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Sammanfattning

Vid ett entreprendrsbyte till f6ljd av offentlig upphandling kan under vissa forutséttningar det
arbetsrittsliga skyddsregelverket vid verksamhetsovergéngar, baserat pa direktiv 2001/23/EG,
bli tillampligt. I sddana situationer har de befintliga arbetstagarna rtt till fortsatt anstéllning
med bibehallna villkor hos den nya entreprendren. Den befintliga entreprendren fér inte heller
sdga upp arbetstagarna pa grund av en stundande verksamhetsovergang sig. Réttsfoljderna av
en verksamhetsdvergéng kan betraktas som negativa for entreprendrerna men potentiellt
efterstrdvansvirda for en upphandlande myndighet. Till foljd av detta kan dessa aktorer ha ett
intresse av att forsoka se till att skyddsregleringen i fraga blir tillimplig eller inte.
Skyddsregleringens tillimplighet kan betraktas som konkurrenshammande 1 sammanhanget,
vilket gar emot grunddndamaélet med offentlig upphandling. Samtidigt 4r skyddsregleringens
extensiva tillimplighet en forutséttning for att dess &ndamal, att trygga arbetstagarnas
anstillningsvillkor vid ett arbetsgivarbyte, ska kunna uppfyllas. Denna uppsats belyser hur
entreprendrerna och den upphandlande myndigheten kan paverka huruvida skyddsregleringen
ska bli tillamplig eller inte, och vilka foljder detta far for det arbetsrittsliga respektive

upphandlingsrittsliga regelverkets mdjlighet att uppna sina motstridiga &ndamal.

EU-domstolen har i sin praxis kring vad som anses utgdra en verksamhetsoverging lagt stor
vikt vid huruvida den tidigare entreprenodrens personal overgétt till den overtagande
personalen. Detta leder till att om en §vertagande entreprendr véljer att inte anstilla den
tidigare entreprendrens personal sd foreligger ingen verksamhetsovergang, och de anstéllda
har ingen lagstadgad ritt till fortsatt anstéllning hos den nya entreprendren. Pa sa vis kan en
overtagande entreprendr anses ha paverkansmdjligheter huruvida skyddsregleringen ska bli
tillamplig eller inte. Darmed skapas kringgdendemdjligheter av en tvingande

skyddslagstiftning, vilket inskrénker skyddsregleringens mojlighet att uppna sitt andamal.

En f0ljd av att en forutséttning for skyddsregleringens tillimplighet &r att den nya
entreprendren pa frivillig basis anstéller personalen &r att uppsagningsforbudet far ett mycket
begrinsat tillimpningsomrade. Detta dr forvisso inget entreprendrerna i frdga direkt kan
paverka utan blir snarare effekten av praxis. Detta problem, sett till skyddsregleringens
dndamal, kan potentiellt undvikas om den upphandlande myndigheten stiller krav pa att den
nya entreprendren maste anstélla tidigare entreprendrs personal. Att verka for att

skyddsregleringen ska bli tillamplig vid offentlig upphandling kan emellertid anses motverka



upphandlingsregleringens konkurrensframjande dndamal. Om en ny entreprendr dr skyldig att
Overta personalen kan den nya entreprendren inte konkurrera vare sig med personalkostnader
eller sin egen personals kompetens. Min slutsats dr att réttslaget kring tillitligheten av ett krav
pa personaldvertagande ér oklart men att mycket talar for att ett sddant krav strider mot
proportionalitetsprincipen. Teoretiskt sett hade emellertid ett sddant krav varit effektivt for att
framja skyddsregleringens tillamplighet, dock pd bekostnad upphandlingsregelverkets

dndamal.

Det forefaller som att overlatelseregleringen och upphandlingsregelverkets &ndamal svarligen
kan tillgodoses fullt ut i situationer dir de dr gemensamt tillimpliga. Min slutsats ar att enligt
nuvarande rittslage prioriterats inget andamal uttryckligen framfor det andra. Dock leder den
overtagande entreprendrens kringgaendemojligheter till att dverlatelseregleringens dndamal i
praktiken far sti tillbaka for konkurrensbetonade hénsynstaganden. Denna ordning tycks EU-

domstolen inte uttryckligen frimja men likvél acceptera.
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1 Inledning

1.1. Bakgrund och problemformulering

I ett samhille dér det offentliga i stor utstrackning lagger ut verksamhet pd entreprenad genom
offentliga upphandlingsforfaranden skapas mojligheter for privata aktorer att konkurrera. I en
situation dér en entreprendrs entreprenadavtal 10per ut ska fornyad upphandling géras. Om
den befintlige entreprendren inte kan leverera det bésta anbudet ska enligt
upphandlingsregleringen en ny entreprendr overta uppdraget. Den utkonkurrerade
entreprendren far istéllet soka uppdrag pd annat hall, men vad hinder med dennes anstéllda
vars arbetsuppgifter plotsligt ska dvertas av en annan entreprendr? I manga fall leder forlusten
av uppdraget till att den tidigare entreprendren vidtar uppségningar. Entreprendrsbyten i
upphandlingspliktig verksamhet har under senare tid, bland annat i samband med valrérelsen,
uppmirksammats och ansetts skapa otrygga anstillningsforhallanden dér arbetstagarna

tvingas soka om sina tidigare jobb hos den nya entreprendren, ofta till sémre villkor.'

For att undvika denna problematik finns sedan en lidngre tid tillbaka en sérskild arbetsrittslig
skyddsreglering, fortsittningsvis bendmnd som éverldtelseregleringen, baserad pa det sa
kallade verlitelsedirektivet. > Om entreprendrsbytet kan betraktas som vad i ssmmanhanget
brukar kallas for en verksamhetsdvergéng trader skyddet enligt dverlatelseregleringen in. De
anstéllda i den aktuella verksamheten har i sddana situationer rétt till fortsatt anstdllning hos
den nya entreprenren med bibehallna villkor.® Arbetstagarna fr heller inte séigas upp av den
tidigare entreprendren infor entreprendrsbytet p.g.a. Overgangen i sig enligt det sé kallade

uppsdgningsforbudet.*

Att entreprendrsbytet i det aktuella fallet faktiskt omfattas av detta regelverk dr dock inte en
sjdlvklarhet. Ett antal svarbedomda kriterier méste vara uppfyllda, dér kdrnan i bedémningen
ar att det krivs en relativt pataglig likhet mellan de bdda entreprendrernas verksamheter for att

regelverket ska bli tillimpligt. Sddan likhet kan skapas genom att den nya entreprendren

! Jfr Eriksson, Per, Personalévertagande blir valfraga, Upphandling24, 2014-08-13, tillginglig:
http://upphandling24.idg.se/2.1062/1.578306/personalovertagande-blir-valfraga (hdmtat 2014-09-15).
? Radets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om tillnirmning av medlemsstaternas lagstiftning
om skydd for arbetstagares rittigheter vid overlatelse av foretag, verksamheter eller delar av foretag
eller verksamheter.

* Se artikel 3.1 direktiv 2001/23/EG samt 6 b § lag (1982:80) om anstillningsskydd (LAS).

* Se artikel 4.1 i direktiv 2001/23/EG, samt 7 § 3 st. LAS.



overtar materiella tillgdngar fran den tidigare entreprendren, sdsom bussar eller lokaler, eller
att han anstéller den personal som tidigare utfort uppdraget. Sdvida nagon sadan likhet inte
kan anses foreligga sé géller inte heller det sérskilda skyddet enligt 6verlatelseregleringen och

de tidigare anstéllda har inte ritt att verga till den nya entreprendren.

En overtagande entreprendr kan uppleva ett personaldvertagande enligt Gverldtelseregleringen
som negativt da det kan skapa Overtalighet hos denne. Eftersom beddmningen av om
overlatelseregleringen ska tillimpas baseras pa likheten mellan entreprendrernas verksamhet
fore och efter entreprendrsbytet kan det tinkas finnas bdde motiv och mdjlighet for en
overtagande entreprendr att strukturera sin verksamhet pé ett sitt som gor att likheterna blir
f4, och den tvingande skyddsregleringen ddrmed kan kringgds. For en befintlig entreprenor
kan uppsigningsforbudet vara ett hinder {or att sdga upp personal i samband med fornyad
upphandling, vilket kan fa stora ekonomiska konsekvenser om denne skulle forlora
upphandlingen. Aven for den befintliga entreprendren kan dérfor regleringens tillimplighet

ses som problematisk.

For en upphandlande myndighet kan det emellertid betraktas som viktigt att de anstéllda inte
sdgs upp eller ateranstills till simre villkor vid ett entreprenorsbyte. Det kan det darfor finnas
incitament for den upphandlande myndigheten att efterstriva att regleringen ska tillimpas
snarare dn kringgés. Ett potentiellt sétt att se till att overldtelseregleringen blir tillaimplig ar att
stilla krav pd personalévertagande, d.v.s. att myndigheten kriver att en eventuell ny
entreprendr erbjuder tidigare entreprendrs anstéllda fortsatt anstidllning med bibehéllna
villkor. Ett sddant personaldvertagande kan tankas skapa sddan likhet mellan entreprendrernas
verksamhet som kravs for overlatelseregleringens tillimplighet. Detta kan dock vara
konkurrenshimmande, vilket gar emot det grundliggande syftet med
upphandlingsforfarandet, eftersom en ny entreprendr inte kan anvinda sin egen personal som
konkurrensfaktor i sitt anbud. Genom att framja Gverldtelseregleringens syften kan ddrmed

upphandlingsregelverkets syften komma att motverkas.

Skilda intressen hos parterna kan téinkas leda till att dessa utifrdn sina egna intressen forsoker
paverka de omsténdigheter som avgdr om skyddsreglerna blir tillimpliga eller inte.

En potentiell konflikt mellan tva regleringars andamal kan skonjas. I vagskalen ligger
trygghet for arbetstagarnas anstéllning vid 6verlételseregleringens tillamplighet, eller

framjande av konkurrens vid dess franvaro.



1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsen syftar till att analysera i vilken utstrdckning entreprendrerna och den upphandlande
myndigheten kan paverka tillimpligheten av dverlatelseregleringen vid ett entreprendrsbyte
till foljd av ett offentligt upphandlingsforfarande. Annorlunda uttryckt kan detta dven
beskrivas som huruvida entreprendrerna kan kringgé direktivets tillimplighet och réttsfoljder,
och om den upphandlande myndigheten kan se till att regleringen blir tillimplig genom ett
krav pa personaldvertagande. Uppsatsen syftar dven till att analysera hur dessa
paverkansmojligheter kan influera dverlatelseregleringens och upphandlingsregelverkets

mdjligheter att uppnd sina respektive dandamal.

Mina fragestéllningar kan saledes beskrivas som foljande:

1. Kan entreprendrerna vid ett entreprendrsbyte i samband med ett offentligt
upphandlingsforfarande paverka, och darmed kringga, tillimpligheten av
overlatelseregleringen och dess rittsfoljder, och i sé fall hur?

2. Kan en upphandlande myndighet paverka tillimpligheten av dverlatelseregleringen
genom att stdlla krav pa personaldvertagande i en offentlig upphandling?

3. Hur influerar dessa eventuella paverkansmdjligheter overlatelseregleringens och

upphandlingsregelverkets mojligheter att uppné sina respektive andamal?

1.3 Avgransningar

Jag utgar fran att ldsaren av denna uppsats har en grundlaggande forstéelse for sévil det
arbets- som upphandlingsrittsliga regelverket. Till foljd av detta sker ingen redogdrelse for
exempelvis det praktiska upphandlingsforfarandet. Den beskrivning som gors dr snarare en

oversikt 1 relevanta delar kopplade till uppsatsens problemformulering.

I denna uppsats bortses fran outsourcing och insourcing i offentlig verksamhet, d.v.s. nér det
offentliga initialt ldgger ut verksamhet pa entreprenad eller aterfor det till det offentligas regi.
Dessa situationer omfattas inte av problematiken pd samma sétt och kraver andra
overviganden dn rena entreprendrsbyten vid offentlig upphandling, varvid avgriansning sker

for att konkretisera fragestéllningen och uppsatsen generellt.



De upphandlingsrittsliga aspekterna i denna uppsats utgér ifran tillimpningsomradet for lag
(2007:1091) om oftentlig upphandling (LOU), d.v.s. den sé kallade klassiska sektorn. Jag
bedomer dock att det inte i materiellt hinseende finns ndgon skillnad i de resonemangen
gentemot tillimpningsomrédet for lag (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjanster (LUF). Genom att utga ifrdn den klassiska sektorn bli

uppsatsen enligt min mening mer dverskadlig.

Eventuella paverkansmojligheter for arbetstagarna samt arbetstagar- och
arbetsgivarorganisationerna behandlas inte inom ramen for denna uppsats. Med parternas
paverkansmojligheter avses ddrmed sddana mojligheter for entreprendrerna samt den
upphandlande myndigheten. Det finns potentiellt vissa mdjligheter for organisationerna och
arbetsgivarna att genom kollektivavtal uppna likvérdiga effekter som en formell
verksamhetsdvergang skulle innebira, och mgjligen dven att f4 de formella reglerna
tillampliga. Uppsatsen beror emellertid inte dessa mdjligheter eftersom de ér till synes i hog

grad branschspecifika, medan uppsatsens syfte ér att belysa problematiken pé ett bredare plan.

Inom ramen for utredningen avseende den upphandlande myndighetens paverkansmdjligheter
i form av krav pa personaldvertagande beaktas enbart sddana krav i form av sérskilda
kontraktsvillkor. Krav pa personaldvertagande i form av uteslutningsgrunder,
kvalificeringskrav eller tilldelningskriterier behandlas ddrmed inte. Anledningen till att jag
har valt att avgriansa mig till krav i form av sérskilda kontraktsvillkor &r att dessa kan anses ha
sarskilt stort anvandningsomrade gillande savél upphandling av tjdnster, vilket uppsatsens

problematik kretsar kring, som vad giller krav av arbetsrittsligt inslag.’

1.4 Metod och material

Att analysera parternas paverkansmojligheter kraver enligt min uppfattning en utredning av
vad som é&r forutsattningarna for overlatelseregleringens tillimplighet, for att darefter kunna
avgdra om dessa forutsittningar kan paverkas. Overlételseregleringens tillimplighet bygger
pa att ett antal rattsfakta ska anses foreligga i en konkret situation. Pdverkansmdjligheterna
blir darfor nara sammankopplade till vad som é&r forutsittningarna for att regleringen ska

tilldmpas och hur parterna i en praktisk situation kan kontrollera huruvida dessa

> Jfr Europeiska kommissionen, Socialt ansvarsfull upphandling — en handledning till sociala hénsyn i
offentlig upphandling, 2010, s. 44, tillgénglig: ec.europa.eu/social (hdmtat 2014-09-22).
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forutsittningar foreligger. For att problematisera dessa paverkansmdjligheter utifran
regleringarnas d&ndamal och syften kravs darfor att det utreds vilka &ndamal som ligger till
grund for regleringarna och en analys kring huruvida de uppnés eller inte utifrén de rattsliga
forutsittningarna. For att uppfylla uppsatsens syfte utifran dessa omsténdigheter har jag

tillampat rattsdogmatisk metod.

Réttsdogmatisk metod kan sigas ha som huvudsyfte att utifran rittskilleldran identifiera
tillimpliga rittsregler vid ett aktuellt problem och dérefter problematisera 16sningen.’
Uppsatsens syfte och den rittsdogmatiska metodens syfte sammanfaller ddrmed i stor
utstrackning, vilket gor metoden till den mest l&dmpliga for att uppné uppsatsens syfte enligt
min mening. For att utreda parternas mojligheter att paverka overldtelseregleringens
tillamplighet har jag darfor utifrén rattskillor pa omradet analyserat vilka forutsittningar som
kravs for att regleringen ska tillimpas och dragit slutsatser kring hur parterna i frdga kan
paverka detta. Géllande fragan hur detta paverkar overlatelseregleringens och
upphandlingsregelverkets mojligheter att uppnad sina respektive &ndamal har jag utifran
rittskéllorna utrett regleringarnas &ndamal och dérefter analyserat i vilken utstrackning dessa

uppnas eller inskrinks sett till min analys avseende parternas paverkansmdjligheter.

Jag har utgatt ifran en klassisk uppfattning om den svenska rattskalleldran och kéllornas
inbordes hierarki som bestdende av lagstiftning, domstolspraxis, forarbeten och doktrin. I viss
mén har jag dven hamtat stod i1 kdllor som skulle kunna betraktas som soft law, sa som
Kommissionens och Konkurrensverkets tolkningsmeddelanden och handledningar, i syfte att
oka forstéelsen for regelverken. De rittskéllor jag har anvént mig av har med nédvéndighet
varierat sett till respektive fragestdllning och delproblem sett till respektive problematiks

karaktdr men dven tillgdngligheten av identifierbara réttskéllor.

Till £6ljd av 6verlatelseregleringens starka koppling till EU-rétten har jag i min utredning och
analys huvudsakligen utgatt ifrén EU-domstolens praxis gillande 6verlatelsedirektivet. Da
EU-domstolen &r den yttersta uttolkaren av unionens réttsakter och den svenska lagstiftningen
ska tolkas EU-konformt anser jag att EU-domstolens praxis ér en naturlig utgdngspunkt.
Praxis géllande Overlatelsedirektivet &r omfattande varvid ndgon heltidckande bild knappast

kan presenteras. I enlighet med min valda metod har jag darfor presenterat den praxis som jag

® Jfr Kleineman, Jan, Rattsdogmatisk metod, i Korling, Fredric, Zamboni, Mauro (red.), Juridisk
metodlara, 2013, Studentlitteratur, s 35.
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anser vara mest relevant for analysen. Detta urval har jag i huvudsak baserat pa de faktiska
omstandigheterna i mélen da praxis som réttskilla bygger pa den logiska premissen att lika
fall ska behandlas lika. Jag har darfor i huvudsak byggt min analys betrdffande

overlatelsedirektivets tillimplighet och paverkansmdjligheter géllande detta pa avgéranden

som innefattar entreprendrsbyten i samband med offentlig upphandling.

I denna del ér det dock viktigt att ha i minnet att EU-domstolen pé flera avgdrande sétt skiljer
sig fran svenska domstolar. EU-domstolen agerar pa begéran om férhandsavgoranden frén de
nationella domstolarna istillet for stimningsansdkningar fran fysiska eller juridiska personer.
Detta leder till att EU-domstolens framsta uppgift 4r att tolka de gemenskapsrattsliga
rittsakterna snarare dn att vara tvistlosande. Den praxis som domstolen skapar ar darfor 1
regel generellt beskriven och ger inget konkret svar pa huruvida exempelvis
overlatelsedirektivet &r tillampligt 1 en specifik situation. En fordel med detta ar att dess
praxis kan anvéndas for analys i ett storre sammanhang. Det ska dven papekas att EU-
domstolens ledaméter inte har mojlighet att vara skiljaktiga, s som i svenska domstolar.
Detta leder till att EU-domstolen méste vara enig, vilket leder till att kompromiss blir en
naturlig del av domstolens resonemang.’ I min analys av EU-praxis har jag darfor delvis
anvint mig av generaladvokaternas forslag till avgdrande i det aktuella avgorandet som ett
sdtt att nyansera problematiken dven om sddana domforslag inte kan betraktas som en

rittskélla enligt en mer strikt tolkning av rittskélleldran.

Négot som dven ar karaktéristiskt for EU-domstolens tolkning av gemenskapsrattsliga
rittsakter dr dess anvindande av teleologisk tolkningsmetod, det vill sdga dir en réttsakts
andamal styr hur den ska uppfattas och tillimpas.® Till f5ljd av att uppsatsens dmne berdr
dndamalsfragor, kretsar kring regleringar baserade pa EU-direktiv och EU-domstolens praxis
fér stor betydelse 1 dessa sammanhang har den teleologiska tolkningsmetoden varit en viktig

del av min analys.

7 Jfr Europaparlamentet, Generaldirektoratet for EU-intern politik, Dissenting opinions in the Supreme
Courts of the Member states, PE 462.470, 2012, s. 14 och 34, tillginglig:
http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201304/20130423 ATT64963/20130423ATT6
4963EN.pdf (hdmtat 2014-11-25).

¥ Reichel, Jane, EU-rattslig metod, i Korling, Fredric, Zamboni, Mauro (red.), Juridisk metodléra,
2013, Studentlitteratur, s. 122.
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Gillande utredningen och analysen rorande uppsidgningsforbudet har detta enligt min
uppfattning i viss del fordrat en annan utgangspunkt vad betraffar rattskéllematerial 4n vad
géller for vilka slags arbetsgivarbyten som omfattas av overlatelseregleringen. D&
uppsédgningsforbudet stadgar att en uppségning pa grund av en verksamhetsoverging i sig inte
ar sakligt grundad aterknyter uppsidgningsforbudet som rittsfoljd till nationell ritt pa ett
starkare sdtt in vad som géller for att utreda vad som &r en verksamhetsovergang. Till skillnad
fran vad giller vilka typer av arbetsgivarbyten som omfattas dverlatelseregleringen ar relevant
praxis gillande uppsidgningsforbudet begridnsad. Arbetsdomstolen har emellertid i ett antal fall
belyst uppsigningsforbudet i samband med pagiende offentlig upphandling. I denna del har
jag till foljd av detta valt att basera min analys pd huvudsakligen nationell praxis fran

Arbetsdomstolen, forarbeten och i1 viss man doktrin.

Betriaffande huruvida ett krav pa personaldvertagande kan paverka tillimpligheten av
overlatelseregleringen &r detta en fraga som delvis innefattar en analys av tillatligheten i ett
sadant krav enligt det upphandlingsrittsliga regelverket. Tillatligheten av ett sadant krav ar en
fraga som enligt min mening kan karaktériseras som ett oklart rittslage. Végledande praxis
saknas sdvitt jag kan bedoma, doktrin pa4 omradet &r sparsam och nya direktiv pd
upphandlingsomradet skapar en situation dir relevanta réttskéllor ar svara att identifiera.
Detta har lett till att jag i storre utstrackning &mnat belysa argumentationslinjer varvid doktrin
och forarbeten har fatt en storre betydelse. Till f6ljd av att jag uppfattar debatten pa omradet
som relativt polariserad och politiskt influerad sett har det enligt min uppfattning funnits

anledning att vara kritisk i extra stor utstrackning till olika parters uppfattning i fragan.
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1.5 Begrepp

Overlatelsedirektivet enligt den svenska dversittningen anvinder sig av formuleringen
overldtelse av foretag, verksamhet eller delar av foretag eller verksamheter. Den svenska
implementeringsregleringen i 6 b § LAS anvénder sig ddremot av formuleringen overgdng av
ett foretag, en verksamhet eller en del av verksamhet. Situationerna som omfattas av
regleringen har i svensk doktrin kommit att kallas for verksamhetsovergang. Av forarbetena
till de svenska implementeringsreglerna framgar att det inte ska foreligga nagon réttslig
skillnad mellan begreppen évergang och overlatelse.” Begreppen har saledes inte olika
betydelse vad géller att beskriva de situationer som omfattas av verlatelsedirektivet

respektive de svenska implementeringsreglerna.

Jag anvinder begreppet overldtelseregleringen for att bendmna savél overlatelsedirektivet och
de nationella implementeringsbestimmelserna i sin helhet. Overlételsedirektivet har
implementerats i svensk rétt pa ett sdtt som ndrmast identiskt Overensstimmer med direktivet.
Direktivets ordalydelse samt EU-domstolens praxis avseende direktivet far direkt betydelse
for tolkningen av de svenska reglerna. Det finns darfor enligt min uppfattning inte ndgon

anledning att sirskilja direktivet och de nationella reglerna &t inom ramen for denna uppsats.

1.6 Disposition

Uppsatsens huvuddel dr uppbyggd kring tre kapitel, kapitel 2-4, som var for sig avslutas med
ett analysavsnitt. Dessa kapitel kan uppfattas som forhallandevis sjdlvstindiga sett till den
rittsliga ramen da de behandlar olika aspekter av samma dvergripande problematik.
Respektive kapitel bygger dock pa slutsatserna som presenteras i de foregaende kapitlen,
vilket delvis far den effekten att kapitel 2 inledningsvis blir en aning mer allmént hallet.

Uppsatsen avslutas med en sammanfattande analys dér perspektiven vigs samman.

For att skapa en grundldggande forstaelse for problematiken inleds uppsatsen med en dversikt
over overlatelseregleringen i kapitel 2. I detta kapitel behandlas forutsittningarna for

regleringens tillimplighet vid entreprendrsbyten till foljd av offentlig upphandling och

? Prop. 1994/95:102, Overgéng av verksamheter och kollektiva uppsigningar, s. 41.
' Mulder, Bernard Johann, Anstillningen vid verksamhets6vergéng, 2004, Juristforlaget i Lund, s. 51
f.
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sarskilda andamalsovervdganden dérav. Kapitel 2 beror i huvudsak den dvertagande

entreprendrens eventuella kringgdendemdjligheter.

Kapitel 3 beror uppsdgningsforbudet, ett av de viktigaste instrumenten i
overlatelseregleringen. Kapitlet behandlar problematik kopplad till vilka méjligheter en
befintlig entreprendr har att sdga upp personal under pagdende offentlig upphandling varvid

aterkoppling sker till slutsatserna som kan dras utifrdn utredningen i kapitel 2.

Kapitel 4 behandlar en upphandlande myndighets mojlighet att paverka
overlatelseregleringens tillamplighet genom krav pé personaldvertagande. Lésaren far i denna
del en 6vergripande redogorelse for upphandlingsregleringens dndaméal och problematiken
avseende tillatligheten gillande krav pd personaldvertagande sett ur ett upphandlingsrittsligt

perspektiv.

I kapitel 5 redovisas min slutanalys som sammanfattar och utvecklar slutsatser som

presenterats tidigare i uppsatsen.
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2 Overlatelsedirektivet

For att utreda parternas mojligheter att styra dver om Gverlatelseregleringen ska bli tillaimplig
och hur detta paverkar regleringens mdjlighet att uppna sitt indamal krévs inledningsvis en
oversikt betriaffande overlitelsedirektivet. I detta kapitel behandlas darfor inledningsvis de
grundldggande forutsittningarna for regleringens tillimplighet generellt. Dérefter redogors for
regleringens tillimplighet vid entreprendrsbyten generellt samt vid offentlig upphandling och
de sérskilda 6verviganden dessa situationer kraver. Avslutningsvis fokuseras pa de mer
specifika forutsdttningarna for regleringens tillimplighet i den relevanta kontexten och hur

detta kan anses skapa kringgdendemdjligheter.

2.1 Bakgrund och syfte

Overlatelsedirektivet, direktiv 2001/23/EG, stipulerar arbetsrittsligt skydd for arbetstagares i
situationer dir ett foretag eller en verksamhet dvergér fran en arbetsgivare till en annan. I
sadana fall ska under vissa forutsattningar de anstéllda ha rétt att aberopa sina
anstéllningsavtal gentemot den dvertagande arbetsgivaren. Genom en partsvixlingsmodell
overtar den nya arbetsgivaren réttigheter och skyldighet enligt de gdllande anstillningsavtalen
i de fall som omfattas av regleringen.'' Arbetstagarna ges saledes mojligheten till fortsatt
anstillning trots att verksamheten de arbetar upphor i deras tidigare arbetsgivares regi.
Direktivets kidrnpunkter implementerades i svensk rétt i och med Sveriges intrdde i EU i form
av 6 b § LAS respektive 7 § 3 st. LAS samt 28 § lag (1976:580) om medbestimmande 1
arbetslivet (MBL). Direktivet har blivit ett betydelsefullt inslag i svensk rétt och har gett
upphov till ménga tolkningsproblem, och dirav en omfattande praxis.'? Det bor noteras att
Overlatelseregleringen &r tvingande till arbetstagarnas fordel i den meningen att den inte kan

avtalas bort.'?

Nuvarande overltelsedirektiv ar en utvecklad version av det ursprungliga
overlatelsedirektivet som antogs 1977.'* Bakgrunden till det ursprungliga direktivets

uppkomst var en 6kad méangd foretagsoverlatelser inom medlemsstaterna.

11 Mulder, 2004, s. 282.

12 Nystrom, Birgitta, EU och arbetsritten, 2011, Norstedts Juridik, s. 259.

1 M4l C-324/86 Daddy’s dance hall par 15.

' Rédets direktiv 77/178/EEG av den 14 februari 1997 om tillnirmning av medlemsstaternas
lagstiftning om skydd for arbetstagares rittigheter vid 6verldtelse av foretag, verksamheter eller delar
av verksambheter.
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Anstéllningsskyddet hade visat sig allt mer ineffektivt i forhallande till den snabba
ekonomiska utvecklingen, vilket bland annat ledde till massuppségningar inom flera
medlemsstater.”” Till f51jd av denna utveckling ansags det viktigt att genom
gemenskapsrittsliga bestimmelser sikerstilla anstillningsskydd i sidana situationer.'® I det
ursprungliga direktivets ingress lyftes fram att det fanns skillnader mellan medlemsstaterna
géllande anstéllningsskydd vid foretagsoverlételser. Det ansigs efterstrdvansvért att minska
dessa diskrepanser eftersom de kunde anses ha inverkan pa den inre marknadens funktion."’
Direktivets tillkomst kan siledes sédgas badde motiverades av arbetsskyddshansyn och av syftet
att frimja den inre marknaden.'® EU-domstolen har i sin praxis kring 6verlatelsedirektivet

konsekvent lagt stor vikt vid att tolka bestimmelserna i ljuset av dess skyddssyfte."

I en 6vergéngssituation som faller inom direktivets tillimpningsomréde dvergar per automatik
arbetsgivarskyldigheterna fran overlatande till forvérvande arbetsgivare, vilket foljer av
artikel 3.1 1 dverlételsedirektivet samt 6 b § LAS. En arbetstagare som &r anstélld i den
overlatna verksamheten vid tidpunkten for 6vergangen kan séledes &beropa sitt
anstillningsavtal med bibehallna villkor gentemot den nya arbetsgivaren. *° Den nya
arbetsgivaren har dven skyldighet att gillande de berérda arbetstagarna beakta villkoren i det
kollektivavtal som den tidigare arbetsgivaren var bunden av, tills dess kollektivavtalets
giltighetstid 16per ut eller ett nytt kollektivavtal sluts, se artikel 3.3 i overldtelsedirektivet samt
28 § MBL. Det finns naturligtvis ingen skyldighet for arbetstagarna att 6verga till en ny
arbetsgivare, arbetstagarna kan vilja att stanna kvar hos den tidigare entreprendren.”’ I en
sadan situation riskerar de dock att ségas upp pa grund av uppkommen arbetsbrist hos den

tidigare arbetsgivaren.

Ritten att aberopa sitt anstillningsavtal gentemot den nya arbetsgivaren kompletteras med en
inskrdankning 1 den dverlatande arbetsgivarens uppsagningsmojligheter. Den Gverlitande

arbetsgivaren far inte séga upp arbetstagare pa grund av en verksamhetsdvergang i sig. Detta

" Mulder, 2004, s. 119.

' Direktiv 77/197/EEG ingress par 1.

" Direktiv 77/197/EEG ingress par 3-4.

' Pourbaix, Nicolas, Public procurement contracts: the impact of the Aquired Rights Directive, Public
Procurement Law review, utgava 5 2006 sidorna 241-252, s. 241.

19 Mulder, 2004, s. 121. Se dven Nystrom, 2011, s. 260.

% Lunning, Lars, Toijer, Gudmund, Anstillningsskydd - en lagkommentar, 2010, Norstedts Juridik, s.
283.

2 Nystrom, Birgitta, Overlételsedirektivets tillimpning vid verging av offentlig verksamhet, i
Ekund, Ronnie m.fl. (red.), Festskrift till Hans Stark, 2001, Jure, s. 218.
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s.k. uppsdgningsforbud stipuleras 1 artikel 4.1 1 dverlatelsedirektivet och har implementerats 1

svensk rétt i form av 7 § 3 st. LAS. Uppségningsforbudet berors nédrmare i kapitel 3.

Genom sin ordalydelse knyter de svenska implementeringsbestimmelserna i LAS an till
forutsittningarna for overlatelsedirektivets tillimplighet.”> For svensk del innebar
implementeringen av overlatelsedirektivet en betydande forandring av anstillningsskyddet vid
foretagsoverlatelser. Enligt den tidigare ordningen fanns inte nagon réttighet for arbetstagare
att f6lja med verksamheten till en ny arbetsgivare. Eftersom en 6vergang av en verksamhet
ofta foranleder en driftsinskrankning och ddrmed &vertalighet var en sddan situation i

allménhet saklig grund for uppsigning pa grund av arbetsbrist.”

Till f6ljd av att den svenska regleringen bygger direkt pd EU-direktiv dr det bakomliggande
overlatelsedirektivet och de tolkningar som EU-domstolen utvecklat i praxis direkt avgorande
for hur de svenska reglerna ska tillimpas.** Utredningen i kommande avsnitt kommer dérfor i
stor utstrackning att berora under vilka forutsattningar dverlatelsedirektivet tillimpas och

dértill relevant praxis fran EU-domstolen.

2.2 Grundldggande forutsattningar for tillamplighet

Overlatelsedirektivet tillimpas i en situation som kan beskrivas som en dverlételse av ett
foretag, en verksamhet eller del av ett foretag eller en verksamhet till en annan arbetsgivare
genom lagenlig Overlételse eller fusion, enligt art 1.1.a. I ett forsok att fortydliga vad som
avses med en saddan Overlatelse implementerades 1998 art 1.1b, som ytterligare definierar vad
som avses med en dverlatelse enligt direktivet. Enligt art 1.1.b beskrivs dverlatelse i
direktivets mening som overldtelse av en ekonomisk enhet, som behdller sin identitet och
varmed forstas en organiserad gruppering av tillgangar som har till syfte att bedriva en

ekonomisk verksamhet, vare sig denna utgér huvud- eller sidoverksamhet.

For att avgdra om en situation utgor en dverlatelse som direktivet ska tillimpas pd maste det

med andra ord ske en lagenlig dverlételse, jag bortser i denna uppsats fran fusionssituationer,

22 Prop. 1994/95:102 s. 80.

3 Prop. 1994/95:102 s. 40. Se dven Adlercreutz, Axel, Mulder, Bernard Johann, Svensk arbetsritt,
2013, Norstedts juridik, s. 196.

* Prop. 1994/95:102 s. 80. Se dven Lunning & Toijer, 2010, s. 300 f.
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av en ekonomisk enhet som genom Overlatelsen bibehéller sin identitet. Direktivets

ordalydelse ger dock liten vigledning om vad dessa rekvisit innebér.

Med kravet pé lagenlig 6verldtelse avses att en transaktion forst och frimst maste innebéra ett
arbetsgivarbyte, vilket framgér direkt av direktivets ordalydelse. Emellertid &r det inte
nirmare definierat vad lagenlig 6verlatelse innebér och vad som faller utanfor definitionen. I
EU-domstolens praxis framgér att begreppet kan omfatta en rad olika situationer dér inte bara
forvirv av hela organisationer inbegrips.”> Kravet pa lagenlig 6verlételse ska forstas som att
en 6vergang av verksamhet maste ske i en avtalsenlig kontext.”® Detta betyder dock inte att
overgangen av verksamheten maste ske som en foljd av ett direkt avtal mellan tva
arbetsgivare. Aven indirekta rittsliga samband genom en tredje part, exempelvis en
huvudman i ett entreprendrsbyte, kan uppfylla kravet pa lagenlig dverlatelse.”” Detta innebar
att de inblandade arbetsgivarna kan bindas av direktivets tillimplighet &ven nér de inte har
haft avsikten att det ska bli ndgon Gverlatelse mellan dem.” Vad giller tillimpligheten pa
entreprendrsbyten har framhallits att vad som anses utgora en lagenlig 6verlételse har fatt en
allt for vidstrickt innebord.”” Motivet till denna relativt langtgiende definition kan forklaras
med hénsyn till direktivets skyddssyfte. Om det vore en forutséttning for direktivets
tillamplighet att parterna har ett direkt réittsligt samband skulle det finnas risk for
kringgaendeméjligheter.*® Dessa dndaméls6verviganden har lett till att kritiken i friga inte
har fétt genomslag i praxis, varvid kravet pa lagenlig dverlatelse inte utesluter direktivets
tillimplighet vid entreprendrsbyten.’’ Det bor dven papekas att eftersom att kravet pa lagenlig
overlatelse dven innefattar att det sker ett arbetsgivarbyte s omfattas inte rena foretagsforvarv
i form av aktiedverlatelser av direktivets tillimpningsomréde eftersom det dd endast ror sig

om ett dgarbyte.”

Om kravet pé lagenlig dverlételse kan beskrivas som ett kriterium gillande formen for

overgangen i fraga dr nista huvudfraga vad som innefattas i begreppet overldtelse av

> Mulder, 2004, s. 213.

% Kaéllstrom, Kent, Malmberg, Jonas, Anstéllningsforhéllandet — inledning till den individuella
arbetsratten, 2013, Tustus, s. 281.

" Mulder, 2004, s. 216.

¥ Férenade malen C-144/87 och C-145/87 Berg v Besselsen par 19.

* Se generaladvokatens forslag till avgorande i mal C-51/00 Temco.

** Mulder, 2004, s. 216.

*' Mulder, 2004, s. 219.

* Iseskog, Tommy, Anstillningsskydd vid verksamhets6vergang, 2003, Norstedts juridik, s. 7 f.
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ekonomisk enhet som bibehdller sin identitet. En ekonomisk enhet kan betraktas som ett
samlingsbegrepp for savil foretag som verksamhet och definieras som en organiserad
gruppering av tillgdngar vars syfte ar att bedriva ekonomisk verksamhet. Begreppet
ekonomisk enhet har kommit att fa en relativt vidstrackt innebord och omfattar inte enbart
storre organisationer. EU-domstolen slog i Siizen” fast att enbart en gruppering arbetstagare
som under en léngre period forenas i ett gemensamt syfte kan i sig betraktas som en
ekonomisk enhet, och dvergangen av personalen kan dirmed principiellt omfattas av

direktivets tillimpningsomrade.’* Denna friga behandlas narmare under avsnitt 2.3-4.

For att avgora om det foreligger en overlatelse av en ekonomisk enhet med bibehallen
identitet ges védgledning fran ett av EU-domstolens tidigaste réttsfall gillande direktivet, det
sa kallade Spijkers-mélet.” I Spijkers stadgades att for att avgdra om en transaktion omfattas
av direktivet ska en helhetsbedomning goras gillande alla omstdndigheter i fraga men att det
avgorande var huruvida det skett en Gverlételse av en sé en bestdende ekonomisk enhet med
bibehallen identitet.’® Det avgorande for att bedoma om s var fallet skulle enligt domstolen

laggas sarskild vikt vid ett antal faktorer som blivit kinda som Spijkers-kriterierna:*’

1. Arten av foretag eller verksamhet

Huruvida materiella tillgangar 6vergar eller inte

Virdet av de immateriella tillgangarna vid dverlételsen
Huruvida majoriteten av de anstéllda tas over av forvédrvaren
Huruvida verksamhetens kunder 6vergér

Graden av likhet mellan Gverlatarens och forviarvarens verksamhet

L T e

Om, och i sa fall hur lange, verksamheten varit inaktiv

Spijkers-kriterierna ger saledes vigledning i beddmningen av huruvida en ekonomisk enhet
overgatt med bibehallen identitet, och ddrmed dven om direktivet ska tillimpas pa ett specifikt
arbetsgivarbyte. Domstolen papekade att det dr en helhetsbeddmning som ska goras, att

kriterierna inte var uttdémmande och att de inte skulle bedémas isolerat.’® Kriterium 4,

3 Mal C-13/95 Siizen.

** Mal C-13/95 Siizen par 21.

% Mal C-24/85 Spijkers.

36 Mal C-24/85 Spijkers par 11.
7 Mal C-24/85 Spijkers par 13.
38 Mal C-24/85 Spijkers par 13.
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overtagande av de anstéllda, fortjdnar att kort uppmérksammas extra i sammanhanget. Som
redogjorts for tidigare i detta avsnitt 4r den huvudsakliga réttsfoljden av en overlételse 1
direktivets mening att de anstillda per automatik overgar till den 6vertagande arbetsgivaren.
Samtidigt ska det vid frigan om négon sadan dverlatelse dverhuvudtaget har skett ges
betydelse huruvida personalen overgétt eller inte. En eventuell forutsittning for direktivets

tillimplighet blir sdledes dven rittsfoljd, ndgot som kan betraktas som ett cirkelresonemang.’

Andemeningen i helhetsbedomningen kan beskrivas som att en transaktion i direktivets
mening innebir att den dvertagande arbetsgivaren ska kunna fortsétta bedriva den verksamhet
som den tidigare arbetsgivaren bedrev.* Det fir i denna del betydelse vid
helhetsbedomningen enligt Spijkers-kriterierna vilken typ av verksamhet som bedrivs i det
aktuella fallet dir vissa omsténdigheter far storre inverkan &n andra. Denna fraga berors
nirmare i avsnitt 2.4 i syfte att utreda arbetsgivarnas mdjlighet att paverka direktivets

tillamplighet.

2.3 Regleringens tillamplighet vid entreprenérsbyten

Overlatelsedirektivets tillimplighet p4 entreprendrsbyten har varit en av de frigor som har
varit mest svarhanterliga for EU-domstolen i sammanhanget.*' Eftersom direktivets
tillamplighet bygger pa en jimforelse av tva arbetsgivares verksamheter efter en transaktion,
enligt den helhetsbeddmning som beskrivits 1 foregdende avsnitt, blir situationer dér nagon
storre koppling inte finns mellan arbetsgivarna svarbedomda. Entreprendrsbyten i sin renaste
form innebdr 1 stort sett ingen annan koppling mellan entreprendrerna én att just sjdlva
uppdraget dvergar, varvid det kan vara svart att gora en likhetsbedomning. Denna
omstandighet foranledde tidigt i EU-domstolens praxis en rad réttsfall fokuserade pa fragan
om direktivet dverhuvudtaget kunde tillimpas vid entreprendrsbyten. Utgéngen i Temco®,
och generaladvokat Geelhoeds forslag till dom i fallet, &r illustrativa i sammanhanget for att
belysa de fragor som har upplevts som kontroversiella och problematiska géllande

overlatelsedirektivets tillamplighet vid entreprendrsbyten.

3 Blekemo, Annika, En verksamhet dr en verksamhet dr en verksambhet, i Ahlberg, Kerstin m.fl. (red.),
Viénbok till Ronnie Eklund, 2010, Iustus, s. 59. Se d&ven Lunning & Toijer, 2010, s. 284.

* Lunning & Toijer, 2010, s. 284.

*! Mulder, 2004, s. 167.

* M4l C-51/00 Temco.
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I Temco hade Volkswagen sedan tidigare lagt ut stadningen av sina lokaler pa entreprenad till
BMV. BMV i sin tur lade ut stddningen pd underentreprenad till GMC. I ett senare skede sade
Volkswagen upp avtalet med GMC och tilldelade istillet Temco stidkontraktet. Enligt
kollektivavtal var Temco skyldiga att 6verta viss andel av GMC:s arbetstagare. Det fanns
emellertid ndgra kvarvarande arbetstagare hos GMC som GMC inte kunde sidga upp pa grund
av kollektivavtalet. GMC hédvdade att arbetsgivaransvaret for &ven dessa arbetstagare dvergatt
till Temco enligt kollektivavtalet, vilket Temco bestred. Arbetstagarna véckte talan mot de
bigge parterna och den nationella domstolen begérde forhandsavgorande for att avgora om
direktivet kunde vara tillimpligt ndr en Overldtare endast dr underentreprendr. GMC hade

aldrig nagot avtalsforhdllande med uppdragsgivaren Volkswagen.

Domstolen inledde med att konstatera att det avgdrande for om en overgang faller inom
direktivets tillimplighet &r om enheten i fraga behéller sin identitet, i enlighet med Spijkers-
kriterierna.* Direfter gick domstolen vidare for att avgdra om dverlatelsen av den
ekonomiska enheten skett till f6ljd av en lagenlig 6verlatelse. Temco hade i denna del invént
att s inte kan vara fallet néar 6verldtaren inte hade nagot avtalsforhdllande mellan den som
tidigare utforde verksamheten, GMC, och den som &vertog verksamheten, Temco. Detta
avfardande EU-domstolen genom att hidnvisa till tidigare praxis om att en lagenlig 6verlételse
enligt direktivet kan ske i flera steg, exempelvis genom att en uppdragsgivare vid ett
entreprendrsbyte dr den gemensamma faktorn mellan forvirvare och overlatare. Det faktum
att 6verlataren GMC i det hér fallet i sin tur byggde sitt avtalsforhallande till forvéarvaren
Temco genom ytterligare ett steg, via BMV, uteslot inte direktivets tillimplighet. EU-
domstolen konstaterade dven att ett avtalsforhallande i direktivets mening kan foreligga
genom direkt och faktisk anknytning mellan en entreprendr och huvudman, exempelvis
genom Gvervakning och daglig kontroll ver det aktuella arbetet.** Domstolens slutsats blev
saledes att dvergangen i det aktuella fallet kunde falla inom direktivets
tillimplighetsomrade.* Man gick dock inte vidare med att prova huruvida si faktiskt var

fallet utan limnade den beddmningen at den nationella domstolen.

# M4l C-51/00 Temco par 23.
* M4l C-51/00 Temco par 31-32.
* M4l C-51/00 Temco par 33.
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Generaladvokaten Geelhoeds forslag till dom i1 Temco skiljde sig i manga delar fran EU-
domstolens resonemang.*® Generaladvokaten ansig inte att direktivet var tillimpligt pa
overgangen 1 fraga och hénvisade 1 synnerhet till att stérre hidnsyn borde tas till
tjdnsteentreprenaders siregna karaktir. Han lyfte fram att tjinsteentreprenadavtal utmaérks av
tidsbegransade avtal av varierande ldngd och att vid avtalstidens slut kvarstar formodligen
arbetsuppgifterna i sig, vilket kommer att innebéra en konkurrensutséttning. Geelhoed
menade dven att hoga personalkostnader och stor personalomséttning var karakteristiska for
entreprenadbranschen.”’ Enligt Geelhoed borde inte direktivet tillimpas pa entreprendrsbyten
eftersom detta riskerade att skada den dynamiska entreprenadmarknaden da en potentiell
skyldighet att Gverta arbetstagare skulle innebdra minskat incitament for en anbudsgivare att
vinna kontraktet. Generaladvokatens argument byggde siledes pa att overlatelsedirektivets
alltfor vidstrackta tolkning skulle vara konkurrensbegransande genom att 1agga alltfor tung
borda pa arbetsgivarna.*® Han gor dven en jamforelse med ett klassiskt foretagsforviry dar
han menar att ett obligatoriskt personaldvertagande utgor en naturlig del av en forvérvares
normala risktagande, ndgot som han dock inte anser &r fallet vad géller 6vertagande av en
entreprenad. Generaladvokaten hénvisade till att det foreligger en betydande skillnad i att
aktivt kopa en verksamhet och att konkurrera om ett avtal. Geelhoed menade dven att
arbetstagarnas skyddsintresse, och direktivet 1 allménhet, fick oproportionerligt stor hdnsyn pa

bekostnad av marknadsekonomiska principer om avtals- och niringsfrihet.*’

Vid helhetsbedomningen ansag generaladvokaten att domstolen borde ta hiansyn till
entreprenadmarknadens sirskilda karaktir.”® Rorande identitetsfrigan ansig generaladvokaten
att det faktum att personalen dvergar vid ett entreprendrsbyte ér ett naturligt uttryck for hur
entreprenadmarknaden fungerar och att det darfor inte sdger nagonting om en verksamhets
identitet. Personalovertagande skulle darfor enligt Geelhoed inte ges nidgon relevans vid

helhetsbedomningen.”’

Avslutningsvis forde generaladvokaten ett resonemang om att det vore underligt om en ny

entreprendr dr skyldig att Gverta tidigare entreprendrs personal i en verksamhet som baseras

* M4l C-51/00 Temco generaladvokatens forslag till avgorande.

*7 M4l C-51/00 Temco generaladvokatens forslag till avgorande par 34-35.
*® M4l C-51/00 Temco generaladvokatens forslag till avgorande par 38.

* M4l C-51/00 Temco generaladvokatens forslag till avgorande par 39-40.
0 Mal C-51/00 Temco generaladvokatens forslag till avgdrande par 43-45.
> M4l C-51/00 Temco generaladvokatens forslag till avgorande par 63.
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pa arbetskraft eftersom det i sddana verksamheter &r det just personalens bedrifter som é&r
konkurrensmedlet. Om huvudmannen valt att avsluta uppdraget med en ursprunglig
entreprendr kan ju detta ténkas bero pa att personalen inte varit tillfredsstdllande, och darfor
bor den heller inte dverga till en ny entreprendr. Likasd ansag generaladvokaten att en alltfor
extensiv tolkning av direktivet skapar godtycke och réttsosékerhet pa

entreprenadmarknaden.>

Generaladvokatens uppfattning kan kritiseras. Mulder anser att generaladvokaten uppfattar
direktivets tillimplighet som alltfor extensivt och att han bortser frén direktivets tydliga
skyddssyfte for arbetstagarna.” Mulder tycks trots detta vara positivt instilld till
generaladvokatens argumentation kring varfor kravet pa lagenlig dverlatelse och réttsligt
samband inte bor tolkas extensivt i entreprenadsituationer med hénsyn till konkurrensméssiga

skil och rittsikerhet.>*

Oavsett vilken uppfattning man har om héllbarheten i1 generaladvokatens resonemang till dom
foljde inte domstolen dennes marknadsbetonade argumentation i Temco, och har heller inte
heller gjort i senare praxis. Det gar saledes att konstatera att Gverldtelseregleringen ar

tillamplig vid entreprendrsbyten trots dess potentiellt negativa effekter for entreprendrerna.

2.3.1 Forhallandet till offentlig upphandling

Utover direktivets tillimplighet pa entreprendrsbyten i sig har dven entreprendrsbyten i
samband med offentlig upphandling gett upphov till sérskilda 6verviganden fran EU-
domstolens sida. I detta ssmmanhang har Liikenne’ varit ett betydelsefullt avgorande.
Avgorandet skildrar enligt min uppfattning vl hur overldtelseregleringens tillimplighet i det
konkurrensfrdmjande upphandlingsforfarandet kan anses skapa problematik utifrén respektive

reglerings skilda &ndamal.

I Liikenne hade foretaget Hakunilan sedan tidigare haft uppdrag att bedriva busstrafik &t
kollektivtrafiken 1 Helsingfors. Genom ett offentlig upphandlingsforfarande tilldelade den

offentliga aktoren istéllet driften av busslinjerna till Liikenne. Detta ledde till att Hakunilan

2 Mal C-51/00 Temco generaladvokatens forslag till avgdrande par 67.
33 Jfr Mulder, 2004, s. 195.

> Mulder, 2004, s. 219.

> Mal C-172/99 Liikenne.
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sade upp ett antal arbetstagare. Flera av dessa sokte, och fick, jobb hos Liikenne — dock till
samre villkor &n vad de tidigare haft.’® Finska Hogsta domstolen begirde forhandsavgérande
av EU-domstolen pa tva grunder. For det forsta ansag man att begreppet dverlatelse av
verksamhet var oklart, specifikt i situationer dir det inte fanns nagot direkt réttsligt samband
mellan dverlatare och forvérvare. For det andra ansdg finska Hogsta domstolen att det var
oklart hur overlatelsedirektivet forholl sig till upphandlingsdirektivet, och bad dérfor EU-
domstolen att klargdra sambandet mellan direktiven. Finska Hogsta domstolen hénvisade till
att tillimpningen av overlatelsedirektivet i ssmmanhanget offentlig upphandling kunde hindra
konkurrens mellan anbudsgivare och skada det effektivitetsmal som upphandlingsdirektivet

uppstillde.”’

Liikenne menade att Gverldtelsedirektivet inte borde tillimpas pa upphandlingar av
végtransporttjanster Overhuvudtaget eftersom detta skulle innebira att det foretag som vinner
en sddan upphandling maste ata sig skyldigheter som det inte pa forhand har kinnedom om,
varvid man asyftade dvertagande entreprendrs skyldighet att dverta befintlig entreprendrs

personal.”®

EU-domstolen inledde med att konstatera att dverlatelsedirektivet kunde vara tillimpligt i
situationer dir entreprendrsbyte sker efter beslut fran ett offentligrittsligt organ.’” Vidare
ansdg man att samma resonemang maste kunna tillimpas dven nér entreprenorsbytet sker till
foljd av ett offentligt upphandlingsforfarande eftersom det i vare sig upphandlingsdirektivet
eller overlatelsedirektivet fanns ndgot uttryckligt hinder mot att direktiven tillimpas i
kombination. Domstolen bemétte dven Liikennes uppfattning om att overlatelsedirektivets
tillampning i samband med offentlig upphandling skulle leda till negativa effekter och strida
mot upphandlingsdirektivets syften. EU-domstolen menade i denna del att
upphandlingsdirektivet inte pa nagot sitt syftar till att frigdra anbudsgivarna eller de
upphandlande myndigheterna frin tillimplig lagstiftning som kunde hindra anbudsldamnande.
Syftet med direktivet var att skapa samma forutséttningar for anbudsgivarna att utnyttja sin
etableringsfrihet.”” Inom ramen for lagstiftningen kunde dérfor aktdrerna konkurrera pa olika

sitt genom sina anbud, exempelvis vad géller vinstmarginal och kvalitén i verksamheten.

>0 M4l C-172/99 Liikenne par 9.

7 Mal C-172/99 Liikenne par 13.

¥ Mal C-172/99 Liikenne par 16.

' Mal C-172/99 Liikenne par 19.

50 Mal C-172/99 Liikenne par 21-22.
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Domstolen ansdg vidare att en anbudsgivare skulle kunna beddma huruvida man hade intresse
att kopa materiella tillgdngar frdn den tidigare entreprendren eller ta 6ver hela eller delar av
dennes personalstyrka pa frivillig basis men dven huruvida man i den specifika situationen var
skyldig att Gverta personalen p.g.a. att dverlatelsedirektivet var tillimpligt.®’ Overtagande
entreprendr hade darfor enligt domstolen ansvaret for att analysera huruvida
overlatelsedirektivets var tillampligt vid en upphandling och vad konsekvenserna av detta
skulle bli. Att arbetsgivaren méste gora en sddan analys menade domstolen var en aspekt av
den fria konkurrensen. Domstolen avfardade &ven med samma resonemang Liikennes
argumentation om att overlatelsedirektivet inte borde tillimpas vid offentlig upphandling
eftersom en anbudsgivare inte kunde forutse om direktivet skulle tillimpas. Domstolen ansag
att osdkerhetsmoment i olika former 4r en naturlig del av konkurrensomradet och nédgot som
anbudsgivarna sjdlva maste ansvara for genom att gora realistiska bedomningar utifran

omstindigheterna i fraga.®

Den finska Hogsta domstolens tolkningsfraga besvarades till f6ljd av ovanstdende med att
overlatelsedirektivet kunde vara tillaimpligt 4ven vid entreprenorsbyte till f6ljd av offentlig

upphandling.®’

En av Liikennes grunder for att det inte skett en dvergang enligt overlatelsedirektivet var att
overlatelsedirektivet inte dverhuvudtaget skulle tillimpas pa entreprendrsbyten till f6ljd av
offentlig upphandling till f6ljd av osékerhetsfaktorer, vilket domstolen som sagt inte tog
hénsyn till i sitt avgdrande. Aven i generaladvokatens forslag till dom behandlas
inviandningen. Generaladvokat Léger avfiardade Liikennes resonemang med motiveringen att
en anbudsgivare redan innan han ldmnar ett anbud vet om han har ett behov av att kopa
tillgdngar fran den befintliga entreprendren eller om han &r skyldig att 6verta hela eller delar
av personalen. Generaladvokaten menade dven att anbudsgivarna darmed i regel vet om de
overtar produktionsfaktorerna med foljden att entreprendrsbytet i fraga leder till en

verksamhetsovergang enligt overlitelsedirektivet.**

' M4l C-172/99 Liikenne par 23.
62 Mal C-172/99 Liikenne par 24.
3 Mal C-172/99 Liikenne par 25.
64 Mal C-172/99 Liikenne generaladvokatens forslag till avgorande par 35.
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Utifrén Liikenne dr det med andra ord fastslaget att dverlatelseregleringen kan tillimpas 1
samband med entreprendrsbyten till foljd av offentlig upphandling, &ven om de respektive
regleringarna dr av olika karaktdr och med potentiellt motstridiga syften. I nésta avsnitt
redogors ndrmare for de mer specifika forutsattningarna som krivs for att ett entreprenorsbyte

ska omfattas av Gverldtelseregleringens tillimpningsomrade.

2.4 Betydelsen av produktionsfaktorernas 6vergang

Som tidigare ndmnts ska det vid avgdrandet om direktivet ska tillimpas i en specifik situation
goras en helhetsbedomning med sérskild hénsyn till de sju faktorer som blivit kinda som
Spijkers-kriterierna. Essensen i denna helhetsbedomning &r att om den verksamhet som den
overtagande entreprendren utfor efter entreprendrsbytet i hog grad ar likartad den som
utfordes av den Overlatande entreprendren s ska direktivet tillimpas. Bedomningen syftar
saledes till att faststélla om det foreligger identitet mellan verksamheterna genom en
jamforelse fore och efter entreprendrsbytet. Eftersom kravet for direktivets tillimplighet i
slutdndan dr att en ekonomisk enhet med bibehallen identitet vergatt sa blir

helhetsbedomningen med nddvandighet anpassad efter den enskilda situationen.

Siizen dr ett vasentligt avgorande gillande dverlételsedirektivets tillimplighet vid
entreprendrsbyten. Tolkningsfrdgan som EU-domstolen hade till uppgift att besvara var
huruvida endast ett byte av entreprendr, d.v.s. att sjdlva uppdraget att utféra samma
arbetsuppgifter 4t samma huvudman, kunde anses utgora en dverlételse i direktivets mening
dven om inte personal eller materiella tillgdngar 6vergick mellan entreprendrerna. EU-
domstolen lade i sin utredning vikt vid att det for direktivets tillimplighet krévdes att en stabil
ekonomisk enhet dvergitt till den Gvertagande entreprendren. I denna del fastslog domstolen
att en sddan enhet inte enbart kan utgoras av sjdlva arbetsuppgifterna i sig. En ekonomisk
enhet var tvungen att utgdras av en organisation av personer eller materiella tillgdngar som
efterstrivade att sérskilt ekonomiskt syfte.®” Enbart verforandet av arbetsuppgifterna fran en
entreprendr till en annan kunde séledes inte anses som en dverlatelse i direktivets mening,
eftersom arbetsuppgifterna i sig inte kunde utgora en ekonomisk enhet. °® Dock anség

domstolen, och slog ddrmed fast ett av réttsfallets avgorande besked, att i verksamheter som 1

% Mal C-13/95 Siizen par 13.
% Mal C-13/95 Siizen par 15.
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huvudsak baseras pé arbetskraft kunde en gruppering av arbetstagare som varaktigt forenas i

ett gemensamt syfte utgdra en ekonomisk enhet i sig.®’

EU-domstolen gick dven in pa den principiellt viktiga frigan om det kravdes att materiella
tillgdngar 6vergétt mellan entreprendrerna for att en overlatelse i direktivets mening skulle
foreligga. Domstolen papekade hérvid att det enligt Spijkers skulle goras en
helhetsbedomning av samtliga omstindigheter, dir forvisso dvergangen av materiella
tillgdngar var en faktor som skulle tas hansyn till. Detta innebar emellertid inte att avsaknaden
av en saddan dvergang av materiella tillgangar var detsamma som att overlatelseregleringens
tillamplighet var utesluten. Domstolen menade att eftersom vissa verksamheter kunde
bedrivas helt utan materiella tillgdngar maste man vid helhetsbeddmningen ta hansyn till den
aktuella verksamheten i frdga for att avgora vilka Spijkers-kriterier som var viktigast att ta
hansyn till.** Eftersom den ekonomiska enheten i det aktuella fallet rérde sig om en
gruppering av arbetstagare sd konstaterade domstolen att en sddan enhet kunde 6vergd med
bibehallen identitet forutsatt att overtagande entreprendr anstéllde en majoritet, avseende antal

och kompetens, av tidigare entreprendrs arbetstagare.®

I Siizen grundlades séledes en viktig praxis avseende entreprendrsbyten genom att det
klargjordes att endast 6vergang av arbetsuppgifterna i sig inte kunde anses utgora en overgang
i direktivets mening. Samtidigt fastslogs att en gruppering av arbetstagare i sig kunde utgora
en ekonomisk enhet som kunde 6verga med identitet. Dock gav Siizen dven beskedet att en
forutséttning for direktivets tillamplighet var att antingen materiella tillgdngar eller personal
vergitt till den Gvertagande entreprendren.’” Siizen utgdr dven grunden for en utveckling i
essentiell praxis gillande direktivets tillamplighet vid entreprendrsbyten: att overgangen av
materiella tillgangar eller personal vid helhetsbedomning far varierande betydelse beroende
pa vilken typ av verksamhet det ror sig om. I Siizen ansags verksamheten bygga pé i huvudsak
personal, vilket d&ven foranledde att det inte var avgorande att de materiella tillgangarna

Overgatt.

7 M4l C-13/95 Siizen par 21.

58 Mal C-13/95 Siizen par 18.

% Mal C-13/95 Siizen par 21.

7 Garde, Amandine, Recent developments in the law relating to transfers of undertakings, Common
Market Law Review, nr. 39, sidorna 523-550, 2002, s. 525.
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Denna inriktning av viktning av Spijkers-kriterierna som grundlades i Siizen bekriftades
senare i Herndndez Vidal”' och Sanchez Hidalgo”. Tuggummitillverkaren Hernandez Vidal
hade sedan tidigare lagt ut stidningen av sina lokaler pa entreprenad. Till foljd av att
Hernéndez Vidal i fortsdttningen ville stdda lokalerna i egen regi sade man upp avtalet med
entreprenodren. Foljden av detta blev att de anstéllda hos entreprenéren blev uppsagda.
Arbetstagarna menade att det skett en 6vergang enligt overlatelsedirektivet och att de darfor
hade ratt till fortsatt anstéllning hos Hernandez Vidal, vilket dessa bestred. Domstolen
hénvisade till tidigare praxis i Siizen och konstaterade att en ekonomisk enhet kan bestd av
endast personal. I en verksamhet som baseras huvudsakligen pa arbetskraft kunde saledes en
overgang ske dven utan att ndgra materiella tillgadngar vergétt, forutsatt att majoriteten av
personalen overgatt.” Aven i Sdnchez Hidalgo ansig domstolen att en ekonomisk enhet kan
besta av endast arbetstagare i brist pa andra produktionsfaktorer.’”* Likasa ansag domstolen i
Sanchez Hidalgo att det vid helhetsbedomningen maste tas hinsyn till den aktuella
verksamheten eftersom vissa ekonomiska enheters identitet knappast kan kopplas till

materiella tillgdngar om sadana inte utgér en forutsittning for verksamhetens funktionssitt.”

EU-domstolens resonemang i Siizen, Hernandez Vidal och Sanchez Hidalgo skapade séaledes
en praxis som utvecklade dels vad som dr en ekonomisk enhet, men i synnerhet hur
helhetsbedomningen utifran Spijkers-kriterierna ska tillimpas i entreprenadsituationer.
Helhetsbeddmningen skulle inte betraktas som en check-lista dir det exempelvis var en
forutséttning att materiella tillgangar dvergatt. En sddan instdllning skulle leda till att
verksamheter som inte byggde pa nagra materiella tillgdngar, sdsom stddning, inte omfattades
av direktivets anstéllningsskydd — vilket knappast kunde anses dndamalsenligt.”® Istillet
madste hinsyn tas till vad som dr produktionsfaktorerna i den enskilda verksamheten, och
huruvida dessa overgétt, eftersom det dr produktionsfaktorn som utgor kérnan i den

ekonomiska enheten och dirmed dven utgor dess identitet.

"I Forenade malen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Herndndez Vidal.

72 Férenade malen C-173/96 och C-247/96 Sdanchez Hidalgo.

3 Fgrenade malen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Hernandez Vidal par 31-32.
™ Férenade malen C-173/96 och C-247/96 Sdanchez Hidalgo par 26.

” Forenade malen C-173/96 och C-247/96 Sdanchez Hidalgo par 31.

® Garde, 2002, s. 529.
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2.4.1 Personalbaserade och materialbaserade verksamheter

For att avgora vad som &r produktionsfaktorerna i det enskilda fallet har EU-domstolen i sin
praxis utformat en uppdelning av tvé olika former av verksamheter: sidana som forutsatter
materiella produktionsfaktorer och sédana som baseras pa arbetskraft.”’” Domstolen kan i
denna del sdgas ha gjort en hierarkisk indelning av betydelsen av materiella tillgangar och
personalbaserad verksamhet, dir personalovergéngen endast far direkt avgdrande betydelse i
verksamheter som inte forutsitter nigra materiella tillgdngar.”® I verksamheter som endast
baseras pé arbetskraft, och saledes inte behdver materiella tillgangar, &r det inte nddvéandigt
att materiella tillgdngar 6vergér. Pa motsvarande sitt dr det avgorande att personalen dvergér
1 sddan personalbaserad verksamhet. I verksamheter som forutsatter materiella tillgdngar ar
det dock inte tillrdckligt att endast personalen overgar. De bada kriterierna, som grundlades
redan i Spijkers, far séledes olika stor betydelse beroende pa om en verksamhet kan betraktas
som materialbaserad eller personalbaserad. Garde menar att denna praxis kan tidnkas skapa
vissa mojligheter for entreprendrerna att strukturera sin verksamhet pa ett siatt som gor att
direktivet inte blir tillimpligt.” Vikten av produktionsfaktorernas Gvergang har provats i en

rad olika typer av verksambheter i savdl EU-domstolen som Arbetsdomstolen.

I Liikenne®, som berérts ovan under avsnitt 2.3.1, innebar entreprendrsbytet ingen dvergéng
av materiella tillgangar annat @n att Liikenne under en tvdmanadersperiod hyrde tva bussar
fran Hakunilan, och tog dver ett antal uniformer.® Liikenne, den 6vertagande entreprendren,
menade att det inte rorde sig om overgéng av en ekonomisk enhet eftersom det enda som
overgitt var driften av busslinjerna, d.v.s. arbetsuppgifterna. Man ansag inte heller att
identitet forelag eftersom Liikenne inte dvertagit ndgra materiella tillgangar och den personal
som Gdvergétt till Liikenne hade anstéllts pa arbetstagarnas eget initiativ. I denna del menade
domstolen att tidigare praxis visat att en gruppering av personal forvisso kunde utgora en
ekonomisk enhet i direktivets mening vad géller sddan verksamhet som i huvudsak baseras pa
arbetskraft. En sddan ekonomisk enhet kunde enligt domstolen, varvid de hénvisade till
Stizen, behalla sin identitet genom en dvergang i form av att en forvirvare dvertar huvuddelen

av personalstyrkan avseende kompetens och antal.*®

77 Lunning & Toijer, 2010, s. 287. Se dven AD 2014 nr 1.
8 Garde, 2002, s. 530.

” Garde, 2002, s. 525.

%0Mal C-172/99 Liikenne.

81 Mal C-172/99 Liikenne par 10.

2 Mal C-172/99 Liikenne par 38.
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I det aktuella fallet hade en stor andel av arbetstagarna overgétt till forvarvaren, ddremot inga
materiella tillgangar. EU-domstolen ansdg dock att busstrafik inte kunde anses utgora en
verksamhet som huvudsakligen baseras pa arbetskraft och att identitetsfragan darfor inte
kunde vara beroende av personaldvergingen.*> Domstolen menade att i en bransch som
kollektivtrafik s ar det av avgorande betydelse for identiteten att de materiella tillgdngarna i
betydande utstrackning dvergér mellan entreprendrerna eftersom exempelvis bussarna ar
direkt nodvindiga for att verksamheten skall kunna bedrivas.* Domstolens slutsats blev
darfor att direktivet inte kunde tillimpas pa en sadan situation som i det aktuella fallet savida
inte betydande materiella tillgingar 6vergatt till den nya entreprendren.® I den efterfoljande
domen i finska Hogsta domstolen domdes enhélligt i linje med EU-domstolens

forhandsavgorande.*®

I Liikenne fick det sdledes inte ndgon avgorande betydelse att personalen dvergatt mellan
entreprendrerna eftersom EU-domstolen anség att busstrafik byggde pa materiella tillgdngar.
Situationen i Liikenne liknade den i ett tidigare svenskt réttsfall, det sa kallade Swebus I11-
malet, AD 1995 nr 163. Mélet rorde i synnerhet gransdragningen mellan 6vergang av
ekonomisk enhet och 6vergang av arbetsuppgifter vid entreprendrsbyten.®’ Swebus skotte
driften av linjebusstrafik enligt entreprenadavtal med Lanstrafiken i Malmo lén. I samband
med att avtalstiden gick ut och ny offentlig upphandling gjordes av driften forlorade Swebus
upphandlingen. Kontrakt slots istdllet med tvd andra anbudsgivare: Linjebuss Sverige och
Odékra. Till f6ljd av att Swebus forlorade entreprenaden vidtogs uppsigningar av ett antal
arbetstagare som i huvudsak kort bussar pa de aktuella linjerna. Arbetstagarna hivdade att

entreprendrsbytet var att betrakta som en verksamhetsovergang.

Arbetsdomstolen konstaterade att Oddkra och Linjebuss Sverige inte hade dvertagit vare sig
personal eller arbetskraft frain Swebus och att detta med avsevird styrka fick anses tala mot att
verksamheten bevarat sin identitet efter entreprendrsbytet. Domstolen ansag inte att det

faktum att 6verlataren och forvarvaren utforde samma arbetsuppgifter kunde leda till ndgon

% Mal C-172/99 Liikenne par 39.

¥ Mal C-172/99 Liikenne par 42.

% Mal C-172/99 Liikenne par 43.

% Bruun, Niklas, Tre ganger foretagsoverlatelse i finska HD, EU & arbetsritt, nr. 2 2001, tillginglig:
http://arbetsratt.juridicum.su.se/euarb/01-2/02left.asp (hdmtat 2014-10-05).

% Mulder, 2004, s. 147.
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annan bedomning. Domstolen ansag dirfor att verksamheten inte hade bevarat sin identitet

och att det séledes inte rorde sig om en verksamhetsovergang.

Uppdelningen i materialbaserad och personalbaserad verksamhet och den betydelse detta har
for Overtagandet av personalen innebér saledes att ett personaldvertagande inte alltid innebér
en verksamhetsdvergang. Situationen kan dock vara den omvénda, vilket illustreras av utfallet
i Abler.®™ 1 Abler bedrev Sanrest storkoksverksamhet pa ett sjukhus enligt avtal med det
offentliga. Efter atta ars avtalsforhallande uppstod meningsskiljaktigheter mellan Sanrest och
den offentliga aktoren. Till foljd av problematiken sade det offentliga upp avtalet med
Sanrest. Genom offentlig upphandling tilldelades Sodexho kontraktet drygt sex ménader
senare efter att avtalet sagts upp med Sanrest.” Entreprenorsbytet ledde till att Sanrest sade
upp sin personal.”® S&vil Sanrest som deras tidigare anstillda hivdade att en
verksamhetsdvergang dgt rum och att anstéllningsavtalen darfér kunde dberopas gentemot

Sodexho.”!

Sodexho hade, med hénvisning till tidigare praxis i Siizen och Sanchez Hidalgo, invindningar
mot att det skulle rora sig om en verksamhetsovergang med motiveringen att de inte Gvertagit
négon personal fran Sanrest.”” EU-domstolen menade emellertid att storkksverksamhet likt
den Sanrest och senare Sodexho bedrev inte kunde anses vara en verksamhet som
huvudsakligen baserades pa arbetskraft, vilket var en forutséttning for att den praxis Sodexho
hénvisat till skulle bli tillimplig. Domstolen ansag att koksverksamheten krivde omfattande
utrustning. Sodexho hade genom entreprendrsbytet tagit dver materiella tillgangar i form av
lokaler, vatten, energi och koksutrustning. Enligt domstolen spelade det ingen roll att dessa
materiella tillgangar faktiskt tillhandahoélls av den offentliga huvudmannen och att det var en
skyldighet for Sodexho att Gverta dem till f6ljd av avtalets karaktir.”> Domstolens slutsats
blev att det foreldg verksamhetsovergéing till f6ljd av dvertagandet av de materiella
tillgdngarna.”* Domstolen slog dérmed fast att storkoksbranschen huvudsakligen ska anses

vara baserad pa materiella tillgangar, och foljaktligen att det i den branschen kan bli friga om

% Mal C-340/01 Abler.

% Mal C-340/01 Abler par 12-14.

% Mal C-340/01 Abler par 17.

' Mal C-340/01 Abler par 15 och 18.
%2 Mal C-340/01 Abler par 32.

% Mal C-340/01 Abler par 41.

% Mal C-340/01 Abler par 36.
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en verksamhetsdvergang dven ndr en entreprendr inte overtar nagra arbetstagare men vil

vertar materiella tillgangar.”

Sodexho byggde delvis sin inviandning pa att om driften av ett storkdk ansags utgora en
personalberoende verksamhet s& kan ndgon identitet inte foreligga eftersom nigon personal
inte gétt over, i enlighet med EU-domstolens tidigare praxis. Man hidvdade dock vidare att om
domstolen ansag att driften av ett storkok istdllet var en verksamhet som i huvudsak byggde
pa materiella tillgangar, vilket domstolen de facto anséag, s kunde inte heller identitet anses
foreligga eftersom négra materiella produktionstillgdngar inte dverlatits frdn Sanrest till
Sodexho i direktivets mening eftersom tillgangarna dgdes och tillhandahoélls av den
upphandlande myndigheten.”® Domstolen menade att det faktum att iganderitten inte Svergatt
till de materiella tillgingarna inte skulle tillmétas nagon betydelse vid bedomningen om det
skett en 6vergang i direktivets mening. Denna uppfattning baserade domstolen pa att
ordalydelsen i art 1.1 i1 dverlatelsedirektivet inte tar upp dganderétten till de materiella

tillgdngarna som en relevant faktor.”’

Generaladvokat Geelhoed delade inte domstolens uppfattning géllande irrelevansen av vem
som dgde de materiella tillgdngarna. Tvartemot domstolen menade generaladvokaten att nagra
tillgangar inte Overtagits eftersom tillgangarna tillhorde uppdragsgivaren och endast nyttjades
av den befintlige entreprendren under avtalstiden, varefter uppdragsgivaren dtertog
nyttjanderitten.” Ett liknande resonemang fordes av den brittiska regeringen som menade att
det méste goras dtskillnad mellan direkt 6verldtelse av materiella tillgangar mellan
entreprendrer och situationer dir en uppdragsgivare uppléter tillgdngarna &t entreprendrerna. I
det sistndmnda fallet skulle inte nyttjandet av de materiella tillgdngarna fa avgorande
betydelse for om en Svergang har skett eller inte.”” Generaladvokatens slutsats blev darfor att
de materiella produktionsfaktorerna inte dvergatt och att nagon verksamhetsdvergang ddrmed

heller inte skett.'®

% Mal C-340/01 Abler par 37.

% Mal C-340/01 Abler generaladvokatens forslag till avgorande par 23-25.
7 Mal C-340/01 Abler par 40-41.

% Mal C-340/01 Abler generaladvokatens forslag till avgérande par 77.

% Mal C-340/01 Abler generaladvokatens forslag till avgérande par 43.

1% M4l C-340/01 Abler generaladvokatens forslag till avgdrande par 92.
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I sitt forslag till dom lyfte dven generaladvokaten fram vad han upplevde var en problematik
avseende domstolens tidigare praxis om att tillméta personalens dvergang avgérande
betydelse for om direktivet skulle tillimpas. Detta menade Geelhoed 6ppnade upp for
kringgdendemdjligheter genom att en overtagande entreprendr kunde vilja att inte anstéllda
tidigare entreprendrs personal och dirmed undvika direktivets tillimplighet.'*' Praxis,
menade generaladvokaten, var dirmed inte i linje med direktivets skyddssyfte.'’> Samtidigt
framholl Geelhoed att en situation dir dvertagande entreprendr alltid var tvungen att Gverta
personalen kunde betraktas som konkurrensbegransade, sérskilt i branscher dér personalens

kvalitet 4r avgorande for kvaliteten pa tjidnsten som entreprendren levererar.'®

Liksom i Temco fick inte generaladvokat Geelhoed bifall for sin uppfattning, di domstolen
valde att uppratthélla tidigare praxis om betydelsen av produktionsfaktorernas dvergang. Att
denna praxis dven har influerat svensk réttstillimpning illustreras av ett aktuellt réttsfall fran

Arbetsdomstolen, AD 2014 nr 1.

I AD 2014 nr 1 hade ISS sedan tidigare bedrivit lokalvard vid kérnkraftverket Forsmark,
enligt avtal med statligt dgda Vattenfall. I samband med att entreprenadavtalet 16pte ut inledde
Vattenfall ett nytt offentlig upphandlingsférfarande om den fortsatta lokalvarden, en
upphandling som ISS deltog i. Drygt sex manader innan ISS befintliga avtal 16pte ut, och
under pagdende offentlig upphandling, sade ISS upp de arbetstagare som arbetade med
lokalvarden pd Forsmark. Det visade sig dock till slut att ISS faktiskt vann den offentliga
upphandlingen och gavs mojligheten att teckna ett nytt avtal om lokalvarden. Malet kom 1
huvudsak att gilla huruvida dessa uppsidgningar stred mot uppsagningsforbudeti 7 § 3 st.
LAS. For att avgora detta provade Arbetsdomstolen om det vid uppsidgningstillfillet stod klart
att det skulle bli frdga om en verksamhetsovergang i och med upphandlingen.
Arbetsdomstolen provade dirfor vad som hade krivts for att det skulle bli friga om en

verksamhetsdvergang i den aktuella situationen.

Domstolen hédnvisade till EU-domstolens praxis och konstaterade att det inte var tillrickligt
att en forvirvare fortsatte utfora samma arbete som overlataren for att direktivet skulle bli

tillampligt. Att ISS och en eventuell ny entreprenér skulle utfora samma typ av arbete var

101

Mal C-340/01 Abler generaladvokatens forslag till avgérande par 80.
Mal C-340/01 Abler generaladvokatens forslag till avgérande par 79.
Madl C-340/01 Abler generaladvokatens forslag till avgdrande par 81.
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enligt domstolen ostridigt sett till uppdragsbeskrivningen i anbudsforfrdgan i den offentliga
upphandlingen. Domstolen anség att lokalvéarden i fraga baserades i huvudsak pa arbetskraft
och att i sddan verksamhet normalt sett krévs att personal overgér for att det ska anses utgora
en verksamhetsovergang. Eftersom det rorde sig om en hypotetisk beddmning av ett framtida
scenario menade domstolen att det inte var sdkert att en ny entreprendr skulle vélja att dverta
personalen baserat pa deras kompetens och erfarenhet, vilket facket hivdade var troligt. Att
en eventuell entreprendr potentiellt skulle dverta materiella tillgdngar ansdg domstolen inte
hade ndgon storre betydelse for identitetsbedomningen da det rérde sig om personalbaserad

verksamhet.

2.5 Diskussion

EU-domstolen har i sin bedomning av i vilka situationer overlatelseregleringen kan tillimpas
pa entreprendrsbyten kommit att 1dgga mycket stor vikt vid huruvida produktionsfaktorerna,
personal eller materiel, 6vergatt. Om dessa resurser har dvergétt foreligger troligen en
verksamhetsovergdng. Har de inte dvergatt sd ror det sig inte om en verksamhetsovergéang,

och anstillningsskyddet enligt regleringen blir inte tillimpligt.

En av mina huvudfragestéllningar dr om och i sé fall hur entreprendrerna kan paverka
tillampligheten av dverlételseregleringen och dédrmed kringga anstéllningsskyddet for
arbetstagarna i den aktuella verksamheten. Enligt min mening skapar EU-domstolens fokus pa
produktionsfaktorernas overgidng betydande kringgdendemdojligheter for en vertagande
entreprendr, sirskilt i personalbaserad verksamhet. Den dvertagande entreprendren har
nédmligen ett val: att anstélla eller inte anstélla den tidigare entreprendrens personal. Sett till
den praxis som grundlades i Siizen sé dger en verksamhetsovergang rum om den dvertagande
entreprendren anstéller huvuddelen av personalen, och denne &r dé skyldig att anstélla
samtliga tidigare arbetstagare med bibehéllna villkor. Viljer entreprendren att inte anstélla sd
blir inte regleringen tilldimplig. Den 6vertagande entreprendren har dirmed makten att

bestimma om skyddsregleringen ska bli tillimplig eller inte, varvid den dven kan kringgas.

Dessa paverkansmojligheter dr rimligen sérskilt stora i personalbaserad verksamhet. Géllande
materialbaserad verksamhet dr min analys att en 6vertagande entreprendr har mindre valfrihet
sett till hur EU-domstolen har resonerat i Abler. Eftersom ett faktiskt nyttjande av samma

tillgdngar som tidigare entreprendr kan skapa identitet mellan verksamheterna, och den
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offentliga huvudmannen vid offentlig upphandling ofta star for de materiella tillgdngarna
sasom lokaler och dylikt, sd tycks entreprendren i dessa fall inte ha lika stora
manovreringsmdjligheter. Dock kan det finnas motsvarande paverkansmdojligheter dven i
materialbaserad verksamhet dér den dvertagande entreprendren de facto kan vilja vilka
materiella tillgdngar han anvénder. Exempelvis kan denne leasa nya bussar vid 6vertagandet
av kollektivtrafik, och dd uppstar med stor sannolikhet inte sadan identitet som krivs for att

en verksamhetsovergang ska foreligga.

For en befintlig entreprendr kan jag inte identifiera négra tydliga paverkans- eller
kringgdendemdjligheter sett till kontexten offentlig upphandling. EU-domstolens praxis
skapar inte dispositionsmdjligheter i samma utstrickning som for den dvertagande
entreprendren eftersom den befintliga entreprendren snarare ér passiv i sammanhanget da
denne inte kan kontrollera huruvida personalen eller de materiella tillgdngarna ska dverga.
Egentligen kanske det inte heller finns nagot intresse for kringgiende fran dennes synpunkt.
Om man forlorar upphandlingen och personalen vid en verksamhetsdverging har rétt att
overga till en Overtagande entreprendr sa kan detta till och med vara ett vilkommet sétt att

16sa den eventuella dvertalighet som uppstar hos den befintliga entreprendren.

En annan av mina fragestillningar &r hur dessa paverkansmojligheter influerar
overlatelseregleringens och upphandlingsregleringens mojlighet att uppna sina respektive
dndamal. Sett till overlatelseregleringens andamal kan knappast den dvertagande
entreprendrens paverkansmojligheter, som skapats genom EU-domstolens praxis, anses vara
positiva. Att en skyddsreglerings tillimplighet ldggs i handerna pa en aktdr som kan ha ett
tydligt intresse av att undvika dess tillimplighet méste anses vara ett grundldggande
dndamalsproblem for regleringen. Hiar méste man enligt min mening komma ihég att det ror
sig om situationer dér overlatelseregleringen och upphandlingsregleringens andamal krockar,
arbetstagarhédnsyn stélls mot en konkurrensfradmjande reglering. Om en vertagande
entreprendr dr skyldig att Gverta personalen kan entreprendren inte konkurrera med sin egen
personal sett till kostnad eller kompetens. Sddan konkurrensbegrinsning far anses gé emot
upphandlingsregleringens syften. Samtidigt kan knappast hela offentliga sektorn undantas
fran Overltelseregleringens tillimpningsomrade. Det skulle skapa en orittvisa dér vissa
arbetstagare har skydd vid arbetsgivarbyten medan andra inte har det beroende pa om de

jobbar inom en verksamhet som omfattas av upphandlingsregleringen eller inte.
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Savil generaladvokaten i Temco som den dvertagande entreprendren i Liikenne papekade
vilka negativa effekter pd marknaden en tillimplighet av dverlatelsedirektivet for med sig vid
entreprendrsbyten generellt och speciellt vid offentlig upphandling. De fick dock inte gehor
for sina resonemang. Avgorandet i Liikenne fortjanar hér att uppmirksammas sarskilt. EU-
domstolen ansag enligt domens lydelse att det de facto inte fanns ndgon motsittning mellan
konkurrensintressen och overlatelseregleringen, eftersom det var en naturlig del av
konkurrensen att ta hansyn till 6verlételseregleringen. Enligt min mening dr detta ett nagot
forenklat resonemang som EU-domstolen for i syfte att undvika att prioritera en
gemenskapsrittslig lagstiftning fore en annan. Genom att undvika att identifiera att
arbetstagarhdnsyn stér i1 konflikt med konkurrenshinsyn behdver domstolen inte vid sin
teleologiska tolkning av dverlatelseregleringen gora en kontroversiell avvigning mellan dessa
intressen. Troligen dr domstolens ndgot vaga och forenklade resonemang en foljd av det
faktum att domstolens ledamoter inte utdt sett far vara oeniga, varvid en kompromiss i fragan

blir naturlig.

En slutsats dr enligt min uppfattning att EU-domstolen formellt sett har inskrénkt bdda
regleringarnas majlighet att uppné sina andamal. Arbetstagarskyddet inskrdnks genom
domstolens praxis om produktionsfaktorernas dvergang och konkurrenshinsynen inskranks
genom att domstolen har ansett att Gverlatelseregleringen dr kompatibel med
upphandlingsregleringen. Kringgdendemdjligheterna for en dvertagande entreprendr blir dock
i realiteten sa pass omfattande att konkurrenshinsynen tycks ha fatt prioritet ur praktiskt

héanseende.

EU-domstolens praxis om betydelsen av 6vertagande av produktionsfaktorer och dennas
vésentliga betydelse betriffande dverlatelseregleringens tillimplighet dr viktig att ha i minnet
infor kommande kapitel. Mojligheten for en upphandlande myndighet att styra dver om
produktionsfaktorerna overgar ar till foljd av denna praxis ett potentiellt svar till om
regleringen &r paverkningsbar dven utifran en upphandlande myndighets perspektiv. Denna
fraga aterkommer jag till i kapitel 4. Forst fokuseras pd den andra av 6verlatelsedirektivets

huvudsakliga rittsfoljder: uppsidgningsforbudet.
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3 Uppsagningsforbudet vid offentlig upphandling

Uppsidgningsforbudet, som berorts kort under tidigare kapitel, kompletterar ritten for de
befintliga arbetstagarna att Gverga till forvarvaren och dr en nddvandig forutséttning for
regleringens effektivitet. Eftersom endast arbetstagare som ér anstéllda vid
overgangstidpunkten omfattas av ritten att overga till overtagande entreprendr sd vore denna
ritt enkel att kringgd om en dverlatare kunde sdga upp personalen pa grund av dvergangen i

sig.'” Uppsigningsforbudet 4r siledes en regel med stor betydelse men som dven visat sig

svar att hantera rittsligt.'

Som konstaterades i foregédende kapitel finns det enligt min uppfattning skél att pasta att en
overtagande entreprendr, utifran praxisen om produktionsfaktorernas avgdrande betydelse,
har stora mojligheter att paverka regleringens tillimplighet, speciellt i personalbaserade
verksamheter. Detta kapitel syftar till att analysera i vilken utstrackning denna praxis dven
kan anses skapa paverkansmdjligheter for parterna avseende tillimpligheten av

uppsigningsforbudet under en pigaende offentlig upphandling.

3.1 Bakgrund

For att komplettera ritten for arbetstagare att dverga till forvirvaren stipuleras i
overlatelsedirektivet artikel 4.1 vad som 1 svensk ritt brukar kallas for uppsagningsforbudet.
Enligt artikel 4.1 far inte en verksamhetsoverging i sig utgora skél for uppsigning fran vare
sig Overlatarens eller forvarvarens sida. Artikeln har implementerats i svensk lag genom 7 § 3
st. LAS. Enligt 7 § 3 st. LAS é&r inte en verksamhetsovergang enligt 6 b § LAS i sig saklig
grund for uppségning av arbetstagare. Ett undantag frdn detta, som ocksé aterfinns i
overlatelsedirektivet, &r att forbudet inte skall hindra uppsédgningar som sker av ekonomiska,
tekniska eller organisatoriska skél dér fordndringar i arbetsstyrkan ingér, enligt 7 § 3 st. 2 p.

LAS.

Enligt den svenska arbetsrittsliga regleringen far en arbetsgivare endast sdga upp en
arbetstagare om det foreligger saklig grund for uppsigning, vilket foljer av 7 § 1 st. LAS. Vad

som utgor saklig grund for uppsidgning ar en central fraga inom arbetsrétten i allménhet och

1% Jfr méal C- 287/86 Ny Molle Kro par 25.
1% Nordstrom, Anders, Férbudet mot uppsigning vid 6vergéng av verksamhet, i Eklund, Ronnie m.fl.
(red.), Festskrift till Hans Stark, 2001, Jure, s. 198.
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kan inte redogdras for i nagon storre utstrickning inom ramen for denna uppsats. En viss
oversiktlig beskrivning &r emellertid av relevans for forstaelsen av uppsiagningsforbudet vid
verksamhetsdvergang, eftersom uppsdgningsforbudet i den svenska implementeringen

anknyter till begreppet saklig grund.

I modern svensk arbetsrétt har, huvudsakligen med stod av praxis, exempel pa saklig grund
for uppsdgning indelats i1 tvd huvudkategorier: omsténdigheter som beror pé arbetsbrist
respektive personliga forhallanden.'” Da endast situationer géllande arbetsbrist blir aktuella
for fragestillningen i denna uppsats behandlas inte uppsidgningar p.g.a. personliga
forhallanden. Om arbetsgivaren vidtar en driftsinskrankning utgor detta i regel saklig grund
for uppsigning, forutsatt att arbetsgivaren kan visa pa att en serids foretagsekonomisk
bedémning har gjorts gillande personalsituationen och behovet av uppségningar.'”’ Med
uppségning pa grund av arbetsbrist ska inte endast forstas vad som kan inldsas 1 ordalydelsen
utan det ska dven enligt Arbetsdomstolens praxis uppfattas som alla uppsédgningar som inte

beror pé personliga forhallanden.'*®

Fore overlatelsedirektivets implementering 1 Sverige ansags en overlatelse av en verksamhet
vara saklig grund for uppsigning pé grund av arbetsbrist. En arbetsgivare kunde enligt denna
tidigare ordning sdga upp personal infor och efter en sddan dverlatelse. De uppsagda
arbetstagarna hade dock ritt till ateranstdllning hos den nya arbetsgivaren, en ritt som
emellertid var begrinsad. Overlatelsedirektivet gick lingre genom att det sikerstillde att alla
anstillda i verksamheten vid en 6verlételse per automatik dvergick till den nya arbetsgivaren,
med bibehallna villkor.'” Genom inférandet av uppsigningsforbudet i LAS dgmnade
lagstiftaren klargora att en verksamhetsdvergang inte ldngre skulle ses som ett fall av

arbetsbrist, och dirmed inte heller saklig grund for uppsigning.''’

Eftersom personalen har rétt att 6verga till forvarvaren vid en verksamhetsovergang uppstar
ingen Overtalighet hos 6verlataren pa grund av dvergangen i sig, trots att vergangen med stor
sannolikhet innebér en driftsinskrankning hos denne. Emellertid kan foérvérvaren redan ha

personal i tillrdcklig utstrickning vilket innebir att overgdngen skapar dvertalighet hos

1% Adlercreutz & Mulder, 2013, s. 161.
197 Adlercreutz & Mulder, 2013 s. 161 f.
1% Adlercreutz & Mulder, 2013, s. 162.
1% Prop. 1994/95:102 s. 40.

"9 Prop. 1994/95:102 s. 41.
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forvarvaren. Foljden blir att savél forvarvarens tidigare personal som den dvertagna
personalen riskerar uppsiagning pa grund av arbetsbrist enligt sedvanliga regler om
turordning.'"! En sddan situation kan en 6vertagande entreprendr ha intresse av att undvika av

ekonomiska och praktiska skél.

3.2 Uppsdgning pa grund av verksamhetsévergangen i sig

Forutsittningen for att en uppsagning ska anses strida mot uppségningsforbudet1 7 § 3 st.
LAS ir att uppsdgningen sker pa grund av verksamhetsdvergangen i sig. Om sé ar fallet
foreligger inte saklig grund for uppségning. En central frdga i sammanhanget blir dérfor att
avgora vad som dr en uppsigning pé grund av en verksamhetsdvergang i sig, till skillnad fran
en uppsdgning av annat skl — speciellt eftersom typiska verksamhetsrelaterade skél inte
inskrdnks genom uppsédgningsforbudet enligt undantageti 7 § 3 st. 2 p. LAS.
Verksamhetsovergingar karaktiriseras av att det hos Overlataren sker en driftsinskrdnkning,
exempelvis genom att en entreprendr forlorar ett entreprenadavtal till en konkurrent och att
overtalighet dirmed uppstér. Overtalighet 4r som konstaterats en saklig grund for uppsigning
inom ramen for vad som betraktas som arbetsbrist. Dock blir situationen speciell om
entreprendrsbytet karaktdriseras som en verksamhetsdvergéng eftersom personalen dé har rétt
att overga till forvarvaren. Vid en sddan 6vergéng blir det saledes inte tal om ndgon
overtalighet for overldtande entreprendr, utan dvertalighet uppstér i sa fall mojligen hos
overtagande entreprenodr. Denna omstdndighet uppmérksammade den svenska lagstiftaren i
forarbetena till implementeringen av overlatelsedirektivet betrdffande vilka uppsdgningar som

ska omfattas av uppsdgningsforbudet.

I sitt forslag till implementeringslagstiftning menade regeringen att en situation dér
overlataren vidtar uppsédgningar pa forvirvarens begdran eller i dennes intresse utgjorde
typexempel péd vad som ansags strida mot uppsagningsforbudet i direktivet. Regeringen ansag
att huvudproblemet var att avgora huruvida en 6vertalighet till f6ljd av verksamhetsdvergéng
endast far l0sas genom uppsédgningar hos forvirvaren eller om uppsédgningarna kan vidtas
redan hos overldtaren. Ett annorlunda sitt att se pd denna fraga var enligt lagstiftaren att
utreda om direktivet stipulerade ett absolut uppségningsforbud fran och med en viss tidpunkt

vid en 6vergingsprocess.''2. Overtalighet som uppstér pa grund av dvergangen ansig

"I Mulder, 2004, s. 323.
"2 Prop. 1994/95:102 s. 42.
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regeringen var ett problem for forvérvaren och som skulle 16sas hos forvérvaren. I en sddan
situation menade regeringen att en dverlétare inte far sdga upp arbetstagare 4ven om beslut

om oOverlatelse inte fattats innu.'"

Dessa forarbetsuttalanden kan emellertid inte anses ge nagon storre vagledning till vad som ar
en uppsdgning pa grund av en verksamhetsovergang i sig, annat én att sa ar fallet nér
overlataren vidtar uppsédgningar i forvérvarens intresse. En forklaring till att regeringen
resonerar utifrdn de termerna kan vara att parterna inte ska kunna kringga bestimmelserna

genom att forhandla om vem som ska hantera Gvertaligheten innan ett formellt beslut tas.''*

Arbetsrattskommittén ansag i forarbetena att uppsdgningsforbudet kunde uppfattas gélla fran
det att planerna pé en forsdljning har tagit en mer fast form och fram tills sjdlva
overgangen.'"> Man intog ddrmed en mer restriktiv hillning &n vad regeringen foreslog.
Kommitténs uppfattning tycks ha fatt baring i praxis genom AD 2009 nr 55. Avgorandet
rorde en livsmedelsbutik som drevs av ett handelsbolag. Efter att 4garna till butiken 1 juni
2007 beslutat att ldgga ner verksamheten till foljd av dalig ekonomi sades arbetsupptagarna
upp pé grund av arbetsbrist och sista arbetsdag bestimdes till 31 december 2007. Det
framkom dock strax innan arsskiftet att verksamheten skulle dvertas av ett aktiebolag som
bolagsménnen i handelsbolaget var involverade i. Enligt arbetstagarsidan utgjorde
overlatelsen av verksamheten till aktiebolaget en verksamhetsovergang enligt 6 b § LAS. Man
menade darfor ocksa att uppsdgningarna i juni 2007 skett pa grund av verksamhetsdvergangen
1 sig och att de darfor stred mot uppsidgningsforbudet. Arbetsgivarna hivdade daremot att det
vid uppsigningstillfillet inte fanns ndgra planer pé att vare sig driva verksamheten vidare
sjdlva eller dverldta verksamheten. De planerna uppkom forst efter uppsdgningarna och
grundades pa att avvecklandet inte kunde genomforas p.g.a. fortlopande hyresavtal for
lokalerna. Arbetsdomstolen inledde med att konstatera att det avgdrande for om
uppsdgningsforbudet varit tillimpligt var om uppségningarna berodde pa Gvertalighet i
verksamheten som sddan, snarare dn verksamhetsovergangen, och vid vilken tidpunkt

uppsédgningarna agt rum.

'3 Prop. 1994/95:102 s. 44 f.
" Jfr Prop. 1994/95:102 s. 45.
"3 Prop. 1994/95:102 s. 42 f.
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Arbetsdomstolen tog i denna del vigledning fran Temco, ett av fa réttsfall frain EU-domstolen
som berort uppsdgningsforbudet. I Temco fastslog EU-domstolen att vid bedémningen av om
en uppsdgning skett pd grund av en verksamhetsdvergang i sig var man tvungen att ta hinsyn
till objektiva omsténdigheter. Ett exempel pd en sddan omstidndighet var enligt EU-domstolen
att uppsdgningen skett i nira anslutning till verksamhetsévergangen.''® Med vigledning av
Temco ansag Arbetsdomstolen att uppsdgningsforbudet svérligen kunde kopplas till en fixerad
tidpunkt under 6vergéngsprocessen da detta kunde tinkas skapa bade tillaimpningssvarigheter
och bevismissig problematik. Arbetsdomstolen menade att for att en verksamhetsdverging i
sig ska kunna anses vara orsaken till uppsdgningen och uppségningsforbudet dirmed
tillampligt maste som huvudregel planerna pa en sddan vergang ha tagit en relativt fast form,
d.v.s. i linje med vad Arbetsrittskommittén argumenterade for i forarbetena.!'” Domstolens
slutsats blev att det inte gick att styrka att det vid uppségningstillfdllet fanns négra planer pa
att overlata verksamheten, och att det i vart fall inte gick att visa att det i sd fall var
anledningen till uppségningarna. Att handelsbolaget efter uppségningstillfallet inte vidtagit
nagra atgarder for att avveckla verksamheten, vilket var den hdvdade anledningen till
uppsédgningarna, kunde enligt Arbetsdomstolen visserligen beaktas men samtidigt ha legitima

forklaringar. Uppségningarna stred saledes inte mot uppsédgningsforbudet.

Att det rdder viss svarighet att avgora i vilket skede under en 6vergéngsprocess
uppsigningsforbudet trader in kan konstateras utifran de delvis skilda uppfattningar som lyfts
fram i forarbeten och praxis. Den forhdrskande uppfattningen tycks vara att det &r graden av
kédnnedom om en stundande verksamhetsdvergéng hos dverlatande arbetsgivare som avgor
om uppsigningsforbudet géller eller inte. Hur denna kédinnedom kan inhdmtas blir rimligen
styrd utefter den enskilda situationen i fraga, varvid det dr motiverat att se till hur
uppségningsforbudet vid entreprendrsbyten i samband med offentlig upphandling har

behandlats i praxis.

3.3 Uppsagning under ett upphandlingsforfarande

Uppsidgningsforbudets tillimplighet kan utifran de resonemang som redogjorts for tidigare i
detta avsnitt tdnkas bli sdrskilt problematiskt i situationer dér personal ségs upp infor en

eventuell verksamhetsovergang, d.v.s. under en process dér exempelvis forhandlingar fors

" Mal C-51/00 Temco par 28.
"7 Prop. 1994/95:102 s. 42 f.

42



eller det annu inte ar klart om den befintliga entreprendren dven kommer att vinna nésta
upphandling. Forlusten av ett entreprenadavtal till en konkurrent kan ju utgdra en
driftsinskrdnkning som i sig innebar saklig grund for uppsdgning. Dock kan forlusten av ett
sadant entreprenadavtal och entreprendrsbytet utgora en verksamhetsovergang, varvid
eventuellt uppsdgningsforbudet blir tillimpligt. Principiellt kan darfor en uppségning infor ett
sadant entreprenorsbyte strida mot uppsidgningsforbudet. Under vilka forutsittningar ar

emellertid en frdga som visat sig svarhanterlig i praxis.

Ett tidigt rattsfall pa omradet dr Arbetsdomstolens intermistiska beslut i mélen A35/97 och A
37/97, beslutsdatum 15 april 1997. Reform Stdd utférde enligt entreprenadavtal stddning av
Huddinge Sjukhus pa uppdrag av Stockholms léns landsting. Avtalstiden lopte mellan 1 april
1995 och 31 mars 1997. Landstinget initierade en fornyad upphandling av uppdraget hosten
1996 och Reform Stdd ldmnade anbud. Dock tilldelas kontraktet i stéllet en annan
entreprendr, ISS. Detta informerades Reform Stidd om 2 januari 1997. Den 15 oktober 1996
hade Reform Stéd redan sagt upp sina stiddare vid Huddinge Sjukhus med hidnvisning till
arbetsbrist. Uppsédgningstiden var sex manader och 16pte med andra ord ut strax innan
entreprenadavtalet skulle 16pa ut. Arbetstagarna menade att uppsdgningarna gjorts utan saklig
grund, dels for att uppsidgningarna skett for sdkerhets skull och dels for att de stred mot

uppsédgningsforbudet 7 § 3 st. LAS p.g.a. entreprendrsbytet.

Gillande arbetstagarsidans forsta grund, att uppsédgningarna gjorts for sdkerhets skull,
tillampade Arbetsdomstolen en i sammanhanget viktig praxis. Det speciella i fallet i fraga var
att det inte foreldg arbetsbrist vid sjélva uppsigningstillféllet. I stillet menade Reform Stéd att
en eventuell forlust vid den fornyade upphandlingen, ca sex manader fran
uppségningstidpunkten, skulle innebidra arbetsbrist eftersom att kontraktet i sa fall skulle
tilldelas ndgon annan. Det &r, och var dven vid det aktuella avgorandet, enligt
Arbetsdomstolens praxis klart att en arbetsgivare far sdga upp arbetstagare med hianvisning till
s.k. hypotetiskt arbetsbrist, d.v.s. formodad arbetsbrist vid uppsdgningstidens slut. En
forutsittning dr dock att arbetsgivaren gjort en godtagbar foretagsekonomisk bedomning av
det framtida sysselsdttningsléget. I annat fall dr uppsidgningarna att betrakta som vidtagna for
sikerhets skull vilket inte utgor saklig grund for uppsigning.''® Domstolen menade i samband

med detta att det inte fanns ndgot i utredningen som talade for att Reform Stdd hade

¥ Se AD 2006 nr 92 for en nirmare redogérelse av Arbetsdomstolens praxis gillande hypotetisk

arbetsbrist.
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anledningen att utgd ifrén att entreprenadavtalet i fraga skulle forldngas, och att

uppsédgningarna darfor inte skett for sdkerhets skull.

Darefter overgick Arbetsdomstolen till att prova om uppségningarna stred mot
uppsigningsforbudet. Domstolen konstaterade att det vid uppségningstillféllet inte med
sakerhet gick att Overblicka om en verksamhetsovergang dverhuvudtaget skulle dga rum.
Detta eftersom det inte gick att forutse om Reform Stéd skulle vinna upphandlingen eller om
en annan entreprendr skulle erhélla entreprenaden. Det gick heller inte enligt domstolen att
forutse hur en potentiell ny entreprendr skulle 16sa personalfragan for att uppfylla kontraktet.
Domstolen ansdg darfor att Reform Stéd inte sagt upp personalen i friga pa grund av en
verksamhetsovergdng i sig. Till f6ljd av att uppsdgningarna inte stred mot
uppsigningsforbudet med motiveringen att det inte vid uppsdgningstillfallet gick att avgora
om nagot entreprendrsbyte dverhuvudtaget skulle ske ansdg Arbetsdomstolen sig inte behdva
prova huruvida entreprendrsbytet i fraga faktiskt utgjorde en verksamhetsévergang enligt 6 b
§ LAS. Det gér inte att himta tillrdckligt mycket information frén referatet av domen for att
avgdra om sa var fallet. I omstindigheterna ndmns dock att den nya entreprendren, ISS,

Overtagit i varje fall delar av den uppsagda personalen.

Tva ledamoter var skiljaktiga. De holl visserligen med majoriteten om att det vid
uppsagningstillfillet inte med sdkerhet gick att dverblicka om en ett entreprendrsbyte och en
verksamhetsdvergang skulle 4ga rum. De ansdg dock inte att arbetsgivaren redovisat
tillrdckligt starka skal for att arbetsbrist skulle foreligga. De skiljaktiga ledamdterna ansag att
arbetsgivaren sade upp arbetstagarna for tidigt, eftersom Reform Stéd inte visat att de visste
att de skulle forlora upphandlingen vid uppségningstillféllet. Enligt de skiljaktiga ledamd&terna

skulle darfor uppségningarna anses strida mot uppsdgningsforbudet.

Reform Stdd-fallet lyfter upp intressanta aspekter i ssammanhanget. Det framgar att for att
uppsédgningsforbudet ska vara tillampligt kravs att arbetsgivaren maste kunna dverblicka
huruvida denne kommer att forlora upphandlingen, eftersom det annars inte kan bli aktuellt
med en verksamhetsdvergang — och ddrmed kan inte heller uppségningarna betraktas vara
genomforda p.g.a. en verksamhetsoverging. I det aktuella fallet provade som sagt inte ens
domstolen forutséttningarna for att entreprendrsbyte skulle betraktas som en

verksamhetsdvergang eftersom fragan om vem som skulle vinna respektive forlora
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upphandlingen var alltfor oklar. Vem som skulle bira konsekvensen for oklarheten i denna

fraga, arbetsgivaren eller arbetstagarna, tycks vara det som ledaméterna inte var Gverens om.

I ett fall med mycket likartade omsténdigheter fick Arbetsdomstolen nyligen tillfdlle att
bekrifta, och 1 viss man mdjligen utveckla, sin praxis frin Reform-Stdd fallet.
Uppsidgningsforbudet, liksom dverldtelsedirektivet generellt, i samband med offentlig

upphandling berordes i AD 2014 nr 1.

ISS utforde i enlighet med ett entreprenadavtal med Vattenfall olika underhéllsarbeten vid
kérnkraftverket Forsmark. Infor avtalets upphdrande genomférde myndigheten en offentlig
upphandling av det fortsatta uppdraget, en upphandling som ISS deltog i. Under den pdgaende
upphandlingen och drygt sex ménader innan det befintliga avtalet skulle upphora sade ISS
upp sina arbetstagare vid Forsmark. ISS hénvisade till hypotetisk arbetsbrist vid avtalstidens
slut eftersom man menade att det inte gick att §verblicka huruvida ISS skulle vinna eller
forlora upphandlingen. Det fanns dirfor, enligt ISS, risk att avtalets upphorande skulle
innebdra Overtalighet i deras verksamhet. Man sade dérfor upp arbetstagarna sé att

uppségningstidens slut sammanfoll med entreprenadavtalets slut.

Arbetstagarsidan ansdg att uppsidgningarna inte var sakligt grundade av tva skil. For det forsta
ansag man att uppsigningarna gjorts for sdkerhets skull och ddrmed inte inom ramen for
Arbetsdomstolens praxis om att hypotetisk arbetsbrist kan utgora saklig grund for uppsiagning.
Detta baserade arbetstagarsidan pé att man ansdg att det vid tidpunkten for uppségningarna
var sannolikt att ISS skulle vinna upphandlingen och erhélla ett nytt entreprenadavtal, och att

det darfor inte var sannolikt att det skulle foreligga arbetsbrist vid uppsidgningstidens slut.

For det andra menade arbetstagarsidan att uppségningarna stred mot uppsagningsférbudet i 7
§ 3 st. LAS. Man menade att om ISS hade forlorat upphandlingen och ddrmed en annan
entreprendr skulle ta over sd skulle detta entreprendrsbyte utgora en verksamhetsovergang
enligt 6 b § LAS. Till stod for detta hidnvisade man till en rad omstdndigheter som vid ett
eventuellt entreprendrsbyte skulle innebéra verksamhetsovergang enligt praxis, bland annat
att det var troligt att ISS personal skulle anstéllas av en ny entreprendr. Arbetstagarsidan
ansdg att det vore mycket problematiskt om den omstandigheten att ett entreprenadavtal 16per
ut med per automatik skulle innebéra att arbetsgivaren hade saklig grund for uppségning. De

menade darfor att det vid provningen om saklig grund forelag borde goras en beddmning av
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om det var sannolikt att bolaget skulle fa fortsatt entreprenad, sett till omstandigheterna i det

enskilda fallet.

Mot den forsta grunden invinde ISS att hypotetisk arbetsbrist foreldg och dirmed saklig
grund for uppsdgning. Man hivdade att det var lika troligt att ISS skulle vinna som att de
skulle forlora, och att de var tvungna att sdga upp personalen for att inte riskera att std med
overtalighet efter entreprenadavtalets slut. Vad géllde den andra grunden, d.v.s.
uppsédgningsforbudet, pekade ISS pa omstdndigheter som enligt dem skulle innebéra att det
inte skulle bli friga om en verksamhetsdvergang dven om ISS forlorade upphandlingen. ISS
menade bland annat att det inte var troligt att huvuddelen av personalstyrkan skulle tas dver
av en ny entreprendr, och att det inte heller fanns nagot krav pa det i forfrdgningsunderlaget i
upphandlingen. ISS ansig vidare att &ven om det skulle blivit en verksamhetsdvergang sa
sade ISS inte upp arbetstagarna pa grund av verksamhetsdvergangen i sig, vilket utgor en
forutsittning for uppsdgningsforbudets tillimplighet, eftersom det inte vid

uppségningstillfillet gick att Gverblicka om ISS skulle vinna eller férlora upphandlingen.

Arbetsdomstolen ansag att den aktuella réttsfrdgan var om det med beaktande av forhallanden
som ur praktiskt hinseende med sékerhet kunde dverblickas vid uppsidgningstillfillet stod
klart antingen att ISS skulle erhalla avtalet med Vattenfall eller, om ISS forlorade
upphandlingen, att det skulle bli friga om en verksamhetsoverging enligt 6 b § LAS mellan

ISS och en ny entreprenor.

Arbetsdomstolen inledde med att forst prova om uppsédgningarna gjorts for tidigt eller med
saklig grund pé grund av hypotetisk arbetsbrist. Domstolen resonerade kring att det vid
uppségningstillfdllet var oklart om ISS skulle erhalla ett nytt avtal med Vattenfall, och att det
inte heller kunde krivas av ISS att vinta med att vidta uppsidgningarna till dess det framtida
sysselsdttningsléget kartlagts. Slutsatsen blev dérfor att uppségningarna inte gjorts for tidigt,

och att den forsta grunden ddrmed inte kunde bifallas.

Vad gillde den andra grunden, uppségningsforbudet, inledde domstolen med att redogora for
forutséttningarna for att en verksamhetsdverging ska ske for att darefter tillimpa detta pa
omstandigheterna i frdga. Domstolen hinvisade hérvid till den grovindelning av verksamheter
som redogjorts for ovan under kapitel 2, d.v.s. att det vid bedomningen av om en

verksamhetsovergéng ska dga rum eller inte gors en indelning mellan materialbaserad och
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personalbaserad verksamhet och att det i personalbaserad verksamhet inte krivs att nagra
materiella tillgangar 6vergar. Man papekade dock att i sddan personalbaserad verksamhet
racker det inte med att endast arbetsuppgifterna 6vergéar, utan att det generellt sett krivs att
overtagande entreprendr dvertar huvuddelen av den aktuella personalstyrkan sett till antal och
kompetens. Domstolen ansag att det rorde sig om personalbaserad verksamhet och att det var
oklart huruvida en eventuell dvertagande entreprendr skulle vélja att anstédllda ISS-personalen,
vilket arbetstagarsidan hivdade var troligt. Till f6ljd av detta ansdg domstolen inte att
uppsédgningarna kunde anses ha gjorts pa grund av en verksamhetsdvergang i sig, och att de

ddrmed heller inte stred mot uppsédgningsforbudet.

Till skillnad fran i Reform Stdd-fallet gjorde séledes Arbetsdomstolen en hypotetisk
beddmning over huruvida ett eventuellt entreprendrsbyte kunde innebéra en
verksamhetsdvergang eller inte, varvid man gjorde bedomningen att det var oklart om
produktionsfaktorerna (personalen) skulle 6verga. Denna osdkerhet tolkades till
arbetsgivarens fordel avseende fragan om uppsidgningarna genomforts p.g.a. en eventuell
verksamhetsdvergang. En intressant aspekt ér att Arbetsdomstolen tycks bortse fran frigan
om det gick att overblicka vem som skulle vinna upphandlingen, vilket var den avgorande
frdgan 1 Reform Stdd, och istillet gir direkt pa fradgan om ett eventuellt entreprendrsbyte
skulle kunna bli en verksamhetsovergidng. Ordningen som domstolen provade fragorna synes

darfor vara omvéand 1 rattsfallen.

3.4 Diskussion

Eftersom uppsdgningsforbudet giller uppsidgningar som grundar sig pa en
verksamhetsovergdng i sig blir dess tillimplighet tatt sammankopplat med kriterierna for vad
som utgor en verksamhetsovergéng enligt overlatelseregleringen. Som konstaterats i kapitel 2
ar det direkt avgorande huruvida produktionsfaktorerna, vilket i ménga fall dr sjélva
personalen, i den aktuella verksamheten dvergér eller inte. I kontexten offentlig upphandling
tycks detta, sett till praxisen i Reform Stdd respektive AD 2014 nr 1, f4 en mycket intressant

effekt sett till dverlatelseregleringens och uppsidgningsforbudets funktionalitet.
Arbetsdomstolens resonemang i Reform Stdd och AD 2014 nr 1 bygger pa att en uppsdgning

endast kan ske pa grund av en verksamhetsovergang i sig om det stér klart att en

verksamhetsovergdng de facto kommer att ske. Detta &r forvisso en logisk utgangspunkt, men
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det leder édven till att det blir avgorande att konstatera hur det kan st klart att en
verksamhetsdvergdng kommer att ske under pagaende offentlig upphandling. En forutsittning
for regleringens tillimplighet i personalintensiv verksamhet ér att en 6vertagande entreprenor
pa frivillig basis, i enlighet med de paverkansmdjligheter jag anser foreligga, véljer att
rekrytera tidigare entreprendrs personal och darmed 6verta produktionsfaktorerna. Betydelsen
av produktionsfaktorernas 6vergéng, enligt EU-domstolens praxis, tog Arbetsdomstolen fasta
pa 1 sina resonemang och kom fram till att det inte gick att avgdéra om en dvertagande
entreprendr skulle genomfora ett sddant overtagande, och att det darfor inte kunde sta klart att
en verksamhetsovergang skulle ske. Ddrmed kunde inte heller uppsdgningarna anses strida

mot uppsédgningsforbudet.

Den paverkansmojlighet for en dvertagande entreprendr géllande om en verksamhetsovergéng
ska dga rum eller inte som skapas genom EU-domstolens praxis om produktionsfaktorernas
overtagande kan enligt min uppfattning anses paverka huruvida uppségningsférbudet kan
tillimpas, dock endast pa ett indirekt sitt just till f6ljd av den stora betydelsen som ldggs vid
produktionsfaktorerna. Det cirkelresonemang som skapas genom att man ska dverta personal
om man Overtar personal innebér att det vid offentlig upphandling pa forhand inte gar att
avgora om en verksamhetsovergdng kommer att ske. Vad giller uppségningsférbudet under
pagéende offentlig upphandling vet parterna oftast inte om det 6verhuvudtaget kommer att
ske ett entreprendrsbyte. En eventuell 6vertagande entreprenor kan dérfor knappast anses ha
ndgra direkta padverkansmojligheter gillande uppségningsforbudets tillimplighet i den

situationen.

Kan det finnas nagra mojligheter for befintlig entreprendr att paverka huruvida
uppsagningsforbudet kan bli tillimpligt eller inte? Enligt min uppfattning &r det svért att se
under vilka omstandigheter uppsidgningsforbudet skulle kunna bli tillimpligt 6verhuvudtaget i
sammanhanget, vilket &ven gor den befintliga entreprendrens paverkansmojligheter sma. Min
uppfattning &r att ett resonemang likt det Arbetsdomstolen f6r i AD 2014 nr 1 och Reform
Stdd 1 kombination med EU-domstolens praxis om produktionsfaktorernas kraftigt inskrénker
uppsédgningsforbudets tillamplighet i upphandling av personalbaserad verksamhet. Detta
eftersom en befintlig entreprenor aldrig kan pé forhand veta om det 6verhuvudtaget kommer
att ske ett entreprendrsbyte, forutsatt att den dverlimnande entreprendren sjélv deltar i den
fornyade upphandlingen. Inte heller kan han férutse om en eventuell ny entreprendr skulle

vilja rekrytera den befintliga personalen, eller istéllet véljer att nyanstélla. De
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paverkansmojligheter som fokuseringen pa produktionsfaktorerna i kombination med
Arbetsdomstolens praxis gillande uppsidgningsforbudet innebér saledes att
anstéllningsskyddet enligt overlatelseregleringen blir mycket begransat, om inte obefintligt,
eftersom att de anstéllda kan sdgas upp under sjilva upphandlingen och dirmed inte omfattas
av rétten att overga om en verksamhetsoverging de facto sker. Den paverkansmojlighet som
en befintlig entreprendr har bestar dérfor eventuellt i att denne tycks ha en extensiv ritt att
sdga upp arbetstagare utan hinder av uppsigningsforbudet, vilket dven leder till att
arbetstagarna nekas mojligheten till fortsatt anstéllning om en verksamhetsdvergdng dger rum

1 ett senare skede.

Vad som finns att vinna med en saddan ordning dr naturligtvis framforallt positiva effekter for
entreprendrerna. En systematik dar Arbetsdomstolen hade stillt upp en regel som innebér att
osédkerhet inte ska innebdra frihet for arbetsgivaren att sdga upp personal hade inneburit att
arbetsgivaren i hogre grad maste kunna bedéma om en verksamhetsdvergang kommer att ske,
och dven mojligen ha en hogre bevisborda for att visa att sé inte &r fallet. Det vore svéra
beddomningar for arbetsgivarna att gora, och riskerna vore hoga. For en mindre entreprendr ar
risken av att potentiellt sitta kvar med dvertalighet vid en forlust av upphandlingen och utan
mdjlighet att séga upp personalen under sjélva upphandlingsforfarandet kanske s pass stor att
denne véljer att avstd fran att limna anbud. S&dana effekter i ett forfarande som direkt syftar
till frimja konkurrens vore inte efterstravansvart. Konflikten mellan arbetstagarskydd och en
mer arbetsgivarvanlig hillning, mdjligtvis motiverad av konkurrensdndamal, blir enligt min
uppfattning tydlig vad géller uppsdgningsforbudet i denna kontext. Likasd framstar det som
att de genom praxis skapade kringgdendemojligheterna for Gvertagande entreprendr dr en
central del i problematiken betrdffande uppsigningsforbudets dysfunktionalitet i kontexten,
dven om entreprendrerna i sig inte direkt kan paverka sjdlva uppsidgningsforbudets

tillamplighet.

Fragan ar dock om inte padverkansmdjligheter for den upphandlande myndigheten skulle
kunna balansera problematiken ndgot. Om den upphandlande myndigheten i de aktuella fallen
stillde krav pa att personalen skulle 6verga skulle detta skapa en situation dir ett eventuellt
entreprendrsbyte med sdkerhet skulle uppfylla kriterierna for verksamhetsdvergéng, eftersom
produktionsfaktorerna d& overgér. Kanske kunde det redan da, sex méanader innan

upphandlingens avslutande, anses sta klart att det skulle bli en verksamhetsdvergang och att
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uppsédgningsforbudet dirmed &teruppstar som en praktisk tillampbar skyddsregel under

pagéende offentlig upphandling? Denna fraga behandlas i kommande kapitel.
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4 Paverkansmajligheter for den upphandlande myndigheten

Om overlatelseregleringen utifran praxisen om produktionsfaktorernas dvertagande kan
kringgas av en dvertagande entreprendr far detta dven effekten att den som kan kontrollera
huruvida produktionsfaktorerna 6vergér ocksa har mgjlighet att bestimma om
overlatelseregleringen ska tillimpas i en konkret situation. I detta kapitel utreds vilka
mdjligheter en upphandlande myndighet har att forfoga 6ver produktionsresursen personal
genom att i en offentlig upphandling kréva att arbetstagarna ska dverga till en overtagande
entreprendr, och ddrmed potentiellt paverka huruvida overlatelseregleringen kan tillimpas 1
en konkret situation. Utifrdn min analys av uppsdgningsforbudets bristande tillimplighet
under pagdende offentlig upphandling blir 4ven fragan om den upphandlande myndighetens
mojligheter att paverka personalens overgidng hogst relevant for uppsigningsforbudets

tillamplighet i sammanhanget.

Inledningsvis kan det vara pa sin plats att pdpeka vissa avgriansningar i kapitlet. Som tidigare
konstaterats i utredningen ar overgdngen av arbetstagare direkt avgorande for
overlatelseregleringens tillimplighet i personalbaserade verksamheter, medan 1
materialbaserade verksamheter dr vergdngen av materiella tillgangar istillet det avgorande.
Jag har i denna del valt att utreda en upphandlandes myndighets krav pa att dvertagande
entreprendr ska overta personalen, och vidare inte utreda myndighetens mdjlighet att
sdkerstélla att materiella tillgdngar, exempelvis bussar, 6vergar till en 6vertagande
entreprendr. Anledningen till detta &r i huvudsak den aktuella debatt som fors kring just krav
personaldvertagande, vilket gor fragan aktuell. Forhéllandet till arbetsrittsliga aspekter sett till
dndaméalet med upphandlingsregelverket gor d&ven problematiken betrdffande personalfragor

mer relevant sett till uppsatsens syfte.

I denna utredning fokuseras enbart pa den upphandlade myndighetens mdjlighet att stélla krav
pa personalovertagande i form av sdrskilda kontraktsvillkor, d.v.s. sddana krav som ror
utforandet av sjédlva tjansten i1 frdga. Anledningen till detta ar sdrskilda kontraktsvillkor kan

anses vara sérskilt limpliga for att reglera héinsyn relaterat till anstéllningsskydd.'"”

"% Europeiska kommissionen, Socialt ansvarsfull upphandling — en handledning till sociala hinsyn i

offentlig upphandling, 2010, s. 44.
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4.1 Bakgrund och motiv till krav pa personalévertagande

Krav pa personalovertagande i en offentlig upphandling kan besté i att den upphandlande
myndigheten kriver att en anbudsgivare atar sig att anstélla den tidigare entreprendrens
personal med bibehéllna villkor. Ett sidant krav far sdledes samma effekt som den
huvudsakliga rittsfoljden av att ett entreprendrsbyte omfattas av overlatelseregleringen.
Emellertid innebér ett sddant krav inte per automatik samma sak som en
verksamhetsdvergang enligt overlatelseregleringen eftersom bland annat den nya
entreprendren inte binds av det gédllande kollektivavtalet. Dock utgor personalen ofta den
huvudsakliga produktionsfaktorn enligt den praxis som redogjorts for under kapitel 2, varvid
ett dvertagande av personalen enligt ett sadant krav potentiellt kan fa dverlételseregleringen

tillamplig 1 sin helhet. Det dr denna eventuella paverkansmdojlighet som detta kapitel beror.

Syftet med att stilla krav pa personaldvertagande i en offentlig upphandling kan variera. Inom
framfor allt sektorn for kollektivtrafik har fran fackligt hall pa senare tid framforts krav pa att
upphandlande myndigheter ska séikerstélla att den befintliga personalen dvertas vid ett
entreprendrsbyte, det vill sdga motsvarande rattsfoljd som en verksamhetsovergang innebir.
Fran Kommunals sida har framhéllits att en situation dér ett entreprendrsbyte inte innebér en
rittighet for personalen att med bibehallna anstéllningsvillkor fa fortsatt anstdllning hos den
nye entreprendren dr oskélig for personalen. Det har vidare hdvdats att en sddan ordning &r
negativ fran konkurrenssynpunkt dé en anbudsgivare kan l&dmna anbud utifran en kalkylerad
lonekostnad som baseras pd oerfaren personal, vilket leder till 14gre lonekostnader enligt
avtal. Denna ordning menar Kommunal leder till att det blir ndrmast omdjligt for en
entreprendr att vinna tva upphandlingar i foljd och att detta skapar kortsiktighet i branschen.
Losningen pé situationen dr enligt Kommunal att den upphandlande myndigheten stiller krav
pa att en ny entreprendr ska ta dver tidigare entreprendrs personal med bibehéllna

anstillningsvillkor.'*’

For en upphandlande myndighet kan dock @ven andra dverviganden én ren hédnsyn till
anstéllningsskydd leda till att man vill sékerstélla att den nuvarande personalen blir kvar dven

vid ett entreprendrsbyte. Allego har pa uppdrag av Konkurrensverket gjort en analys av

12 K ommunal, Upphandlingar av kollektivtrafik behdver inte innebira trafikkaos, 2014, tillginglig:

http://www.kommunal.se/PageFiles/185399/Upphandlingar%20av%20kollektivtrafik krav.jpg.pdf
(hdmtat 2014-09-13).
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arbetsrittsliga villkor i 300 forfragningsunderlag.'*' Vid undersékningen visade det sig att det
forekom olika typer av krav och villkor med koppling till verksamhetsdvergang och krav pa

personaldvertagande. Exempel pa detta var:

* Myndighetens uppfattning om att reglerna i 6 b § LAS var tillampliga och att det
darfor foreligger en skyldighet for anbudsgivare att erbjuda tidigare personal
anstillning.'*

¢ Krav pa erbjudande av anstillning enligt villkor i 6 b § LAS, med hinvisning till
vikten av personalkontinuitet, samt krav pa redovisning av en plan for dvertagande vid
en eventuell verksamhetsovergang.'*

 Krav pa att folja 6 b § LAS vid en eventuell verksamhets6vergang.'**

* Upplysning om att viss personal omfattas av regleringen kring
verksamhetsovergang.'*’

* Att den upphandlande myndigheten bedomer att det ror sig om en
verksamhetsoverging eftersom kundkrets, lokaler och verksamhet dvergér till ny
utforare.'*

* Att den upphandlande myndigheten girna ser att den vinnande anbudsgivaren erbjuder

anstillning till den tidigare entreprendrens personal.'*’

Virt att notera dr att det inte framgar av rapporten om kraven utgjorde sirskilda
kontraktsvillkor, dven om det 4r troligt att s ir fallet med hénsyn till deras utformning.'**
De exemplifierade kraven pa personaldvertagande/verksamhetsovergdng bedomde

rapportforfattaren som sannolikt lagstridiga.'*’

Utifran Allegos rapport kan séledes utldsas att vissa upphandlande myndigheter

uppmirksammar regleringen kring verksamhetsdvergangar, och att det gors pa olika sitt.

1! Elg, Arbetsrittsliga villkor i den offentliga upphandlingen — analys av forfrigningsunderlag,
Allego, 2009.

122 Elg, 2009, bilaga 6, s. 13 nr. 10114 samt s 14 nr. 10117.

2 Elg, 2009, bilaga 6, s. 13.

12 Elg, 2009, bilaga 6, s. 17 nr. 10660.

12 Elg, 2009, bilaga 6, s. 27 nr. 78193.

126 Elg, 2009, bilaga 6, s. 32 nr. 139961.

127 Elg, 2009, bilaga 6, s. 32 nr. 146177.

1% Ahlberg, Kerstin, Bruun, Niklas, Upphandling och arbete i EU, Sieps 2010:3, s. 60, tillginglig:
http://www .sieps.se/sv/publikationer/upphandling-och-arbete-i-eu-20103 (hdmtat 2014-10-15).
129 Jfr Elg, 2009, s. 5.
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Vissa har endast gjort en upplysning om att regleringen ska foljas om de blir tillimpliga
medan andra hénvisar till att reglerna &r tillaimpliga pa situationen i fraga. I det senare fallet
tycks det rimligt att férmoda att den upphandlande myndigheten har gjort en juridisk
bedomning av tillampligheten av den arbetsrittsliga regleringen. Ytterligare en slutsats dr att
det framstar som vanligt att motivera krav pd personalovertagande med hanvisning till att

personalkontinuitet dr en viktig kvalitetsaspekt.

En av overlételseregleringens réttsfoljder &r att dvertagande entreprendr ska tillimpa samma
kollektivavtalsvillkor géllande de berdrda arbetstagarna som den tidigare entreprendren var
bunden av. Detta kan potentiellt sett vara en efterstravansvérd effekt for en upphandlande
myndighet. Tillatligheten av sddana krav dr dock en mycket omdebatterad fradga som inte kan

redogdras for inom ramen for denna uppsats.

4.2 Upphandlingsregelverkets andamal

Motiven till att stélla krav pd personalovertagande kan alltsa variera, dir hiansyn for
arbetstagarna och kvalitet kopplat till personalkontinuitet framstar som tvé huvudsakliga
inriktningar. Detta dr en viktig aspekt att halla i minnet sett till upphandlingsregelverkets

dndamal.

De svenska upphandlingsreglerna i LOU bygger pa EU-direktiv'*’, dven om reglering om
offentlig upphandling fanns i svensk rétt &ven innan Sveriges intrdde 1 EU. Till foljd av den
EU-rittsliga bakgrunden till nuvarande lagstiftning ar upphandlingsregelverket néra
sammankopplat med principen om forverkligandet av den inre marknaden, d.v.s. avskaffandet
av hinder for fri rorlighet mellan medlemsstaterna.””' Huvudsyftet med den inre marknaden ér
okad konkurrens, varvid upphandlingsregleringen fyller en huvudsakligen
konkurrensfrimjande funktion.'** Genom att medlemsstaterna har ett gemensamt regelverk

om hur offentlig upphandling ska ga till motverkas diskriminering av leverantorer frén andra

139 Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av

forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster.

1! pedersen, Kristian, Upphandlingens grunder: en introduktion till offentlig upphandling och
upphandling i forsérjningssektorerna, 2013, Jure, s. 12. Se d4ven Bovis, Christopher H, EU public
procurement law, 2012, Edward Elgar publishing, s. 2.

132 Arrowsmith, Sue, EU public procurement law: an introduction, 2010, s. 58 f, tillginglig:
http://www .nottingham.ac.uk/pprg/publications/downloads/eu-public-procurement-law-an-
introduction.aspx (hdmtat 2014-11-03).

54



medlemsstater. En bieffekt av att privata aktorer tdvlar om avtal med det offentliga &r att det
offentliga ddrmed forvéntas gora béttre affarer och saledes hushalla battre med offentliga

1
medel.'*

Utover frimjandet av konkurrens har dven upphandlingsregleringen med tiden kommit att fa
kompletterande andamal av mer politisk karaktir som ocksa ansetts vara av stor vikt att
frimja inom den europeiska unionen, exempelvis anstillningsskydd.'** Sadana aspekter
brukar samlas under termen sociala hinsyn.">> Sociala hiansyn, vid sidan av miljoméssiga
hénsyn, kan definieras som alla atgérder inom offentlig upphandling som inte har direkt
béring pa ekonomiska faktorer.'*® Exempel pa sociala hénsyn i form av sérskilda
kontraktsvillkor kan vara att entreprendren som tilldelas kontraktet ska anstélla

langtidsarbetslosa eller frimja jamstilldhet mellan konen.'?’

Att introducera sociala hinsyn 1 upphandlingsregleringen har inte varit okontroversiellt eller
sjalvklart i rattsutvecklingen. Det har ansetts att regelverket bor vara enbart en
konkurrensfrdmjande reglering och att sociala hinsyn utgor konkurrensbegransningar, vilket
gor att sidana hinsyn inte 4r dndamalsenliga.'*® A andra sidan kan lyftas fram det offentligas
mdjlighet, och kanske till och med ansvar, att frimja sociala hansyn i och med sin
maktposition som inkopare till stora belopp.'*® Utvecklingen tycks g4 i riktning mot den
senare argumentationslinjen, d.v.s. att upphandlingsregleringen ska anvéndas som ett
instrument for att frimja sociala hansyn utdver de rena konkurrensfrimjande d&ndamaélen. I det
senaste upphandlingsdirektivet framhalls sérskilt offentlig upphandlings betydelse vid att

uppna samhilleliga mal.'*’

Alla aspekter av en offentlig upphandling maste vara forenliga med EU:s grundldggande

principer. Vad géller offentlig upphandling &r dessa principer likabehandling, icke-

133 Pedersen, 2013, s. 16.

** Bovis, 2012, s. 8.

135 Konkurrensverket, Miljohénsyn och sociala hdnsyn, 2011, s. 7 f.

1% Arrowsmith, 2010, s. 299.

7 KOM(2001) 566 slutlig, Tolkningsmeddelande frén kommissionen om gemenskapslagstiftning
med tillimpning pé offentlig upphandling och om mdjligheterna att ta sociala hidnsyn vid offentlig
upphandling C 333/33, tillgénglig: http://eur-lex.ecuropa.eu (hdmtat 2014-09-25).

138 Kriiger, Kai, Nielsen, Ruth, Bruun, Niklas, EU Public Contracts in a Labour Law Perspective,
1998, DJQF Publishing, s. 181.

139 Seth, Torsten, Svensk internationell arbetsratt, 2009, Studentlitteratur, s. 218.

" Direktiv 2014/24/EU skl 2.
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diskriminering, 5msesidigt erkdnnande, 6ppenhet och proportionalitet.'*' Eftersom EU-
samarbetet i grund och botten dr byggt pé forverkligandet av en inre marknad &r offentlig
upphandling till sin natur syftandes till att eliminera konkurrenshinder. En upphandlande
myndighet far darfor inte vid t.ex. upphandlandet av en tjdnst stélla krav pd leverantorerna,
anbudet eller utférandet av tjansten om dessa krav strider mot EU:s grundldggande principer
om frimjande av konkurrens. Tillatligheten av sociala hansyn ror alltsa huvudsakligen
avvigningen kring hur den inre marknadens méal kan frimjas samtidigt som hénsyn tas till
sociala aspekter.'** Denna avvigning dr en av de storsta svérigheterna inom

upphandlingsomradet.'*’

Mojligheten att vid offentlig upphandling ta hdnsyn till annat &n rent ekonomiska och
kvalitetsbetonade aspekter lyfts fram i 1 kap. 9 a § LOU, dér det stadgas att en upphandlande
myndighet bor beakta sociala hinsyn vid offentlig upphandling — fOrutsatt att upphandlingens
art motiverar detta. Det finns emellertid inget krav enligt LOU p4 att myndigheten maste

1416 kap. 13 § LOU stadgas vidare den uttryckliga mojligheten for

beakta sociala hansyn.
upphandlande myndigheter att specifikt stilla sirskilda kontraktsvillkor, se nedan, med baring

pa social hinsyn.

4.2.1 Sociala hansyn genom sarskilda kontraktsvillkor

Ett av de verktyg som en upphandlande myndighet har vid offentlig upphandling &r sa kallade
sarskilda kontraktsvillkor. Till skillnad frén andra typer av krav, exempelvis géllande
leverantorens ekonomiska kapacitet eller anbudet i sig, ror sirskilda kontraktsvillkor sjdlva
utforandet av den tjanst som upphandlas. Stod for mojligheten att stélla sérskilda
kontraktsvillkor med béring pa sociala hansyn angavs uttryckligen i artikel 26 i direktiv
2004/18/EG, som ligger till grund for nuvarande lydelse av LOU. I samma artikel podngteras
att en forutsittning dr att villkoren dr forenliga med gemenskapsrétten i ovrigt. Detta direktiv
har dock sedan 26 februari 2014 ersatts av direktiv 2014/24/EU'*, som emellertid dnnu inte

har implementerats i svensk ritt.'*° I det nya direktivet behandlas sérskilda kontraktsvillkor

! Direktiv 2014/24/EU skil 1. Jamfor dven direktiv 2004/18/EG skil 2.

2 KOM(2001) 566 slutlig C 333/27.

3 Arrowsmith, 2010, s. 50.

' Pedersen, 2013, s. 136.

' Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG.

'%'Se SOU 2014:51, Nya regler om upphandling.
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specifikt i avdelning 2 kap. 4, artiklarna 70-73. Artikel 70 stadgar att sérskilda
kontraktsvillkor med social hinsyn fér stdllas forutsatt att de har koppling till
kontraktsforemalet. I det tidigare, nu upphavda, upphandlingsdirektivet angavs samma
mdjligheter i artikel 26, dock utan hinvisning till att koppling till kontraktsforemaélet ir en

forutsittning.

Att ett krav maste ha en koppling till kontraktsféremalet giller forvisso dven for andra typer
av krav an sérskilda kontraktsvillkor med koppling till social hdnsyn. Emellertid kan det anses
att risken for oférenlighet med upphandlingsregleringen dr storre géllande krav med sociala
hansyn 4n vad giller krav med béring pa mer renodlade ekonomiska aspekter.'*”. Med
koppling till kontraktsforemalet avses att ett sérskilt kontraktsvillkor exempelvis maste vara
kopplat till utférandet av den aktuella tjdnsten i frdga. Det far med andra ord inte rora sig om
ett krav som har baring pé entreprenorens organisation i sin helhet. Ett sddant mer generellt

krav kan anses strida mot proportionalitetsprincipen.'**

4.3 Tillatlighet av krav pa personalévertagande

Upphandlingsregleringen ar en formlagstiftning 1 s motto att den endast syftar till partiell
harmonisering for att frimja den inre marknaden.'* Regleringen uppstiller grundliggande
foreskrifter for hur offentlig upphandling méste g till for att frdmja dess grundldggande
dndamal. Inom denna ram ir dock de upphandlande myndigheterna sjilva fria att avgora vad
som ska upphandlas och pa vilket sétt. Det dr exempelvis ett krav enligt regleringen att den
upphandlande myndigheten endast far anvénda sig av tva metoder for att komma fram till vad
som dr det objektivt bista anbudet: 14gsta pris eller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
Vad som dr mest ekonomiskt fordelaktigt &r upp till den upphandlande myndigheten att

avgora, sdvida det inte strider mot upphandlingens dndamal."*’

Fragan om vad som inte &r tilldtet vid offentlig upphandling é&r till f61jd av detta nédra
sammanknutet till upphandlingsregleringens grundldggande syften. Saledes méste alla
aspekter, inklusive krav i form av sérskilda kontraktsvillkor, i en offentlig upphandling vara

forenliga med EU:s grundlédggande principer, nadgot som uttryckligen stadgats i 1 kap. 9 §

"7 Pedersen, 2013, s. 136.

¥ Ahlberg & Bruun, 2010, s. 48.
9 Kriiger m.fl., 1998, s. 24.

%0 Krisger m.fl., 1998, s. 25 f.
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LOU. En av dessa principer ar proportionalitetsprincipen, som har lyfts fram som central

gillande mojligheten att stilla sérskilda kontraktsvillkor.""

Proportionalitetsprincipen stadgar att ett kravs ingripande effekter maste sta i proportion till
den upplevda nyttan av kravet. Det ror sig med andra ord om en avviagning mellan motstiende
andamal."> En central fraga for att avgora om ett krav fran en upphandlande myndighet ir
forenligt med proportionalitetsprincipen ar darfor vad som ér syftet med kravet.'>

Bedomningen enligt proportionalitetsprincipen kan beskrivas enligt en trestegsmodell:'**

1. Kravet i friga maste vara lampligt och effektivt i forhdllande till sitt syfte. Detta
innebér att kravet maste kunna anses uppfylla syftet med kravet, och att den
upphandlande myndigheten ska kunna kontrollera huruvida en leverantdr uppfyller
kravet i fraga.

2. Kravet maste anses nodvandigt i meningen att syftet med kravet inte kan uppnas pé
ndgot mindre ingripande sétt.

3. En provning ska goras kring om de ur ett upphandlingsréttsligt perspektiv negativa
effekterna av ett krav far anses godtagbara i forhallande till de positiva aspekter som
exempelvis ett krav pé personaldvertagande for med sig. Om de negativa effekterna ar
alltfor omfattande ar kravet inte proportionerligt. Harvid ar det essentiellt att se till

upphandlingsregleringens syften.

Tillatligheten av krav pa personaldvertagande har inte provats i ndgon hogre instans och den
praxis som finns pa omradet ar svartolkad, frimst med hinsyn till

proportionalitetsbeddmningens inverkan.

Ett avgdrande som tycks ha fatt stor inverkan pa uppfattningen om tillatligheten av krav pa
personaldvertagande i Sverige dr mal nr 3696-1998 fran Kammarratten i Goteborg.
Trafikndmnden i Goteborg genomforde i det aktuella fallet offentlig upphandling av
linjebusstrafik. Tva anbudsgivare, Buss i vist och Swebus, begirde dverprovning av

upphandlingen. En av grunderna var att de ansag att ett villkor om personalovertagande i det

151

Prop. 2006/07:128, Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom omrédena
vatten, energi, transporter och posttjanster, s. 200.

132 NOU:s yttrande dnr 2005/0088-29 s. 4 f.

'3 Falk, Jan, Lag om offentlig upphandling: en kommentar, 2014, Jure, s. 66.

¥ NOU:s yttrande dnr 2005/0088-29, s. 5 f.
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aktuella forfradgningsunderlaget stred mot kravet pa affarsmissighet i 1 kap. 4 § 1 da géllande
lag (1992:1528) om offentlig upphandling (ALOU). I forfrigningsunderlaget fanns ett krav pa
att om ett entreprenorsbyte skedde till f6ljd av upphandlingen skulle den nya entreprendren
vara skyldig att overta den tidigare entreprendrens personal, och att reglerna kring
verksamhetsovergdng i LAS och MBL i en sadan situation skulle beaktas. De klagande
anbudsgivarna menade bland annat att ett sidant krav gav den befintlige entreprendren
konkurrensfordelar bestadende i att ovriga anbudsgivare inte kunde anvinda sin egen personal
som konkurrensmedel. Swebus menade dven att reglerna i LAS om verksamhetsdvergéngar
inte var tilldimpliga vid entreprendrsbyten av det slag som var aktuellt, vilket gjorde att kravet
enligt Swebus byggde pé en felaktig uppfattning om réttslédget fran den upphandlande

myndighetens sida.'>

Lénsritten, vars bedomning Kammarréatten faststallde, hdnvisade till Swebus III-mélet och
konstaterade att i det fallet ansdg Arbetsdomstolen att direktivet inte kunde tillimpas pa
entreprendrsbyte av kollektivtrafik i samband med offentlig upphandling. Utifrén den
tolkningen menade Lénsritten att den upphandlande myndigheten i det nuvarande fallet,
Trafikndmnden i G6teborg, inte kunde stélla ett krav pa personaldvertagande. Kravet ansags
strida mot kravet pa affirsmissighet i 1 kap. 4 § ALOU eftersom det inte gav anbudsgivarna

mdjlighet att anvdnda den egna organisationens kompetens.

Réttsfallets prejudikatvérde har varit omdiskuterat i sdvil forarbeten som doktrin. Ahlberg &
Bruun menar att vare sig Léansrétten eller Kammarrétten gjorde ndgon arbetsrittslig
bedomning 6verhuvudtaget kring huruvida en verksamhetsdvergéng dgt rum i det aktuella
fallet eller inte. Detta menar de kan vara till f6ljd av att Swebus I1I-domen har uppfattats som
att verksamhetsovergang aldrig kan bli aktuellt vad géller entreprenorsbyte vid offentlig
upphandling av kollektivtrafik och att domstolen dérfor inte ansag det vara nodvandigt att

prova omstindigheterna i det enskilda fallet.'*® Denna uppfattning tycks Blekemo dela."”’

Det bor noteras att ALOU, som gillde vid avgdrandet i fraga, skiljer sig fran nuvarande

upphandlingslagstiftning pa sa vis att ALOU inte kopplade tillatlighet till att forfarandet

' Betriffande grunden att Gverlatelseregleringen inte var principiellt tillimplig klargjordes det senare,

framfor allt genom avgdrandet i Liikenne, att regleringen kunde omfatta dven sddana
entreprendrsbyten.

1% Ahlberg & Bruun, 2010, s. 148.

"7 Blekemo, 2010, s. 66.
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maéste vara forenligt med EU:s grundlédggande principer, diribland proportionalitetsprincipen.
Istdllet var kravet att upphandlingen skulle ske affdrsmdssigt. Det kan ddirmed tdnkas vara
svart att tillimpa denna &ldre praxis. Begreppet affairsmassighet ska emellertid enligt
forarbetena till géllande lag anses Overensstimma med nuvarande krav pa forenlighet med

EU:s grundliggande principer i 1 kap. 9 § LOU. '**

Konkurrensverket har i sin vigledning kring mojligheterna att ta miljdméssiga och sociala
hénsyn vid offentlig upphandling konstaterat, med hénvisning till bland annat det ovan
refererade kammarrittsavgdrandet, att en upphandlande myndighet endast kan stélla krav pé
personaldvertagande nir upphandlingen kommer att leda till en verksamhetsévergang enligt 6
b § LAS. Den upphandlande myndigheten maste diarfor kunna analysera huruvida
upphandlingen kommer att leda till en verksamhetsdvergang. Om sé inte dr fallet tycks
Konkurrensverket anse att krav pa personalovertagande inte dr forenligt med de EU-réttsliga
principerna.'> Det kan dock vara komplicerat att avgora pa forhand om en upphandling
kommer att leda till en verksamhetsovergang, bland annat med hénsyn till att flera faktorer
som paverkar den bedomningen inte gér att dverblicka vid utformningen av

160

forfragningsunderlaget. ° Konkurrensverket tycks basera sin uppfattning, om att krav pa

personaldvertagande endast far stillas nédr de formella forutséttningarna for en

161 Detta ir

verksamhetsovergang ar uppfyllda, pa utgangen i det goteborgska bussfallet.
emellertid inget som domstolen uttryckligen anger i réttsfallet. Den motivering som
domstolen gav till sitt avgdrande var foljande: Villkoret méste anses strida mot kravet pa
affarsmassighet i 1 kap. 4 § LOU genom att det inte ger anbudsgivarna frihet att anvéinda den
egna organisationens kompetens.” Inte heller provade domstolen huruvida det rorde sig om en

verksamhetsdverging i det aktuella fallet.

I SOU 1999:149 diskuteras fragan om verksamhetsdvergéngar generellt och krav pé
personaldvertagande. Utredaren ansag vid tillfdllet att det var oklart huruvida en
upphandlande myndighet kunde stilla krav pa personaldvertagande nir det inte var friga om

en verksamhetsdvergang, varvid man bland annat diskuterade vilka slutsatser som kunde dras

'5¥ Prop. 2006/07:128 s. 156 f.

19 K onkurrensverket, Miljéhinsyn och sociala hinsyn i offentlig upphandling, 2011, s. 42.

1% Ahlberg & Bruun, 2010, s. 146.

"l K onkurrensverket, Miljéhénsyn och sociala hénsyn i offentlig upphandling, 2011 s. 42. Se dven
Konkurrensverket, Verksamhetsdvergang och kollektivavtal i offentlig upphandling, dnr 174/20009, s.
2.
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utifran det goteborgska bussfallet. Med hinsyn till avgorandet i Beentjes'®, dir en
upphandlande myndighet tillits uppstélla krav pé att entreprendren skulle anstélla
langtidsarbetsldsa, ansag utredaren att det inte fanns nigot uttryckligt forbud mot krav om
personaldvertagande. Utredaren ansag dock att sidana krav kunde vara otilldtna om de dels
anvindes som utvarderingskriterier och dels om de stod i strid med gemenskapsrétten i
vrigt.'® Utredaren uppfattade det dirfor som att det goteborgska bussfallet borde tolkas
restriktivt och som ett uttryck for det enskilda fallet snarare 4n som generellt tillimpbar
praxis. Utredaren lyfte dven fram att Nimnden for offentlig upphandling (NOU) hade en
restriktiv stdndpunkt gentemot krav pa personaldvertagande men att nimnden sdg mer positivt

pé situationer nér sidana krav stilldes med tanke pa personalkontinuitet.'®*

Ahlberg & Bruun menar i likhet med ovanstidende forarbetsuttalanden att krav pa
personaldvertagande borde vara i enlighet med upphandlingsregleringen nér det stélls for att
sakerstélla personalkontinuitet forutsatt att det finns ett sddant behov, sdsom i vardbranschen.
Att stilla krav med hénsyn till kvalitet &r enligt deras uppfattning i linje med
upphandlingsregleringens grundsyften, vilket 4ven borde mojliggora att krav pa
personalévertagande i kvalitetssyfte ar tillatet.'® Forfattarna anser dock att situationen ér
komplicerad vad géller entreprendrsbyten eftersom det dé, enligt deras uppfattning, krivs att
det faktiskt maste vara klart att upphandlingen kommer att leda till en verksamhetsvergang.
De menar dven, med hénvisning till Liikenne, att den upphandlande myndigheten &r skyldig
att stilla krav pa personaldvertagande om man bedémer att upphandlingen kommer att leda

till en verksamhetsovergang.'®

Mojligheten att stdlla krav pa personaldvertagande med koppling till 6verlatelseregleringen
har lyfts fram i Europaparlamentets och radets forordning 1370/2007'%7 géllande
konkurrensutsittning av vissa former av kollektivtrafik. I artikel 4.5 stadgas att de behdriga
myndigheterna vid konkurrensutséttning av kollektivtrafik inom forordningens

tillimpningsomrade far krdva att den utvalda privata aktdren erbjuder den befintliga

12 M4l C-31/87 Beentjes.

1% SOU 1999:149, Upphandling av hilso- och sjukvérdstjinster, s. 172.

' SOU 1999:149 5. 173.

1% Ahlberg & Bruun, 2010, s. 149 f.

1% Ahlberg & Bruun, 2010, s. 151.

"7 Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1370/2007 av den 23 oktober 2007 om
kollektivtrafik pd jarnvdg och vdg och om upphédvande av rédets férordning (EEG) nr 1191/69 och
(EEG) nr 1107/70.
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personalen samma réttigheter som de skulle haft i samband med en 6verlatelse enligt
overlatelsedirektivet. Forordningen har forvisso ett begransat tillimpningsomrade da det
endast géller konkurrensutsittning avseende vissa former av kollektivtrafik. Likasé framgér
det inte uttryckligen om formuleringen avser krav pd att entreprendrerna helt enkelt ska folja
bestimmelserna i 6verldtelsedirektivet nér det &r tillimpligt eller om krav fér stdllas pa

personaldvertagande dven nir sd inte ar fallet.

Forordningen har uppmirksammats i en studie dér det visade sig att upphandlande
myndigheter i Europa i véldigt liten utstrackning anvander mdjligheten i forordningen att
stilla krav pa personalvertagande i linje med Gverlatelsedirektivet.'®® Det framkom
emellertid att det var forhédllandevis vanligt att personaldvergang i enlighet med
overlatelsedirektivets lydelse 4nda genomfordes pa olika sitt, 4&ven nir de formella kriterierna
inte var uppfyllda. Exempel pa detta var att den upphandlande myndighet stéllde krav pa
personaldvertagande, dock utan hinvisning till forordningen, eller 6vertagande materiel vilket
i sin tur ledde till att forutséttningarna i 6verlatelsedirektivet uppfylldes och

personalévertagande ddrmed dgde rum.'®

4.4 Diskussion

Antalet upphandlingar dér krav pa personaldvertagande stills tycks ha dkat den senaste tiden,
dér ett aktuellt exempel dr Region Dalarnas upphandling av busstrafik. Samtidigt tycks
osikerheten kring sidana kravs tillatlighet vara stor d praxis pa omradet ér bristfillig. Aven
betrdffande den aspekten dr Region Dalarnas upphandling talande. Under forfattandet av
denna uppsats har det i just den upphandlingen stéllts ett sdidant krav som dock dérefter

dragits tillbaka med hénvisning till osékerhet géllande tillatligheten.'™

Upphandlingsritten far
betraktas som ett riattsomréade i stor dynamik dér uppfattningen om vad forfarandet ska

tillgodose for &ndamal tycks gé i en riktning mot storre ansvarstagande for sociala fragor. I

168 Community of European Railway and Infrastructure Companies, European Transport Workers’
Federation, Social aspects and the protection of staff in case of change of railway operator: the current
situation, 2013, tillgénglig: http://www.etf-europe.org/etf-3845.cfm (hdmtat 2014-12-05).

1% Community of European Railway and Infrastructure Companies, European Transport Workers’
Federation, Social aspects and the protection of staff in case of change of railway operator: the current
situation, 2013, s. 45.

' Eriksson, Per, Stryker krav pa personal6vertagande, Upphandling24, 2014-12-15, tillginglig:
http://upphandling24.idg.se/2.1062/1.602058/stryker-krav-pa-personalovertagande (hdmtat 2014-12-
18). Jamfor dven Joffer, Bo, Darfor svek jag facket, Dalarnas Tidningar, 2014-12-15, tillgénglig:
http://www.dt.se/ekonomi/darfor-svek-jag-facket (hdmtat 2014-12-18).
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vilken fart denna utveckling sker, och vad det for med sig, dr en hogst relevant fraga utan
enkla svar. Uppfattningarna varierar av nddvéandighet och ddrmed dven svaren pé hur
konkreta réttsfragor, sd som mojligheten att stélla krav pd personaldvertagande, varierar 1 lika

stor utstrackning.

Kan ett krav pé personaldvertagande péaverka tillimpligheten av overlatelsedirektivet? Sett till
EU-domstolens praxis om betydelsen av dvertagande av produktionsfaktorer, och dirmed
personal, talar mycket for det pa ett teoretiskt plan. Genom att den upphandlande
myndigheten genom upphandlingsforfarandet kan fa produktionsfaktorn att 6verga i
personalbaserad verksamhet skulle med stor sannolikhet ett entreprendrsbyte anses uppfylla
kriterierna for verksamhetsdvergang, och dirmed uppfylls dven de potentiellt

efterstravansvirda rittsfoljderna.

Ur ett praktiskt perspektiv framstar dock tillatligheten av ett sddant krav pa
personaldvertagande som hogst oklar enligt min mening. Ett forhirskande synsitt tycks vara,
utifran framst det goteborgska bussfallet, att en forutséttning for att ett krav pa
personaldvertagande ska vara tillatet 4r att de formella forutsédttningarnai 6 b § LAS
foreligger, och myndigheten i ett sidant fall eventuellt till och med ar skyldig att upplysa
entreprendrerna om detta. Tillatligheten av kraven i en sddan situation kan emellertid anses
tamligen ointressant enligt min mening, eftersom det foljer direkt av lagstiftningen att
personalen da har rétt att 6vergd. Det kan knappast heller vara i strid med gemenskapsritten
att stilla krav pa att lagregler baserade pa EU-direktiv ska respekteras av leverantdrerna.
Utifrén utgdngen i Liikenne kan det dven konstateras att Gverlatelseregleringen kan tillimpas i
en upphandlingsforfarande. Intressantare blir det om ett krav pa personaldvertagande kan
stdllas d&ven nér de formella kriterierna inte forvintas bli uppfylla vid ett entreprendrsbyte, for

att pa sa sétt paverka regleringens tillimplighet i en specifik situation.

Ett krav pa personaldvertagande maste kunna forsvaras under de EU-réttsliga
grundprinciperna vid offentlig upphandling, och i synnerhet proportionalitetsprincipen.
Proportionalitetsprincipen &r till sin karaktér en avvégning kring om dndamélen helgar
medlen, varvid &ndamélet med ett sddant krav fér stor betydelse. Som sett varierar syftet med
kraven i sdvil praktisk diskussion som faktiska upphandlingar, dar sdvil hiansyn till
arbetstagare som kvalitetsaspekter lyfts fram som potentiella grunder. For att ett krav ska

anses proportionerligt ska det, enligt ovan redovisade trestegsmodell anses vara ldmpligt och
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effektivt, nddvandigt och de negativa effekterna ska vara proportionella i forhéllande till

syftet.

Om syftet dr att sdkerstdlla de befintliga arbetstagarnas anstillningsforhdllanden kan ett krav
pa personalovertagande sikert anses lampligt och effektivt 1 den meningen att malet faktiskt
uppnas, eftersom arbetstagarna de facto ges fortsatt anstdllning genom ett sidant krav. Fragan
ar dock om det dr detta som ar det faktiska syftet med ett sddant krav, eller om det kan anses
vara att skapa béttre anstillningsforhallanden i branschen generellt. I det senare fallet kan
lampligheten enligt min uppfattning ifragaséttas eftersom ett krav pa dvertagande av personal
forvisso skyddar anstéllningen for de befintliga arbetstagarna, men samtidigt forhindrar det en
overtagande entreprendr fran att anstélla personal utan erfarenhet. Ett sédant krav kan darmed
potentiellt skapa inldsningseffekter som knappast kan anses vara ldmpliga sett till

forhdllandena pé arbetsmarknaden i branschen i ett storre perspektiv.

Att ett krav pé personaldvertagande ska vara nodvdindigt i forhallande till syftet innebér att
syftet inte kan uppnas pé ndgot mindre ingripande sitt. Vad giller hdnsyn till arbetstagarna
finns enligt min mening inte ndgot mindre ingripande sétt for en upphandlande myndighet dn
att stilla krav pa att overtagande entreprendr ska dverta personalen. Mojligen hade en
situation dér personaldvertagande gavs extra poing i form av ett tilldelningskriterium setts
som mindre ingripande, den fragan ryms dock inte inom ramen for denna uppsats. Sett till
personalkontinuitet som syfte s& médste man dven hér se till bakgrunden av kravet.
Personalkontinuitet i sig motiveras av kvalitetsaspekter kopplade till att erfarenhet och att
eventuell personlig koppling till verksamhetens kunder eller dylikt ir efterstrivansvirt. Aven

hir anser jag att det dr svart att identifiera ndgot mindre ingripande sétt.

Det mest intressanta i bedomningen torde vara just huruvida de, ur ett upphandlingsréttsligt
perspektiv, negativa effekterna kan anses rimliga i forhdllande till det efterstrivade syftet. De
potentiellt negativa effekter som ett krav pa personaldvertagande for med sig ar forst och
framst enligt min mening att en ny entreprendr inte kan konkurrera med personalkostnader
eller personalens kompetens eftersom han maste anstélla tidigare entreprendrs arbetstagare.
Detta &r 1 sig en konkurrensbegrinsning som i sig motverkar upphandlingsregelverkets
grundsyften, och som gor att krav pa personaldvertagande kan anses strida mot
proportionalitetsprincipen. I vissa situationer kan mojligen krav pa personalovertagande

motiverade av personalkontinuitet anses proportionella, exempelvis da det dr av stor vikt att
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den befintliga personalen fér fortsétta sitt arbete p.g.a. den unika erfarenhet de har eller den
personliga relationen till exempelvis virdtagare. Sddana situationer borde dock vara relativt
begrinsade i antal eftersom det dr f4 verksamheter dir detta far anses vara ett sd viktigt
intresse att det motiverar en konkurrensbegriansning av det slag som ett krav pa

personaldvertagande innebar.

I denna del kan det vara virt att dterknyta till den forordning om kollektivtrafik som berorts
ovan, dar krav pa personaldvertagande synes vara en rekommendation frin EU-lagstiftarens
sida. Det skulle vara mycket underligt om man i forfattandet denna férordning helt har

bortsett fran proportionalitetsprincipen, varvid det rimliga r att man har gjort bedomningen
att det i de situationer som forordningen reglerar s ar krav pa personaldvertagande legitimt.
Forordningen har dock begrénsat tillimpningsomréade vilket enligt min uppfattning talar for

att dess lydelse inte kan ge nagot besked om sddana kravs allménna giltighet.

Det tils dock att upprepas att i min mening kan ett krav pa personaldvertagande anvéndas av
en upphandlande myndighet i syfte att ett entreprendrsbyte ska uppfylla de formella
forutsittningarna for en verksamhetsovergéng enligt overlatelseregleringen genom att
personalen i form av produktionsfaktor dvergar. Den legala mojligheten ur
upphandlingsrittslig synvinkel att stilla ett sddant krav &r dock, utifran ovanstdende

resonemang, hogst oklar med hénsyn till proportionalitetsprincipen.
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5 Avslutande analys

I situationer dér tva réttsakter av samma hierarki men med olika &ndamal och syften ska
tillampas gemensamt i en praktisk situation uppstar en konflikt i den meningen att bada
dndaméalen mojligen inte kan tillgodoses samtidigt. Overlatelseregleringens tillimplighet i
samband med offentlig upphandling ir en sddan situation. A ena sidan en arbetsrittslig
skyddslagstiftning vars huvudsyfte &r att trygga anstéllningsforhéllanden vid
arbetsgivarbyten. A andra sidan det offentliga upphandlingsforfarandet, vars sjilva kirna
utgdrs av frimjandet av en dynamisk marknad déir personal till stor del kan betraktas

huvudsakligen som en konkurrensfaktor.

De fradgor som stélldes i inledningen av denna uppsats var om entreprendrerna och den
upphandlande myndigheten kunde kringga eller frambringa Gverlatelseregleringens
tillamplighet, och hur dessa eventuella mdjligheter influerar overlatelseregleringens och
upphandlingsregleringens mdjligheter att uppna sina motstridiga andamal. Dessa fragor har
bitvis behandlats och besvarats under diskussionsavsnitten till respektive kapitel. I denna

avslutande analys d&mnar jag sammanfora och utveckla dessa slutsatser.

Den 6vertagande entreprendren har mojlighet att pdverka overlatelseregleringens tillimplighet
genom det cirkelresonemang som blir en effekt av att det avgorande for om en
verksamhetsdvergang Agt rum eller inte ir om produktionsfaktorerna dvertagits. Overtar
entreprendren inte tidigare personal eller de materiella tillgangarna kan i regel inte
overlatelseregleringen tillimpas. Nagon motsvarande mgjlighet for den befintliga
entreprendren kan enligt min uppfattning inte anses foreligga i samband med offentlig

upphandling.

Att dverlételseregleringen ska tillimpas vid entreprendrsbyten dven i samband med offentlig
upphandling &r sett till 6verlatelseregleringens andamal ndrmast en sjdlvklarhet. Att undanta
en stor del av marknaden frdn en skyddslagstiftning vars effektivitet just forutsétter en
heltidckande tillamplighet vore att gora Overlatelseregleringen till en chimér. Samtidigt
hérstammar Overlatelseregleringen fran en tidsperiod dar en dynamisk marknad i en stark
ekonomi just ledde till den rdrliga inre marknad som réttsaktens skapare, EU, efterfrdgade.
Regleringen far siledes frin alla forsta borjan ses som en kompromiss diar konkurrenshinsyn

och marknadsekonomiska faktorer i viss mén har fatt std tillbaka till formén for arbetstagares
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intresse av forutségbarhet och trygghet, en avviagning som enligt min uppfattning

karaktiriserar EU-samarbetet i stort.

Samtidigt 4r uppenbarligen inte dverlatelseregleringen heltickande i en praktisk kontext, hur
mycket dn syftet dr att sa ska vara fallet. Att lagstiftning séllan &r tillamplig i exakt alla
tankbara situationer dr en sjilvklarhet, och likasa att andamalsenligheten med lagstiftning inte
alltid &r fullstdndig. Det intressanta i sammanhanget dr dock att de begransningar som maste
anses finnas i regleringens tillimplighet har skapats utifrain EU-domstolens egen praxis i
samma domar dér de papekar vikten av regleringens behov av ett extensivt
tillampningsomrade. I sin praxisutveckling har EU-domstolen s& som konstaterats lagt
avgorande vikt vid om produktionsfaktorerna, d.v.s. personal eller materiella tillgangar,
overgdr till en dvertagande entreprendr. Eftersom entreprendrerna sjélva viljer i vilken
utstrdckning de vill dverta personalen far den Gvertagande entreprendren direkt kontroll ver
huruvida de réttsfakta som regleringens tillimplighet bygger pé ska foreligga eller inte. Den
overtagande entreprendren har dirmed langtgdende paverkansmdojligheter for om regleringen

ska tillampas vid ett entreprendrsbyte i ett offentligt upphandlingsforfarande eller inte.

Ar detta ett problem gillande skyddsregleringens indamaélsenlighet? Enligt min mening
maéste 1 stort sett alltid kringgdendemdjligheter anses vara en brist i skyddslagstiftning. Ndgon
annan slutsats kan inte dras, sa dven vad géller dverlatelseregleringens tillimplighet. En
overtagande entreprendr har formodligen ett intresse av att regleringen inte tillimpas, for att
undvika att behdva hantera den dvertalighet som potentiellt sett uppstér eller helt enkelt for att
denne Onskar att styra ver sin verksamhet dven géllande personalfragor. Det kan sannolikt
finnas situationer dir en dvertagande entreprendr ser ett eventuellt personaldvertagande som
nagot positivt av rent praktiska skél, diar denne exempelvis virdesétter de befintliga
arbetstagarnas erfarenhet. Sddana situationer kan dock inte anses kompensera for de fall dar
kringgdende maste ses som en attraktiv mdjlighet — en mojlighet som enligt min analys i hog

grad existerar i praktiken.

Det kan vara vért att reflektera 6ver vad overlatelseregleringen har for funktion dven nér det
finns kringgaendemojligheter for en dvertagande entreprendr. EU-domstolens praxis skapar
forvisso en valfrihet for entreprendren dir dennes val att anstdlla eller inte anstélla den
befintliga entreprendrens personal inskranker dverldtelseregleringens tillimpningsomrade.

Samtidigt kan situationer dir personalen ateranstélls for att utfora samma arbetsuppgifter men
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till simre villkor undvikas i fall da den 6vertagande entreprendren de facto vill anstilla den
tidigare personalen, exempelvis pa grund av personalens erfarenhet. Aven om det kan anses
vara ett problem att entreprendren har kringgdendemdjlighet innebér den i sddana fall
mdjligen inte ett praktiskt problem eftersom entreprendren da inte har intresse av att utnyttja
den mojligheten. Formodligen dr emellertid sddana situationer relativt f4 inom tjdnstesektorn
dér likvardig kompetent personal ofta kan rekryteras frdn annat hall 4n frin den tidigare
entreprendren. Sa ldnge det finns sddana andra rekryteringsalternativ framstér incitamenten
till att inte anstélla den tidigare personalen som stora, vilket enligt min mening tycks gora
kringgdendemdjligheterna attraktiva i praktiken, och ddrmed dven ett reellt problem sett till

overlatelseregleringens dndamal.

Den de facto-dispositivitet for en dvertagande entreprendr som EU-domstolens praxis skapar
visar sig paverka Overlatelseregleringens effektivitet d&ven i situationer dér entreprendrerna
knappast kan anses ha nagra direkta paverkansmojligheter — sdsom under sjilva
upphandlingsforfarandet. Detta blir tydligt betrdffande uppsigningsforbudet. Som kan
konstateras utifran min analys om uppsédgningsforbudets tillamplighet under pagéende
offentlig upphandling skapar fokuseringen pa produktionsfaktorernas dvergang en situation
dér uppsigningsforbudet i praktiken sillan tycks bli tillimpbart. Uppsidgningsforbudet ar en
forutséttning for att ratten att dverga till en dvertagande entreprendr ska bli effektiv. Om
uppsédgningsforbudet inte kan tillimpas skapas dven indirekta paverkansmojligheter for en
befintlig entreprendr. Denne kan till f6ljd av uppségningsforbudets bristande tillamplighet i
manga fall séga upp personal med hianvisning till hypotetiskt arbetsbrist. Denna situation ar
enligt min uppfattning skapad genom en kombination av EU-domstolens fokus pa
produktionsfaktorernas dvergang och Arbetsdomstolens arbetsgivarvénliga hantering av vem
som ska drabbas av de vid offentlig upphandling ofrankomliga osékerhetsfaktorerna géllande

om en verksamhetsovergang kommer éga rum eller inte.

En sddan prioritering av Arbetsdomstolen méste kunna ifragaséttas sett till
overlatelsedirektivets skyddssyfte. Mgjligen &r hédllningen en outtalad hiansyn till de
konkurrensméssiga andamal som upphandlingsregleringen bygger pé. Det verkar i
sammanhanget ldtt att kritisera Arbetsdomstolen for att inte ta hdnsyn till arbetstagarna.
Kanske &r det emellertid inte sa enkelt. EU-domstolen ar kénd for sin teleologiska
tolkningsmetod, dir en lagstiftning ska tolkas utifrén dess dndamal. Detta framgér tydligt 1

rittsfallen rorande sévil dverldtelsedirektivet som upphandlingsdirektivet. Hur denna
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dndamalstolkning ska goras nér dessa tva regleringar mots blir dock problematiskt. Enligt min
uppfattning tycks EU-domstolen undvika fridgan genom att péstd att det inte finns nagon
dndamalskonflikt, vilket domstolens resonemang i Liikenne &r ett gott exempel pad. Genom
praxisen om betydelsen av produktionsfaktorernas overging, som innebéar
kringgdendemdjligheter for en dvertagande entreprendr, kan ju i praktiken en
konkurrensbegrinsning undvikas samtidigt som regleringarna #r formellt kompatibla. Aven
om domstolen inte gér ndgon klar &ndamélsavvégning eftersom man inte anser att det finns en
tydlig konflikt tycks den praktiska effekten bli att konkurrensbegrénsning kan undvikas
genom Overtagande entreprendrs mojlighet att kringga dverlatelseregleringens tillaimplighet.
Mgjligen har EU-domstolen dédrmed gjort en subtil &ndamalsdvervigning, till fordel for
entreprendrerna, som resulterar i den situation vi har idag. Ur ett sddant perspektiv vore

Arbetsdomstolens hédnsyn till arbetsgivarna i AD 2014 nr 1 enklare att forsta.

Betriaffande den upphandlande myndighetens mojlighet att paverka overltelseregleringens
tillamplighet och dérmed frambringa anstédllningsskydd har denna fraga visat sig svér att
utreda och ge ett tydligt svar pd. Den upphandlande myndigheten har till f6ljd av EU-
domstolens praxis om betydelsen av dvertagande av produktionsresurserna en teoretisk
mojlighet att paverka om en verksamhetsoverging ska dga rum genom att stilla krav pa att en
eventuellt ny entreprendr ska dverta personalen. Om det kan konstateras att
paverkansmojligheterna for en dvertagande entreprendr bestar i att kunna vélja huruvida
denne vill 6verta personalen, och effekten av detta ar ett dysfunktionellt uppsdgningsforbud
vid offentlig upphandling, kan detta mojligen ur ett skyddsperspektiv atgérdas genom ett krav

pa personaldvertagande fran den upphandlande myndigheten.

Tillatligheten av ett sddant krav dr dock enligt min mening hogst oséker sett till dess
konkurrensbegriansande effekter. Ett krav pé personaldvertagande méste kunna forsvaras
utifran proportionalitetsprincipens avvagning av de negativa foljderna sett till syftet med
kravet. Till foljd av bristfallig praxis och en upphandlingsreglering i dynamik é&r rattslaget i
hogsta grad oklart. Olika parter forsoker utifrén sdvil det nya upphandlingsdirektivet som
tolkningar av den bristfélliga praxis som finns lyfta fram argumentationslinjer som talar 1
endera riktningen, dér i allménhet kérnan i argumenten &r hansyn till arbetstagarna eller

hénsyn till entreprendrerna och fri konkurrens.
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Mycket talar enligt min uppfattning for att det far anses som alltfor ingripande i en
overtagande entreprendrs verksamhet i forhallande till syftet att kunna motivera tryggad
fortsatt anstdllning for den befintliga personalen. Detta inte minst med hénsyn till
upphandlingsregleringens konkurrensframjande dndamaél och de inlasningseffekter pa
arbetsmarknaden sddana krav kan tdnkas skapa. Ett krav pa personalovertagande tycks darfor
gd emot bada regleringarnas skilda grunddndamal och logik, vilket knappast talar for dess
tillatlighet. Samtidigt bor det papekas att vad som faktiskt utgoér upphandlingsregelverkets
dndamal tycks 1 allt storre utstrackning bli en ndgot mindre sjédlvklar friga, sett till den
utveckling som skett gillande upphandlande myndigheters mdjligheter att ta sociala hinsyn i
forfarandet. Att offentlig upphandling fortfarande dr en konkurrenslagstiftning med frimjande
av den inre marknaden som frimsta &ndamal anser jag dr en ldmplig beskrivning, men bilden
kan télas att nyanseras nadgot. Att genom offentlig upphandling frimja ett funktionellt
arbetstagarskydd kan knappast anses vara ett fullkomligt frimmande inslag i
upphandlingsritten. Huruvida ett krav pa personaldvertagande &r att g for 1angt dven sett till

upphandlingens mer sociala aspekter dr dock ingen sjilvklarhet, utan snarare hogst oklart.

Gar det att skonja huruvida ndgot av de bada regleringarnas dndamaél har getts storre hénsyn i
situationer dir de dr gemensamt kompatibla? EU-domstolen har inte uttryckligen gjort nagon
sddan prioritering. Enligt min mening maste emellertid domstolen vara inforstddd med att
nuvarande praxis om produktionsfaktorernas overgang skapar kringgdendemojlighet for en
overtagande entreprendr, och att detta dr problematiskt sett till Gverlatelseregleringens
skyddssyfte. Samtidigt har man inte valt att revidera denna praxis. En sannolik forklaring &r
att alternativet skulle innebéra att §vertagande entreprendrer sa gott som alltid ar skyldiga att
overta tidigare entreprendrs personal, vilket skulle vara mycket negativt ur flera aspekter.
Genom att skapa en valfrihet for en 6vertagande entreprendr kan konkurrensbegransningar
undvikas, och den negativa paverkan pa upphandlingsregelverkets andamél dirmed minskas.
Overlatelseregleringens fullstindiga uppfyllande av sitt indamal har dirmed enligt min
mening fatt sta tillbaka i praktiken, &ven om detta inte ar ett uttryckligt 6vervigande fran EU-
domstolens sida. Arbetsdomstolens resonemang i AD 2014 nr 1 och i viss mén Reform Stdd-
fallet visar dock pé hur hénsyn till entreprendrerna enligt domstolen maste visas for att
marknaden ska vara funktionell, &ven om det sker pa bekostnad av anstillningsskyddet som

overlatelseregleringen stipulerar.
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En sammanfattande slutsats blir att vi tycks ha tva regleringar med i varje fall till storsta del
motstridiga syften som formellt kan tillimpas i gemenskap men dér konkurrensméssiga
overviaganden och hénsyn till entreprendrerna enligt min mening leder till att
overlatelseregleringen har fatt sta tillbaka i sddan grad att den verkar svértillampad vid
entreprendrsbyten vid offentlig upphandling. Overlatelseregleringens mojlighet att uppna sina
dndamal begriansas framfor allt av den dvertagande entreprendrens kringgdendemdjligheter
genom EU-domstolens egen praxis. Aven om denna mer arbetsgivarvinliga avvigning inte
gjorts uttryckligen i alla avseenden &r det enligt min mening inte orimligt att det har varit ett

medvetet stillningstagande fran savidl EU-domstolen som Arbetsdomstolen.

Om jag tillater mig att blicka framét ar jag forhdllandevis pessimistisk avseende mdjligheten
att undvika den rddande situationen med Overldtelseregleringens bristande tillimplighet vid
entreprendrsbyten i samband med offentlig upphandling. Kringgdendemdjligheterna for
entreprendrerna baseras pa en praxis frdn EU-domstolen som varit rddande under en langre
period och inget tycks tyda pa ndgon fordndring i domstolens hallning. Huruvida en sadan
’16sning” dverhuvudtaget dr efterstravansvérd kan naturligtvis diskuteras réttspolitiskt.
Mycket talar enligt min mening for att hénsyn till entreprendrerna och konkurrensframjande
fortsatt kommer att tillatas inskridnka overldtelseregleringens mdjlighet till fullstindig
dndamalsenlighet. Detta ar formodligen nddvindigt for att ha en vélfungerande marknad dér

entreprendrer ér villiga att delta i offentliga upphandlingsforfaranden.
Det ska bli synnerligen intressant att se hur den senaste tidens trend inom offentlig

upphandling i Sverige att stélla krav pd personaldvertagande kommer att behandlas vid de for

rittsomradet sd karaktéristiska overprovningsforfaranden som sékerligen kommer att initieras.
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