningsrelaterade hansyn. I skal 98 framhalls att det ar
synnerligen viktigt att kontraktsvillkor som avser sociala aspekter avser den tjanst som
upphandlas, det vill sdga har en koppling till utférandet av kontraktet. Villkoren ska
ocksa tillampas i enlighet med EU-domstolens tolkning av utstationeringsdirektivet,
med vilket jag antar att EU-lagstiftaren avser bland annat malet Riiffert. Villkoren ska
inte heller valjas eller tillampas sa att de ar direkt eller indirekt diskriminerande. Detta
foljer redan idag av de upphandlingsrattsliga principerna och EU-domstolens praxis,
men kan, precis som Genomférandeutredningen podngterar avseende artikel 18.2, san-
nolikt ses som en pastotning fran EU-lagstiftaren om vad som ar ett dnskvart agerande

fran upphandlande myndighets sida.

Sammanfattningsvis kan sdgas att det inte framgar uttryckligen av varken 2014 ars di-
rektiv eller Genomférandeutredningens betdnkande och departementspromemoria vad
som ska anses tillatet avseende sociala hansyn i allmdnhet och krav pa verksamhetso-
vergang i synnerhet. Det som framgar tydligt ar dock en onskan fran EU-lagstiftaren om
att sociala hansyn ska fa en storre och tydligare roll i upphandlingen. Det synsattet kan
aven tyda pa att ett krav pa verksamhetsovergang skulle anses proportionerligt, och det
framstar som rimligt att anvianda de nya bestimmelserna som ett argument for krav pa

verksamhetsovergang.

6 Sammanfattande slutsats och reflektioner

Jag anser att det framforallt finns tva potentiella - rattsliga - problem med de argument
som tas upp for att motivera krav pa verksamhetsovergang. For det forsta innebar krav
pa verksamhetsovergang en utvidgning av dverlatelsedirektivets och 6 b § LAS tillamp-
ningsomrade. Att skydda arbetstagares ratt till kontinuitet i anstillningen kan darfor
angripas som argument, da det enligt Riiffert kan anses diskriminerande att stilla krav
utover en skyddsniva faststélld av EU. Icke-diskrimineringsprincipen blir ocksa aktuell i

och med att verksamhetsovergang medfor att den nya leverantoren blir bunden av be-

156 SOU 2014:51 Nya regler om upphandling, s. 39 f.
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fintliga kollektivavtal, vilket kan anses bryta mot icke-diskrimineringsprincipen. Det
diskriminerade kravet kan inte heller rattfardigas enligt tvingande hansyn till allmanin-
tresse, da tvingande hansyn ska tillampas restriktivt och troligen inte gar utover fast-

stalld skyddsniva, i det har fallet 6verlatelsedirektivet.

For det andra, &ven om man skulle bortse fran problematiken kring att utvidga tillamp-
ningsomradet for overlatelsedirektivet och 6 b § LAS, anser jag inte kravet nodvandigt-
vis forenligt med proportionalitetsprincipen. Om syftet ar att skydda arbetstagares rat-
tigheter kan kravet varken anses lampligt, effektivt eller nodvandigt, da det riskerar att
forsamra rattigheterna for andra arbetstagare dn de som omfattas av upphandlingen.
Dessutom kan kravet fa 6verdrivna negativa effekter, da ingripandet for det enskilda
foretaget kan vara betydande. Kravet skulle till och med kunna fa effekten att foretag
avstar fran att lagga anbud, vilket givetvis hAmmar konkurrensen i upphandlingen. En
sund konkurrens pa marknaden ér, forutom huvudsyftet med upphandlingsdirektivet,
en av grundbultarna inom EU och paverkan pa konkurrensen vager siledes troligen
tungt vid en provning. Arbetstagares trygghet framstar saledes, enligt mig, som ett
mindre framgangsrikt argument for att motivera en utvidgning av dverlatelsedirektivets

tillampningsomrade ur ett rattsligt perspektiv.

Ett argument som ar mindre problematiskt ar argumentet att krav pa verksamhetsover-
gang syftar till att bibehalla tjanstens kvalitet. I det fallet framstar syftet som mer legi-
timt, och atgiarden ocksa som lamplig, effektiv och nédvandig i forhallande till syftet. Ett
argument emot att kravet ar nédvandigt ar att samma syfte i manga fall kan uppnas ge-
nom att stalla krav pa erfarenhet, vilket 4r mindre ingripande dn krav pa verksamhetso-
vergang. Jag anser dock att kvalitetsargumentet har storre rattslig relevans och skulle
vinna storre framgang vid en domstolsprévning, dn argumentet kring arbetstagares

trygghet.

Att anvanda 2014 ars direktiv som argument for att krav pa verksamhetsovergang ar
proportionerligt ar ocksa rimligt, dd 2014 ars direktiv i viss man talar for att sociala
hansyn ar tillatet i storre utstrackning an tidigare. EU-lagstiftaren uttalar en 6nskan om
att upphandling ska anvéandas for att forverkliga sociala malsattningar, men det ar dock

oklart vad detta betyder i praktiken.

Avseende kollektivtrafik och artikel 4.5 i kollektivtrafikforordningen kan konstateras att

artikelns betydelse ar oklar. Att anvanda artikel 4.5 som argument for att krav pa verk-
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samhetsovergang kan stillas dr problematiskt, dels da den medfor en sarstillning for
kollektivtrafik pa marknaden och dels da artikeln enligt dess ordalydelse inte ska pa-
verka tillimpningen av annan lagstiftning. Dock anser jag att argumentet har mojlighet
att vinna framgang, da det uttrycker en onskan fran EU-lagstiftaren om att sidana krav

ska vara mojliga att stalla.

Det starkaste intryck jag fatt under arbetets gang ar att argument och tolkningar fram-
fors utifran det intresse som gynnar aktoren i fraga. Fackliga organisationer har givetvis
ett intresse av att foretrada sina medlemmar, det vill sdga arbetstagarna, pa basta moj-
liga satt. Noteras bor ocksa att kollektivavtal foljer med till den nya leverantoren vid en
verksamhetsovergang, vilket gor verksamhetsovergangen till en intressefraga for facket.
SKL ser till sina medlemmars, det vill siga upphandlande myndigheters, intresse av
handlingsfrihet och att gora upphandlingsforfarandet sa fritt som mojligt. Svenskt na-
ringsliv har ett intresse av att skapa utrymme for sa konkurrenskraftiga anbud som moj-
ligt, for att pa sa satt gynna sina medlemmar bestaende av leverantorer och anbudsgi-

vare.

Sammanfattningsvis har den argumentation som tas upp fran olika aktérer pa mark-
naden varierande rattslig relevans, och dr i manga fall ett uttryck for politisk argumen-
tation i intressefragor. Det jag har insett nar jag gett mig in i debatten, ar att det inte
finns nagon klar skiljelinje mellan juridik och politik. Det ar politiken som paverkar vad
géllande ratt ar och driver ratten framat, genom att anvanda juridisk argumentation som

gynnar ett visst intresse eller andamal.

I grund och botten handlar det om att motstdende intressen inom upphandling och pa
arbetsmarknaden - ekonomiska intressen av fri rorlighet och sund konkurrens och soci-
ala intressen av arbetstagares trygga anstillningar — maste hanteras pa nagot satt. Enligt
Liikenne ska sociala intressen vaga lika tungt som upphandlingsdirektivens intressen,
men galler det endast nar det finns ett lagstadgat socialt intresse att ta hansyn till? De-
batten kring krav pa verksamhetsovergang galler hur langt utanfér ramarna upphand-
lande myndigheter kan ga avseende att beakta sociala intressen. Vem bestimmer vad
som ar skyddsvart - upphandlande myndighet, upphandlingsreglerna eller lagstiftning-
en i stort? Kring detta finns ett argumentationsutrymme som utnyttjas och anvands av
olika aktorer som vill anvdnda olika skyddsintressen pa olika satt och for att na olika

mal.
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Fragan om vem som bestimmer vad som ar skyddsvart leder vidare till fragan om EU:s
kompetens i sociala fragor och vad EU:s arbete bor omfatta. Trots denna, enligt mig, vik-
tiga fraga ar det inget argument jag stott pa i debatten. Jag anser dock att detta ar vad
debatten kokar ner till. Det hade darfor varit spannande och intressant om diskussionen
kretsade mer kring fragor om EU:s lagstiftande organ generellt bor reglera specifika so-
ciala fragor, som anstallningstrygghet, eller om unionssamarbetet bor hallas inom det
traditionellt ekonomiska omradet, med en fri inre marknad och sund konkurrens som
mal? Mer specifikt for upphandlingsomradet utmynnar den fragan i foljande; ar det ett
brott mot EU-rdtten att som upphandlande myndighet virna om ett socialt skyddsin-

tresse som EU:s institutioner inte anser skyddsvart?

51



7 Kallforteckning

7.1 Litteratur

7.1.1 Bdcker och artiklar
Ahlberg, Kerstin, Aven sociala kriterier kan beaktas vid tilldelning av offentliga kontrakt,
Europarattslig tidskrift nr 4/2012, s. 688-696.

Ahlberg, Kerstin och Bruun, Niklas, Upphandling och arbete i EU, rapport fran Sieps,
2010:3.

Arrowsmith, Sue, The Law of Public and Utilities Procurement: Regulation in the EU and
UK, Volume 1, tredje upplagan, Sweet & Maxwell, London, 2014.

Barnard, Cathrine, The Substantive Law of the EU, fjarde upplagan, Oxford University
Press, Oxford, 2013.

Bernitz, Ulf, Forhandsavgoranden av EU-domstolen - Svenska domstolars hallning och
praxis, rapport fran Sieps, 2010:2.

Bernitz, Ulf och Kjellgren, Anders, Europarattens grunder, fjarde upplagan, Norstedts
Juridik, Stockholm, 2010.

Bovis, Christopher H., EU Public Procurement Law, andra upplagan, Edward Elgar, Chel-
tenham, 2012.

Craig, Paul, EU Law: Text, Cases and Materials, femte upplagan, Oxford University Press,
Oxford, 2011.

Falk, Jan-Erik, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, andra upplagan, Jure For-
lag AB, Stockholm, 2011.

Glava, Mats, Arbetsratt, andra upplagan, Studentlitteratur, Lund, 2011.

Hettne, Jorgen, EU-rattslig metod: teori och genomslag i svensk rattstillimpning, andra
upplagan, Norstedts Juridik, Stockholm, 2011.

Korling, Fredric, Juridisk metodlara, Studentlitteratur, Lund, 2013.

McCrudden, Christopher, Buying Social Justice - Equality, Government Procurement &
Legal Change, Oxford University Press, Oxford, 2007.

Maier, Lena, EU, arbetsratten och normgivningsmakten - En rattslig studie av gemen-
skapsrattens inverkan pa medlemsstaternas arbetsrattsliga normgivningsutrymmen,
Jure AB, Stockholm, 2000.

Nielsen, Ruth, EU Labour Law, andra upplagan, DJ@F Publishing Jurist- och @konomfor-
bundets Forlag, Kopenhamn, 2013.

Pedersen, Kristian, Upphandlingens grunder - en introduktion till offentlig upphandling
och upphandling i férsorjningssektorerna, andra upplagan, Jure Forlag AB, Stockholm,
2011.

Rosén Andersson, Helena, m.fl., Lagen om offentlig upphandling: en kommentar, forsta
upplagan, Norstedts Juridik AB, Stockholm, 2013.

Sundstrand, Andrea, Offentliga kontrakt - mojlighet till undantag fran EU:s primarratt,
Forvaltningsrattslig tidskrift, nr 2013 1, s. 67-78.

52



7.1.2 Elektroniskt material

Bussmagasinet, Svenskt Naringsliv om krav pa 6vertagande av personal: "Illavarslande”,
http://www.bussmagasinet.se/2014 /08 /svenskt-naringsliv-om-krav-pa-overtagande-
av-personal-illavarslande/ Publicerad den 14 augusti 2014. Uppgift hamtad den 17 de-
cember 2014.

EUR-Lex - access to European Union Law, Summaries of EU Legislation, Social policy,
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=URISERV:ai0023&rid=7
Publicerad den 14 april 2010. Uppgift hdmtad den 23 december 2014.

Hammarskiold, Beata, Sociala krav ligger inte bakom tagkonflikten, Dagens Samhaille,
http://www.dagenssamhalle.se/debatt/sociala-krav-ligger-inte-bakom-tagkonflikten-
9520 Publicerad den 13 juni 2014. Uppgift haAmtad den 19 november 2014.

Holmstrom, Per, Vilkommet Klarsprak fran S om tagkonflikten, Dagens Samhaille,
http://www.dagenssamhalle.se/debatt/vaelkommet-klarsprak-fran-s-om-
tagkonflikten-9522 Publicerad den 13 juni 2014. Uppgift hdmtad den 19 november
2014.

Lunning, Lars och Toijer, Gudmund, Anstdllningsskydd - en lagkommentar, 30 maj 2010,
Zeteo, lagkommentar till 7 § LAS.

Sonidsson, Eva, Tagstrejken hade kunnat undvikas, Dagens Samhalle.
http://www.dagenssamhalle.se/debatt/tagstrejken-hade-kunnat-undvikas-9475 Publi-
cerad den12 juni 2014. Uppgift hdmtad den 19 november 2014.

Tidningen Arbetet, Foérarna ska med i Umea, http://arbetet.se/2014/11/21/tuffa-
busskrav/ Publicerad den 21 november 2014. Uppgift hamtad den 2 december 2014.

Wennergren, Bertil och von Essen, Ulrik, Férvaltningsprocesslagen m.m. - en kommen-
tar, 1 augusti 2014, Zeteo, lagkommentar till 34 a § férvaltningsprocesslagen.

7.2 Offentlig tryck
7.2.1 Europeiskt
Communication Public Procurement Regional and Social Aspects, COM (89) 400 Final.

Tolkningsmeddelande fran kommissionen om gemenskapslagstiftning med tillampning
pa offentlig upphandling och om mojligheterna att ta sociala hansyn vid offentlig upp-
handling (KOM (2001) 566 slutlig).

En fornyad social agenda: Mojligheter, tillgdng och solidaritet i framtidens Europa, med-
delande fran kommissionen till Europaparlamentet, radet, europeiska ekonomiska och
sociala kommittén samt regionkommittén, (KOM (2008) 412 slutlig).

Kommissionens handledning, Socialt ansvarsfull upphandling: En handledning till soci-
ala hansyn i offentlig upphandling, Europeiska unionens publikationsbyra, 2011.

Meddelande fran kommissionen om tolkningsriktlinjer for forordning (EG) nr
1370/2007 om kollektivtrafik pa jarnvag och vag (2014/C 92/01).

7.2.2 Svenskt

7.2.2.1 Propositioner
Prop. 1994/95:102, Overgang av verksamhet och kollektiva uppséagningar.

53



Prop. 2006/07:128, Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom om-
rddena vatten, energi, transporter och posttjanster.

Prop. 2009/10:180, Nya rattsmedel pa upphandlingsomradet.

7.2.2.2 Statens offentliga utredningar

SOU 1999:149, Upphandling av halso- och sjukvardstjanster.

SOU 2013:12, Goda affarer - en strategi for hallbar offentlig upphandling.
SOU 2014:51, Nya regler om upphandling, delbetankande.

7.2.2.3 Annat riksdagstryck
Ds 2009:30, Nya rattsmedel m.m. pa upphandlingsomradet.

Ds 2014:25, Nya regler om upphandling.
Tillkdnnagivande (2014:5) om tréskelvarden vid offentlig upphandling.

7.2.2.4 Ovrigt
Konkurrensverkets vagledning "Miljohansyn och sociala hansyn i offentlig upphandling”,
2011.

Nutek, Avknoppning av verksamheter inom vard och omsorg, info 072-2008, 2008.
7.3 Utlandska domstolar

7.3.1 EU-domstolen

Mal 6/64 Costa mot ENEL.

Mal 120/78 Cassis de Dijon.

Mal 24/85 Spijker.

Mal 352/85 Bond mot Nederlanderna.

Mal 31/87 Beentjes.

Mal C-243/89 Stora Balt.

Mal C-76/90 Sager.

Mal C-55/94 Gebhard.

Mal C-13/95 Siizen.

Mal C-225/98 Nord Pas de Calais.

Mal C-380/98 University of Cambridge.

Mal C-172/99 Liikenne.

Mal C-513/99 Concordia.

Mal C-19/00 SIAC Construction.

Mal C-448/01 Wienstrom.

De forenade malen C-21/03 och C-34/03 Fabricom.
Mal C-234/03 Contse.

Mal C-323/03 Kommissionen mot Spanien.

54



Mal C-458/03 Parking Brixen.

Mal C-507/03 An Post.

Mal C-260/04 Kommissionen mot Italien.
Mal C-490/04 Kommissionen mot Tyskland.
Mal C-341/05 Laval.

Mal C-346/06 Riiffert.

Mal C-384/08 Attansio Group.

Mal C-368/10 Max Havelaar.

7.4 Svenska domstolar

7.4.1 Férvaltningsdomstolarna
RA 1996 ref. 50.
RA 1998 not. 44.

RA 2002 ref. 50.

Kammarratten i Goteborg, mal nr 3696-1998.

Kammarratten i Stockholm, mal nr 6065-04.
Kammarratten i Sundsvall, mal nr 1188-11.
Kammarratten i Jonkdping, mal nr 2331-11.
Kammarratten i Stockholm, mal nr 2841-11.
Kammarratten i Goteborg, mal nr 3079-11.

Kammarratten i Goteborg, mal nr 3931-13.

7.4.2 Arbetsdomstolen
AD 1995 nr 163.

7.5 Ovrigt

Gellner, Lars, arbetsrattsjurist med ansvar for upphandlingsfragor pa Svenskt Narings-

liv, e-mail den 1 december 2014.

Ljung, Magnus, jurist pa SKL, telefonintervju den 24 november 2014, kl. 13.20.
SEKO:s rapport "Sparlost forsvunna rattigheter”, 2014.

Taxén, Oskar, jurist pa Kommunal, Krdav personaldvertagande vid upphandlingar av kol-

lektivtrafik, PM.

55



Jag, Hanna Lundqvist, registrerades pa kursen forsta gangen HT14. Jag har inte omregi-
strerats och inte deltagit i nagot tidigare examinationstillfille.

56



