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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affdrsmdssighet vid offentlig
upphandling (otillborlig sdrbehandling).

Norrtilje kommun har som ett s.k. bor-krav for varderingen av inkomna anbud i en
upphandling av stidtjanster bland annat foreskrivit att anbudsgivarna bor erbjuda sig att
overta for verksamheten berérd kommunal personal.

Norrtélje kommun har i juni 2000, bland annat genom annons 1 Europeiska
gemenskapernas officiella tidning (EGT), inhdmtat anbud avseende tjénster for stddning av
skol- omsorgs- och administrationslokaler. Upphandlingen omfattar tre &r, under perioden den
15 november 2000 till och med den 14 november 2003 med mojlighet for kommunen att
forlinga avtalet 1 ytterligare ett ar. I forfragningsunderlaget for upphandlingen har angivits att
denna skall handldggas 1 enlighet med forfarandet for s.k. 6ppen upphandling enligt lagen
(1992:1528) om oftentlig upphandling. Anbudstiden gar ut den 8 september 2000.

Den aktuella stidningen har tidigare utforts av kommunen i egen regi. I den avdelning av
forfragningsunderlaget som avser "UPPHANDLINGSFORESKRIFTER” har under punkten
2.17, med rubriken ”Utvirderingskriterier”, angivits att det anbud som &r “’det for kommunen
mest fordelaktiga med hdnsyn till samtliga omstindigheter” skall komma att antas. Som
utvirderingskriterium, enligt vilka anbuden séledes skall komma beaktas, har under punkten
bland annat angivits ”Personalévertagande Vi kommer att virdera om anbudsgivaren har

for avsikt att erbjuda berord personal anstdllning (se vidare under kravspecifikationen)”
Urvalskriteriet har rangordningsvis viktats till att motsvara 20 av hundra mgjliga poédng,
séledes 20 procent.

I den avdelning av forfradgningsunderlaget som avser ’KRAVSPECIFIKATION” har under
punkten 3.4, med rubriken "Overtagande av personal”, angivits att " Vi ser gérna att
anbudsgivaren erbjuder de kommunala arbetstagare som berors av entreprenaden
anstdllning hos sig pa ofordndrade anstdllningsvillkor (se ocksd utvirderingskriterierna)”.
Lite langre fram i samma avdelning anges under rubriken ”Allmédnna krav p4 kommunen
entreprendrer Lagar m.m.” (punkten 3.2.) att ”Entreprendren forutsdtts ta del och folja lagar
forfattningar och foreskrifter som gdller for verksamheten...” Den senare bestimmelsen
anges bli sanktionerad med vite pa 50.000 kronor (avtalsvite) samt genom att overtridelse
fran entreprendrens sida riskerar medfora att kommunen héver avtalet.

Géllande rétt
I detta drende aktualiseras huruvida krav pa 6vertagande av befintlig personal kan utgdra ett
s.k. bor-krav vid offentlig upphandling samt huruvida Norrtdlje kommun genom att framfora
sddant krav har &sidosatt kravet pa affarsméssighet och ddrmed snedvridit konkurrensen
Sedan den 1 januari 1994 regleras all offentlig upphandling och vad som édger samband
med den, genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling — LOU.
Tjéanster for fastighetsforvaltning, inkl. stddning och l6pande underhéll, utgor sddana s.k.
A-tjénster” som, om det totala vérdet av upphandlingen 6verstiger 1,756 miljoner kronor™,
skall handldggas enligt bestimmelserna i 1 kap., 5 kap. samt 7 kap. LOU.

(1]
5 kap. 1 § LOU samt punkt 16 bilaga A till lagen.

]
Vid upphandlingar av varor och tjanster, géllande troskelvirde fran den 1 april 2000 med tillimpning av forordningen (2000:63) om
troskelvdrden vid offentlig upphandling.



Enligt lagens huvudregel skall alla upphandlande enheter iaktta affairsméssighet och
opartiskhet i sin inkOpsverksamhet och dirvid pa bista sitt utnyttja forefintlig konkurrens (1
kap. 4 § LOU).

I forarbetena till lagen om offentlig upphandling motiveras huvudregeln om
affarsmissighet bl.a. av hiinsyn till principen om icke diskriminering™' (jfi. art. 6 i EG-
Romfordraget). Reglerna ér bl.a. utformade i syfte att forsvara mojligheterna att gynna eller
missgynna vissa leverantorer pa ett obehorigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sitt.
Lagens bestimmelser medfor bland annat att skattebetalarna skyddas mot onddigt hoga
kostnader.

Vid bland annat éppen upphandling av tjanster giller vidare enligt gemenskapsrittsliga
bestimmelser bl.a. den s.k. proportionalitetsprincipen, som innebér att den upphandlande
enheten i en upphandling far inte stélla storre krav pa leverantoren eller leveransen &n som
behovs och dr Andamaélsenligt for den aktuella upphandlingen. Endast sddana krav som kan
relateras till leverantdrens mojlighet for att genomfora uppdraget far stidllas. Kraven skall
alltsa ha ett naturligt samband med och sta i proportion till det behov som skall tickas. En
uppgift som diskvalificerar eller eljest missgynnar en leverantor méste vara relevant for den
aktuella upphandlingen och rimligen vara av inte ovisentlig betydelse"’.

Fraga om dvertagande av personal 1 samband 6vergéng av verksamheter regleras, dels
genom Europeiska rédets direktiv 77/187/EEG om tillndrmning av medlemsstaternas
lagstiftning om skydd for arbetstagares réttigheter (samt 1 viss mén direktiv 75/129/EEG om
tillndrmning av medlemsstaternas lagstifining om kollektiva uppsidgningar), dels genom den
svenska lagen (1982:80) om anstillningsskydd — LAS . Den senare lagen innefattar i angivet
avseende en kodifiering av de tidigare EG-direktiven.

Enligt 6 b § LAS skall, om berord om arbetstagare inte motsétter sig detta, vid 6vergang av
bland annat en verksamhet eller en del av en verksamhet fran en arbetsgivare till en annan,
ocksé dverga de réttigheter och skyldigheter pa grund av de anstillningsavtal och de
anstéllningsforhallanden som géller vid tidpunkten for 6vergédngen pa den nya arbetsgivaren.

Bestdmmelsen, vilken infordes genom en lagéindring 1994™ och saknar motsvarighet i den
tidigare lagtexten, behandlar det fallet att en verksamhet” eller en ’del av en verksamhet”
overgar fran en arbetsgivare till en annan. I ett sddant fall skall de anstéllningsforhallanden
som géller vid tidpunkten for 6vergdngen ocksa ga dver pa den nya arbetsgivaren om inte
arbetstagaren motsitter sig detta. Den svenska lagregeln knyter hir an till det
overgangsbegrepp som EG-direktivet har (going concern). Enligt artikel 1.1 1 direktivet
77/187/EEG skall direktivet tillampas vid 6vergang av ett foretag, en verksamhet eller en del
av en verksamhet till en annan arbetsgivare genom lagenlig 6verlatelse eller fusion.

Vid en sedvanlig 6verlatelse och ett skifte av dgare till verksamhetens maskiner,
fastigheter, immateriella rittigheter och andra tillgangar far det avgorande betydelse om
verksamheten har bevarat sin identitet eller ej. Det &r inte tillrdckligt att alla tillgdngar i en
pagdende rorelse omfattas av overldtelsen. Det maste dven ske en ndrmare beddmning av
fragan om verksamheten utgdr en “bestdende ekonomisk enhet” (going concern) som
overlats™. En helhetsbeddmning av samtliga omstindigheter kring $vergdngen maste dirmed
ske. EG-domstolen har i flera avgdranden i praxis utvecklat sin syn pa denna bedomning. |
maélet C-24/85 (Spijkers-malet)” har domstolen bland annat angivit ett antal omstindigheter

Prop. 1992/93:88, sid. 42 samt sid. 59-60.
Se bl.a. NOU-info - okt. 96, sid. 10, se dven Hentze, Sylvén, Offentlig upphandling, forsta upplagan sid 19 ff., 62 ff. samt 160.
SFS 1994:1685, som tradde i kraft den 1 januari 1995, se vidare prop. 1994/95:102.

Se prop. 1994/95:102 sid 26.

EG-domstolens avgorande1986 i mal nummer: C-24/85, Josef Maria Anonius Spijkers ./. Gebroederes Benedik Abbattoir CV och Alfred
Bededik en Zonen BV, Nederldnderna.



som kan vara av betydelse””. Dessa ir: (1.) arten av foretag eller verksamhet, (2.) frigan om
foretagets materiella tillgdngar, sdsom byggnader och 16sdre, har Gverlatits eller inte, (3.)
vérdet av overladtna immateriella tillgdngar vid overldtelsetidpunkten, (4.) om majoriteten av
de anstillda har tagits Over av den nya arbetsgivaren eller inte, (5.) om kunderna har tagits
over eller inte, (6.) graden av likhet mellan verksamheten fore och efter dverldtelsen, samt
(7.), 1 forekommande fall, den tidsperiod under vilken verksamheten har legat nere. De nu
angivna omstindigheterna skall enligt praxis inte ses isolerade var for sig. I stéllet skall en
samlad bedomning ske av samtliga forhéllanden kring den aktuella transaktionen.

Det kravs séledes i regel ndgon form av overgang av materiella tillgdngar sdsom maskiner
och / eller inventarier for att 6vergang av verksambhet i lagens och direktivets mening skall
vara for handen.

Ar det diremot friga om verksamhetsdverging enligt lagens och direktivets mening giller
foreskrifterna om overtagande av personalansvar obligatoriskt. Berorda foretag kan séledes
inte sjdlva avgora huruvida de skall folja bestimmelserna eller e;.

Enligt EG-Romfordraget géller vidare en allméin princip om likabehandling. Fordraget har
genom 2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen,
giltighet som svensk lag. Infor Sveriges medlemskap 1 den Europeiska unionen uttalade rege-
ringen (1 prop. 1994/95:19 Del 1 sid. 478) att "Den 1 Romfordraget centrala likabehand-
lingsprincipen aterfinns bl.a. 1 artikel 6 om forbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper aterfinns i artikel 40 tredje stycket 1
Romfordraget angaende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den
gemensamma jordbrukspolitiken samt 1 artikel 119 1 Romfordraget nir det géller lika 16n for
kvinnor och médn. EG-domstolen har vidare slagit fast att det inom gemenskapsrétten giller
en allmén likabehandlingsprincip, utdver de uttryckliga bestimmelser som éterfinns i
fordragen". Den allmédnna likabehandlingsprincipen far forstds sd, att en medlemsstats
myndigheter 6ver huvud taget inte far sdrbehandla eller otillborligt gynna vissa leverantorer
framfor andra vid bland annat handel inom den offentliga sektorn.

(8]
Jfr. d&ven EG-domstolens avgorande1986 i mal nummer: C-101/87 P Bork International A/S m.fl. ./. Foreningen af Arbejdsledare i
Danmark for rikning, Birger E Petersen och Junckers Industrier A/S, Danmark, samt domstolens avgorande1992 i mal nummer C-
209/91, Anne Watson Rask och Kirsten Christensen ./. ISS Kantineservice A/S, Danmark.



Yttrande

Norrtilje kommun har som yttrande dver en promemoria med en preliminidr bedomning som
upprittats i drendet skickat en kopia av ett cirkularmeddelande till i upphandlingen
forekommande leverantdrer, av vilket framgar att kommunen numera frantrader onskemalet
om overtagande av befintlig personal samt att podngvarderingen av inkomna anbud kommer
att genomforas oberoende av detta kriterium.

Bedomning

Konkurrenskommissionen ar en privat expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dér offentliga organ genom Overtridelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutovning med annan verksamhet, snedvrider konkurrensen.

I den aktuella upphandlingen av stiddtjénster har Norrtélje kommun foreskrivit att
anbudsgivarna skall ange huruvida de avser att 6verta den 1 kommunens nuvarande
stddverksamhet sysselsatta personalen samt att anbudsgivare som erbjuder sig att Gverta
personal kommer att bedomas pa ett formanligare sitt.

Enligt géllande anstillningsskyddslag och EG-direktiv om dvergéng av personal foreligger
en 1 princip tvingande skyldighet for foretag att Gverta ansvaret for befintlig personal vid s.k.
”overging av verksamhet”. Skulle den aktuella stidupphandlingen 1 Norrtélje utgora en
verksamhetsoverging enligt dessa bestaimmelser foljer det sdledes av géllande forfattning att
vinnande anbudsgivare tvingas dverta kommunens stddpersonal.

Fragan huruvida stddverksamhet typiskt sett 4r sddan verksamhet som vid 6verging till
annan huvudman omfattas av anstédllningsskyddslagen och personaldvertagandedirektivet
bedoms ytterst av domstol. Mot bakgrund av att 6verforing av materiella tillgingar, sdsom
byggnader och 16s6re normalt inte torde forekomma vid den aktuella typen av 6vergédngar
talar mycket for att lagen och direktivet emellertid inte &r tillimpliga.

Oavsett detta har Norrtilje kommuns utformning av den aktuella stddupphandlingen
kunnat sittas ifriga. Onskemélet att de anbudsgivande foretagen skall ta dver befintlig
personal dr allmént dgnat att pé ett konkurrenssnedvridande sétt gynna foretag utan lediga
personal- /produktionsresurser pa dvriga foretags bekostnad.

Antingen ar anstillningsskyddslagen och personaldvertagandedirektivet tilldmpliga.
Kravet pa anbudsgivarna i angivet avseende skall 1 sddant fall framforas som ett
obligatoriskt s.k. skall-krav, eller inte framforas alls utan istillet ldmnas for reglering enligt
anstéllningsskyddslagen.

Eller sé ar lagen och direktivet inte tillampliga. Eftersom 6nskemaélet saknar objektiv
relevans for foretagens mojlighet att genomfora uppdraget strider detta mot den s.k.
proportionalitetsprincipen vid offentlig upphandling och skall av detta skil inte forekomma
som underlag f6r upphandlingen.

Eftersom kommunen numera insett det felaktiga 1 forfarandet samt vidtagit rittelse
foranleder drendet inte ndgra ytterligare kommentarer frin Konkurrenskommissionens sida.




