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Karenstidsvillkor i offentlig upphandling

1 Sammanfattning och beskrivning av uppdraget
1.1 Bakgrund

Almega och Vardféretagarna ("Uppdragsgivarna”) har gett Moll Wendén Advokatbyra ("Moll
Wendén”) i uppdrag att utreda karenstidsvillkor i upphandlingskontrakt vid offentliga
upphandlingar av vissa former av vardtjanster eller vardbemanningstjanster. Ett flertal
upphandlande myndigheter ("UM”), sarskilt regioner, anvander sig av karenstidskrav vid
offentliga upphandlingar enligt lag (2016:1145) om offentlig upphandling ("LOU"). Fragan &r om
dessa karenstidsvillkor ar férenliga med upphandlingsratten och till viss del arbetsratten. Vidare
har Uppdragsgivarna onskat en analys géallande huruvida det foreligger nagra skillnader mellan
karenstidsvillkor i upphandlingar av vardbemanningstjanster respektive vardtjanster, det vill
sdga om det gor nagon skillnad i detta avseende géllande vad for typ av upphandling som
genomfors. Uppdraget ar begransat till vad som framgar av ovan.

1.2 Beskrivning av uppdraget

En UM, exempelvis Region Stockholm eller Vastra Gotalandsregionen, kan i ett
upphandlingsforfarande uppstalla krav, kriterium eller villkor gallande karenstid. Sadant krav,
kriterium eller villkor innebar att vardbolag eller vardbemanningsbolag inom ramen for ett
upphandlat kontrakt atar sig att inte hyra ut personal till en UM dar personalen i fraga tidigare
har varit anstélld inom en viss tidsperiod. Ett sddant karenstidsvillkor kan betraktas som ett
varvningsforbud mellan arbetsgivarna (dar den ena parten atar sig att inte varva anstallda fran
den andra parten). Forutsatt att leverantéren (vardbolaget eller vardbemanningsbolaget)
accepterar karenstidsvillkoret ingar detta i parternas civilrattsliga avtal. Detta innebar att ett
bemanningsbolag som har accepterat ett karenstidsvillkor inte far lov att inom foreskriven tid
(vanligtvis 6-12 manader, se nedan) hyra ut bemanningskonsulter (t.ex. medicinska sekreterare,
sjukskoterskor eller lakare) till en upphandlande myndighet om bemanningskonsulten inom
foreskriven karenstid har arbetat eller varit anstalld hos UM. Gallande vardbolag innebar ett
sadant karenstidsvillkor att det bolag som vinner en vardupphandling inte far lov att utfora vissa
tjanster inom ramen for det upphandlande kontraktet. Det kan t.ex. innebara att en kirurg inte
far utfora operationer inom ramen for ett upphandlat ortopediavtal. Vid en upphandling som t.ex.
avser drift av en 6gonklinik kan ett sddant karenstidsvillkor innebéra att en sjukskoterska som
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tidigare arbetet hos den upphandlande myndigheten under den foéreskrivna karenstiden inte far
lov att utfora arbete inom ramen for driftavtalet av 6gonkliniken.

For att illustrera den typ av karenstidskrav som denna promemoria avser framgar tva exempel
nedan av Figur 1-3. Figur 1-2 visar utformningen av ett sddant karenstidskrav i en upphandling
av bemanningstjanster som genomférts av Region Stockholm. Figur 3 visar utformningen av ett
sadant karenstidskrav i en upphandling av vardtjanster (ryggkirurgi) som genomférts av Véastra
Gotalandsregionen.

4 523 Leverantéren ska silkerstiilla att erbjuden Resursperson inte omfattas av Karens.
Det dligger Leverantdren att kontrollera samt intyga detta till Bestéllaren i
samband med arlig uppféljning enligt 23.

Figur 1. Karenstidskrav i Region Stockholms upphandling avseende "Bemanningstj&nster inom hélso- och sjukvéard”

=
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Figur 2. Definition av 'karens' i Region Stockholms upphandling avseende "Bemanningstjanster inom hélso- och
sjukvard"

Legitimerad personal som avshutat sin anstillning hos Viastra Gotalandsregionen ska inte ha
varit anstilld inom Vistra Gotalandsregionens verksamheter de senaste 6 manadema fore ett
uppdrag hos LeverantGren.

Figur 3. Karenstidskrav i Véastra Gétalandsregionens upphandling avseende "Ryggkirurgi*

Fragan som ska utredas ar huruvida karenstidsvillkor, likt de ovan angivna fran Region
Stockholm och Vastra Goétalandsregionen ("VGR?”), ar forenliga med framst upphandlingsrétten
men aven till viss del arbetsratten, samt om bedomningarna skiljer sig at beroende pa om
upphandlingen avser bemanningstjanster eller uppdrag att utféra vard.

Vid utredningen till denna promemoria har jamforelsesidan Bemlo anvants
(https://www.bemlo.se/). Hemsidan jamfér bemanningsforetag inom varden. Bemlo har samlat
aktuella karenstidsvillkor fran ramavtalsupphandlingar fran hela Sverige. Statistiken ser per den
31 januari 2020 ut enligt féljande.! Som framgar av tabellen nedan har karenstidsvillkor
forekommit i samtliga regioner i Sverige.

1 https://www.bemlo.se/blog/karenstider, last den 18 februari 2020.
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Region Karenstidsvillkor \
Blekinge 12 méanader
Dalarna 6 manader
Gotland 6 manader
Gavleborg 6 manader
Halland 6 manader
Jamtland /
Harjedalen 6 manader
Jonkoping 6 manader
Kalmar 6 manader
12 manader for lakare, 6
manader for
Kronoberg sjukskoterska
Norrbotten 6 manader
Skéne 6 manader
Stockholm 6 manader
6 manader (info fran
Uppsala avbruten upphandling)
Varmland 6 manader
Vasterbotten 6 manader
Vasternorrland |6 manader
Vastmanland /
Sodermanland |6 manader
6 manaders karens inom
Vastra landstinget, 12 manader
Gotaland mot sin egen Klinik
Orebro 6 manader
Ostergotland | 12 ménader

Av statistiken framgar att frAgestallningen for denna promemoria ar aktuell och dartill relevant
vid saval upphandling av bemanningstjanster som vid upphandling av vardtjanster.

Sammanfattande slutsatser

Det kan inledningsvis konstateras att rattslaget ar oklart. Karenstidsvillkor i offentliga
upphandlingar synes ha provats rattsligt av hogre ratt endast (1) en gang. Kammarratten i
Goteborg (mal nr 7603-7604-13) bedomde i det malet att dari aktuellt karenstidsvillkor var
forenligt med lag (2007:1091) om offentlig upphandling ("ALOU”). Kammarratten gjorde
emellertid vare sig nagon analys av karenstidsvillkoret i forhallande till arbetsratten eller ndgon
djupare EU-rattslig analys avseende karenstidsvillkoret i forhallande till de grundlaggande
friheterna avseende fri rorlighet for arbetstagare och etableringsfrineten. EU-kommissionen har
vidare mottagit klagomal avseende karenstidsvillkoret i dess nuvarande utformning i VGR:s
upphandling (se vidare avsnitt 4.4) men har inte vidtagit nagra ytterligare atgarder.

Rattslaget ar saledes oklart. Att en (1) kammarratt har kommit till en slutsats vid tillampning av
Europaparlamentets och Radets Direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
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forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster ("2004-ars
LOU-direktiv”) och ALOU kan inte likstéllas med att karenstidsvillkor &r férenliga med géllande
ratt. Det innebar inte heller att andra kammarréatter skulle komma till samma slutsats. Olika
kammarratter (och forvaltningsratter) tenderar att gora olika beddmningar vid proévning av
upphandlingsrattsliga mal. Kammarratten synes i ovan namnt mal gjort en ytterst kortfattad och
dartill bristféllig proportionalitetsbedémning av karenstidsvillkoret. Nagon narmare prévning av
mindre ingripande alternativ gjordes inte. Domstolen gjorde inte heller nadgon prévning av
huruvida de allvarliga inskrankningar av arbetstagares fri- och réattigheter som karenstidsvillkoret
innebar paverkade domstolens bedémning i malet.

Det kan noteras att ytterligare ett vardbemanningsbolag har ansokt om @verprévning av en
upphandling avseende vardbemanningsupphandling som genomfors av Region Stockholm.
Malet prévas for narvarande i Forvaltningsratten i Stockholm i mal nr 2343-20. Malet ar vid
tidpunkten for upprattandet av denna promemoria annu inte slutligt avgjort.

Det framstar vidare som om det finns utrymme att, vid en eventuell framtida ansokan om
Overprovning, gbra en mer fordjupad och genomarbetad analys i relation till EU-réattsliga
bestammelser och principer, samt avseende argumentationen gallande
proportionalitetsprincipen som fdljer av 4 kap. 1 8§ LOU. Dartill finns numera ocksa
konkurrensprincipen i 4 kap. 2 § LOU som ar forhallandevis oprovad som upphandlingsrattslig
princip. Saval fordragen som EU-stadgan innehaller bestammelser om etableringsfrihet,
arbetstagares fria rorlighet samt den fria rorligheten for tjanster. Inte heller dessa
omstandigheter provades i kammarrattsdomen. Rattslaget gallande karenstidsvillkor i offentlig
upphandling ar harav oklart.

Vid en framtida ans6kan om 6verprévning finns det ett antal grunder som skulle kunna &beropas
av den klagande parten.

0] Karenstidsvillkor strider mot de grundlaggande principerna om offentlig
upphandling. Karenstidsvillkor ar inte férenligt med proportionalitetsprincipen, da
villkor innebar anmarkningsvarda inskrankningar for saval leverantérer som for
arbetstagare. Av de exempel som studerats inom ramen fér denna promemoria
framgar inte huruvida regioner som tillampar karenstidsvillkor har vidtagit mindre
ingripande atgarder innan karenstidsvillkoret har stallts upp. En region som har
problem med att personal lAmnar sina anstélliningar for att ta anstéllning hos
privata arbetsgivare (antingen privata vardgivare eller vardbemanningsbolag)
torde inledningsvis analysera skélen till att personal sager upp sig. Regioner
skulle t.ex. kunna forbattra anstallningsvillkoren avseende t.ex. 16n, semester,
arbetstid m.m. for att kunna behalla sina medarbetare. Karenstidsvillkoret skulle
vidare kunna utformas p& ett mindre ingripande satt &n vad som synes vara
vanligt idag. Karenstidsvillkoret synes vidare strida mot konkurrensprincipen i 4
kap. 2 § LOU da konkurrensen begransas pa ett otillborligt satt.

(i) Karenstidsvillkor strider mot vad som foljer av arbetsratten. Karenstidsvillkor
synes vara ett dolt anstallningsvillkor som har likheter med séaval
konkurrensklausuler, varvningsklausuler och dartill kan f& samma effekt som
varvningsklausuler. Karenstidsvillkor paverkar allvarligt arbetstagares fria
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rorlighet och inskranker deras modjligheter att Iéneférhandla. Vidare éar
karenstidsvillkor ar strid med bestammelserna om bisysslor pa ett satt som
arbetsmarknadens parter inte har kommit éverens om.

(iii) Karenstidsvillkor ~ strider mot  EU-primarrattens  bestdmmelser  om
etableringsfrihet, fri rorlighet for arbetstagare och fri rorlighet for tjanster. Det kan
vidare finnas forutsattningar att ifrdgasatta huruvida karenstidsvillkor ar forenligt
med konkurrensréatten. Detta dels da avtal som ingds mellan foretag inte far
hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen, dels da Sveriges regioner har en
sa dominerande stallning som arbetsgivare inom sjukvarden att det kan finnas
risk fér missbruk av dominerande stallning.

(iv) Karenstidsvillkor riskerar &aven att strida mot diskrimineringsratten.
Sjukvardssektorn ar kvinnodominerad; exempelvis ar 90 procent av landets
sjukskoterskor  kvinnor.2  Aven underskoterskor och  vardbitraden  &r
kvinnodominerande yrkesgrupper med ca 90 respektive 80 procent kvinnor. Ett
karenstidsvillkor kan synas vara neutralt utformat men paverkar i mycket stérre
utstrackning kvinnor &n méan. Liknande krav synes inte tillampas vid upphandling
av tjanster som berdr manligt dominerade sektorer. Vid en eventuell ansdkan
om 6verprovning kan statistik inhamtas fran den region som har genomfért den
aktuella upphandlingen. Detta for att sakerstélla att korrekt statistik anvands i det
enskilda fallet.

Rattslaget ar som anges ovan oklart avseende karenstidsvillkors férenlighet med arbetsratten
och frdgan har inte provats i domstol. Det kan dock noteras att karenstidsvillkor har likheter med
konkurrensklausuler och varvningsklausuler. Konkurrensklausuler och varvningsklausuler kan i
vissa situationer tillampas i anstéallningsavtal, men endast om det finns beréttigade skal dartill.
For arbetstagaren blir effekten i huvudsak densamma om en konkurrensklausul eller ett
karenstidsvillkor tillAmpas, med skillnaden att arbetstagaren har mdjlighet att férhandla gallande
villkor som anges i ett anstéllningsavtal. Villkor i ett upphandlat kontrakt kan arbetstagaren inte
paverka aven om villkoret paverkar arbetstagaren. Karenstidsvillkor har vidare inverkan pa
arbetstagares ratt och mgjlighet att agna sig at bisysslor. Istallet for att arbetsgivaren provar
bisysslor i varje enskilt fall kan karenstidsvillkor innebéra ett, i praktiken, generellt férbud fér en
arbetstagare att arbeta hos ett bemanningsféretag eller vardbolag samtidigt som denne innehar
anstallning hos en UM som tillampar karenstidsvillkor.

Sammanfattningsvis finns det goda skal att ifrdgasatta savél lagligheten som lampligheten i
anvandandet av karenstidsvillkor p& de sétt som ett flertal regioner tillampar dem idag. Detta
galler for upphandlingar av bemanningstjanster saval som for upphandlingar av vard.

2 EU-réttsliga perspektiv

| detta avsnitt redogors for relevanta bestdmmelser i EU:s fordrag. Vidare behandlas kort
konkurrensratten (som i stor utstrackning bygger pa EU-lagstiftning).

2 https://www.socialstyrelsen.se/statistik-och-data/statistik/statistikamnen/halso-och-
sjukvardspersonal/, last den 27 februari 2020.
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2.1

Férdragen

Férdraget om Europeiska unionens funktionssatt ("FEUF”) ar ett omfattande regelverk som
tillsammans med Foérdraget om Europeiska unionen ("FEU”) och Europeiska unionens stadga
om de grundlaggande rattigheterna ("EU-stadgan”) utgdr EU:s primarratt. Primarratten omfattas
av den hogsta nivan i EU:s normhierarki.

FEUF innehaller en ingdende normering av EU:s verksamhet, déribland regelverken gallande
den inre marknaden och konkurrenspolitiken. Av sarskilt intresse for denna promemoria &r
avdelning IV i FEUF, som reglerar fri rorlighet for personer, tjanster och kapital.

| artikel 45 FEUF stadgas den fria rérligheten for arbetstagare. Enligt artikel 49 i samma fordrag
ska fri rorlighet for arbetstagare sékerstéllas inom EU. Vidare ska den fria rorligheten innefatta
bl.a. en réatt att forflytta sig fritt inom medlemsstaternas territorium for namnda andamal. Artikel
45 FEUF forbjuder varje atgard som kan gora det svarare eller mindre attraktivt for
unionsmedborgare att utéva den fria rorligheten fér arbetstagare som foljer av FEUF. Detta aven
om en sadan atgard tillampas utan diskriminering avseende nationalitet. EU-domstolen har i
flera avgéranden bekraftat detta, se t.ex. mal C-212//06, p. 45 och C-379/09, p. 22. Harutover
kan artikel 45 FEUF aberopas &aven av arbetsgivare, t.ex. bemanningsforetag, da
bestdmmelserna om arbetstagares fria rorlighet aven omfattar arbetsgivares rétt att anstalla
arbetstagare med beaktande av denna fria rorlighet, se t.ex. EU-domstolens avgoranden i mal
C-350/96, p.19-20, C-208/05, p. 22-23 och C-379/11, p. 28-29.

Av artikel 49 FEUF fdljer forbudet mot inskrankningar i etableringsfriheten. Etableringsfriheten
innefattar bl.a. ratten att starta och utéva verksamhet som egenforetagare, samt ratten att bilda
och driva bolag i enlighet med etableringslandets lagstiftning. Aven om artikeln enligt sin
ordalydelse syftar till att sakerstdlla att samtliga EU-medborgare behandlas lika i den
mottagande medlemsstaten (d.v.s. att svenskar séval som andra EU-medborgare behandlas
lika i Sverige) utgdr bestammelserna ett forbud mot att en medlemsstat hindrar sina
medborgare, eller bolag, frAn att etablera sig, se t.ex. EU-domstolens avgéranden i mal C-
371/10, p. 35 och C-380/11, p. 32 (se nedan). Varje atgard som innebar att utévandet av
etableringsfriheten forbjuds, hindras eller blir mindre attraktivt anses enligt EU-domstolens
praxis utgéra en inskrankning i denna frihet. Detta foljer bl.a. av EU-domstolens avgodranden i
mal C-442/02, p. 11, C-298/05, p. 34, C-157/07, p. 30 C-96/08, p. 19 och C-380, p. 33 (se ovan).

Av artikel 56 FEUF foljer frineten att tillhandahalla tjanster. Inskrankningar av denna frinet ar
forbjudna.

De ovan angivha avgérandena har samtliga avsett omotiverade och oproportionerliga
inskrankningar av etableringsfrineten samt i den fria rorligheten enligt saval artikel 49 som artikel
56.

Artikel 15 i EU-stadgan reglerar unionsmedborgarnas ratt till fritt yrkesval och rétt att arbeta.
Enligt artikel 15.2 har varje unionsmedborgare ratt att soka arbete, arbeta, etablera sig samt
tillhandahalla tjanster i varje medlemsstat.

EU-ratten forbjuder sarskilt diskriminering, saval direkt som indirekt, pa grund av nationalitet. De
ovan angivna friheterna ska foljaktligen gélla samtliga EU-medborgare i samtliga EU-lander,
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2.2

3.1

med beaktande av nationell lagstiftning. Av saval FEUF, artikel 10, samt EU-stadgan, artikel 21,
foljer vidare att diskriminering pa grund av kon ar forbjudet.

Konkurrensratten

Enligt artikel 101 i FEUF far avtal mellan foretag inte hindra, begransa eller snedvrida
konkurrensen inom den inre marknaden. En liknande bestdmmelse finns i den svenska
konkurrenslagen (2008:579) ("KL") vari det av 2 kap. 1 § framgar att “avtal mellan féretag som
har till syfte eller resultat att hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen pa marknaden pa
ett mérkbart sétt ar férbjudna, om inte annat féljer av denna lag”. Offentlig upphandling &r inte
myndighetsutdvning. Vid offentlig upphandling trader UM in i rollen som part i ett avtal. Detta gor
det mojligt att argumentera for att ett upphandlat kontrakt mellan UM och en eller flera
leveranttrer ar ett avtal som kan liknas vid avtal mellan féretag som hindrar, begransar och
snedvrider konkurrensen inom den inre marknaden.

Artikel 45 i FEUF stadgar, som anges ovan, en skyldighet for medlemsstaterna i EU att
undanréja lagar som hindrar arbetstagare som flyttar inom EU i syfte att acceptera och utféra
anstallningar i privat naringsliv. | likhet medartikel 101 i FEUF ar artikel 45 i FEUF framst riktad
till statliga regleringar av arbetsmarknaden, och inte mot enskilda anstallningsvillkor. Daremot
har det vidare i doktrin argumenterats att branschoverenskommelser sdsom kollektivavtal kan
strida mot EU-rattsliga bestammelser (t.ex. avseende konkurrensklausuler).3

De konkurrensrattsliga reglerna ar endast tillampliga pa avtal mellan foretag, och darmed inte
pa avtal mellan foretag och arbetstagare. Det kan dock namnas att det finns vissa grazoner, till
exempel nér tidigare anstéllda som efter att de lamnat ett féretag startat ett eget bolag med
konkurrerande verksamhet.* Aven om o6verenskommelser mellan féretag rérande att inte
rekrytera varandras anstallda annu inte har prévats rattsligt i Sverige, framgar det av de aktuella
konkurrensrattsliga reglerna, och doktrin, att sddana varvningsforbud troligtvis inte ar férenliga
med konkurrensratten. Jamforelser har dven gjorts avseende den praktiska betydelsen som
varvningsforbud mellan foretag far for arbetstagarna. Sadana forbud kan, i exempelvis
branscher med fa arbetstillfallen, jamstéllas med konkurrensklausuler i arbetstagarnas
anstéllningsavtal. Beddomningen av varvningsklausulers forenlighet med konkurrensratten kan
aven paverkas om nagon av arbetsgivarna har en dominerande stéllning pd marknaden enligt
artikel 102 i FEUF eller 2 kap. 7 § KL.5

Arbetsrattsligt perspektiv

| detta avsnitt redogors for relevanta arbetsrattsliga bestammelser, sdsom konkurrensklausuler,
varvningsklausuler och varvningsférbud mellan arbetsgivare. Avsnittet behandlar dven direktiv
2008/104/EG ("Bemanningsdirektivet”).

Konkurrensklausuler

Utgangspunkten inom svensk arbetsratt ar att avtalsfrihet foreligger. Villkor som ska galla mellan
en arbetsgivare och en arbetstagare ska darmed ha sin grund i ett avtal parterna emellan. Enligt

3 Domeij, Bent, "Fran anstalld till konkurrent”, 2016, sid. 248.
4 Domeij, Bent, "Fran anstalld till konkurrent”, 2016, sid. 251 f.
5 Domeij, Bent, "Fran anstalld till konkurrent”, 2016, sid. 254 f.
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3.2

3.3

AD 2017 nr 57 &ar utgangspunkten i svensk ratt att en arbetstagare i princip fritt far bedriva
konkurrerande verksamhet med sin tidigare arbetsgivare efter att anstallningsférhallandet har
upphort. Mgjligheten for arbetstagare att bedriva konkurrerande verksamhet med sin tidigare
arbetsgivare eller ta anstéllning hos nagon som bedriver sddan verksamhet kan dock begrénsas
om arbetsgivaren och arbetstagaren ingar avtal, t.ex. ett anstallningsavtal, som innehaller en
konkurrensklausul. En konkurrensklausul far inte strida mot kollektivavtal som arbetsgivaren
eller arbetstagaren &r bundna av. En konkurrensklausul maste, jamlikt 38 § lag (1915:218) om
avtal och andra rattshandlingar p& formogenhetsrattens omrade ("Avtalslagen”) vara skalig. For
att kunna hindra en anstalld fran att paborja konkurrerande verksamhet efter en anstallnings
upphdrande maste en arbetsgivare foljaktligen avtala om en bestimmelse rérande detta i den
anstalldes anstallningsvillkor. En sddan bestammelse (konkurrensklausul) kan innebéra att den
anstallde inte far ta anstallning, eller utfora arbete, som konkurrerar med arbetsgivarens
verksamhet. En saddan konkurrensklausul maste vanligen vara begransad i tid.

Konkurrensklausulers giltighet regleras inte i lag eller kollektivavtal. Av praxis framgar dock att
en konkurrensklausul kan jamkas eller ogiltighetsfoérklaras enligt 36 § Avtalslagen. Enligt praxis
bor arbetsgivaren ha ett legitimt intresse for att inféra en konkurrensklausul (sdsom skydd av
foretagsspecifik teknisk information eller féretagshemligheter). Vidare bor bindningstiden inte
vara allt for lang och den anstéllde bor erhlla ndgon form av kompensation. Aven andra
aspekter av konkurrensklausuler kan péaverka skalighetsbedémningen, sdsom i vilken
omfattning arbetstagaren begransas av konkurrensklausulen (geografiskt, branschmassigt),
konkurrensklausulens giltighetstid, huruvida konkurrensklausulen varit féremal for forhandling,
samt arbetstagarens stallning/befattning och anstallningstid.®

Varvningsklausuler

For det fall en arbetsgivare vill begréansa en anstalld fran att varva arbetsgivarens personal eller
kunder kan denne féra in en varvningsklausul i den anstélldes anstéllningsvillkor. Precis som
vid konkurrensklausuler kan varvningsklausulens skalighet bedémas utifran avtalsrattsliga
bestammelser. Av praxis framgar att bedémningen av huruvida varvningsklausuler mellan
arbetsgivare och arbetstagare ar skaliga kan bero p&4 om arbetsgivaren har ett berattigat skal till
att fora in en sadan klausul, omfattningen av férbudet, bindningstiden, arbetstagarens lon eller
ovriga anstéllningsvillkor, anstallningstid, eller om varvningsklausulen varit foremal for
férhandling. Varvningsklausuler ska vidare avse aktiv rekrytering for anstéllda som arbetar inom
samma omrade, grupp eller med relevant yrkeskompetens som den varvningsforbudet traffar.
Enligt praxis bor varvningsklausuler syfta till att forbjuda anstallda fran att forma andra anstéllda
att sluta i samband med att den forre lamnar foretaget. Det finns darfor praxis som pavisar att
varvningsforbud som &r langre an sex manader &r oskaliga.”

Vvarvningsforbud mellan tva arbetsgivare

Det finns i lag inget uttryckligt forbud av varvningsklausuler mellan tva féretag. Daremot
framkommer av praxis att varvningsklausuler mellan féretag som huvudregel inte ar tillatna. |
AD 2018 nr 61 konstaterade domstolen att varvningsklausuler mellan féretag normalt inte ar
tilldtna pa grund av konkurrensrattsliga regler. Vidare konstaterades att exempelvis Danmark

6 Se AD 2001 nr 91, AD 2009 nr 63, NJA 2010 nr 53 och AD 2015 nr 8
7 Se AD 2018 nr 61
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och Norge har forbjudit avtal om varvningsférbud mellan féretag (férutom vid
foretagsoverlatelser). Av AD:s dom framgar aven att tidigare praxis tyder pa att det allmanna
intresset att uppréatthalla konkurrens och fri rorlighet pa marknaden beaktats vid tillampningen
av 38 § Avtalslagen (som stadgar att konkurrensbegransningar endast ar giltiga sa lange de ar
skéliga). Arbetsdomstolen ansdg darfor att det fanns skal till en restriktiv syn géllande
varvningsklausuler. | det aktuella malet ansags arbetsgivaren inte emellertid ha visat att det
fanns sannolika skal for sitt ansprédk mot den tidigare anstallde, eller den nya arbetsgivaren.

Bemanningsdirektivet?

Det 6vergripande syftet med EU:s Bemanningsdirektiv &r att sékerstélla goda arbetsvillkor for
uthyrda arbetstagare. Direktivet innehaller bl.a. en likabehandlingsprincip som féreskriver att en
uthyrd arbetstagare ska garanteras samma grundlaggande arbets- och anstéllningsvillkor som
om denne hade anstéllts direkt i det inhyrande bolaget for att utféra samma arbete. Sverige har
inkorporerat Bemanningsdirektivet genom inférande av lag (2012:854) om uthyrning av
arbetstagare ("LUA”). | forarbetena till LUA anges att det tidigare i lag (1991:746) om privat
arbetsférmedling och uthyrning av arbetskraft samt i lag (1993:440) om privat arbetsférmedling
fanns bestammelser om att en arbetstagare som har sagt upp sig fran en anstallning och tar
anstallning hos en arbetsgivare som hyr ut arbetskraft inte far hyras ut till sin forra arbetsgivare
tidigare an sex manader efter det att anstéllningen hos den foérre upphtrde. Sadana
bestammelser, som kan liknas vid lagstadgade karenstidsvillkor, avskaffades vid
Bemanningsdirektivets genomférande i Sverige. Skalen dartill angavs vara att anstallda kan bli
inldsta i sin arbetssituation och fa svarare att byta yrke efter uppsagning, sarskilt anstallda hos
stora arbetsgivare inom en bransch dar bemanningsforetag kan vara de enda alternativa
arbetsgivarna.®

Bemanningsdirektivets artikel 4.1 ar av sarskilt intresse inom ramen for denna promemoria.
Artikeln foreskriver att begransningar eller férbud mot anlitande av arbetskraft som hyrs ut av
bemanningsforetag endast far motiveras av allmanintresset, sarskilt arbetstagarnas skydd,
kraven pa halsa och sakerhet i arbetet, samt behovet av att garantera att arbetsmarknaden
fungerar val och att missbruk férhindras. Av artikel 4.2 foljer vidare att medlemsstaterna ska
genomfora en dversyn av de eventuella begrénsningar eller forbud mot arbete som utfors av
personal som hyrs ut av bemanningsforetag, for att kontrollera om de &r motiverade av de skal
som anges i Bemanningsdirektivet, artikel 4.1. | férarbetena till LUA anges att varje medlemsstat
ska till Kommissionen rapportera vad som framkommit vid éversyn enligt Bemanningsdirektivet,
artikel 4.2, och att avsikten ar att Kommissionen ska ta stéllning till rapporterade hinder och
lamna nagon form av reaktion p& dessa till medlemsstaterna (prop. 2011/12:178, sid. 124).
Artikel 4 synes vara en bestammelse som ska uppfattas som en instruktion till medlemsstaterna
och inte som en bestammelse som uttryckligen férbjuder begréansningar. Rattslaget ar emellertid
delvis oklart i denna del.

8 Europaparlamentets och Radets Direktiv 2008/104/EG av den 19 november 2008 om arbetstagare som hyrs ut
av bemanningsforetag
9 Proposition 2011/12:178 Lag om uthyrning av arbetstagare, sid. 93.
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EU-domstolen har i mal C-533/13 (AKT) uttalat sig om tillampningen av artikel 4.1. i
Bemanningsdirektivet. Malet foranleddes av en begéaran om forhandsavgorande fran en finsk
arbetsdomstol som bl.a. stallde foljande tva (2) fragor gallande aktuell artikel.

i. Ska artikel 4.1 i Bemanningsdirektivet tolkas sa att nationella myndigheter, inklusive
domstolar, har en fortgdende skyldighet att med de medel som star till myndigheternas
forfogande sékerstélla att inga nationella bestammelser eller kollektivavtal som strider mot
en bestdmmelse i Bemanningsdirektivet ar i kraft eller tillampas?

. Ska artikel 4.1 i Bemanningsdirektivet tolkas sa att den utgor hinder for en nationell
bestdmmelse enligt vilken en arbetstagare som hyrs ut av ett bemanningsforetag endast
far anlitas i sarskilt angivna fall, t.ex. for att hantera arbetstoppar eller for arbetsuppgifter
som inte kan utforas av ett féretags egen personal? Om ett foretag under en langre tid
anlitar arbetstagare som hyrs ut av bemanningsféretag och dessa arbetar inom ramen for
namnda foretags sedvanliga verksamhet, vid sidan av foretagets egen personal, kan detta
anses utgora otillatet anlitande av arbetstagare fran bemanningsféretag?

EU-domstolen gjorde beddmningen att artikel 4.1. endast riktar sig till myndigheter genom att
alagga dem att gora ett krav pa 6versyn i syfte att forsakra sig om att eventuella forbud mot eller
begransningar av anlitande av arbetskraft som hyrs ut ar motiverade. Artikel 4.1 alagger saledes
inte nationella domstolar att underlata att tillampa sadana bestammelser i nationell ratt som
innehdller forbud mot, eller begransningar av, anlitande av arbetskraft som hyrs ut av
bemanningsforetag vilka inte ar motiverade av skél av allmanintresse i den mening som avses
i artikel 4.1.

Diskrimineringslagstiftning

Av 2 kap. 1 § Diskrimineringslagen (2008:567) ("DiskrL”) foljer att en arbetsgivare inte far
diskriminera den som hos arbetsgivaren &r bl.a. arbetstagare eller star till férfogande for att
utfora eller utfor arbete som inhyrd eller inlanad arbetskraft. Saval direkt som indirekt
diskriminering ar diskriminering. | DiskrL definieras direkt diskriminering sdsom att en person
missgynnas genom att denne behandlas samre 4n ndgon annan behandlas, har behandlats
eller skulle ha behandlats i en jamférbar situation, om missgynnandet har samband med kén,
konsoverskridande identitet eller uttryck, etnisk tillhdrighet, religion eller annan trosuppfattning,
funktionsnedsattning, sexuell 1aggning eller alder (1 kap. 4 § 1 DiskrL). Indirekt diskriminering
definieras som att ndgon missgynnas genom tillampning av en bestammelse, ett kriterium eller
ett forfaringssatt som framstar som neutralt men som kan komma att sarskilt missgynna
personer med visst kon, viss kdnsoverskridande identitet eller uttryck, viss etnisk tillhorighet,
viss religion eller annan trosuppfattning, viss funktionsnedsattning, viss sexuell laggning eller
viss alder, savida inte bestammelsen, kriteriet eller forfaringssattet har ett beréattigat syfte och
de medel som anvands &r lampliga och nodvandiga for att uppna syftet (1 kap. 4 § 2 DiskrL).

Lag (2002:293) om férbud mot diskriminering av deltidsarbetande arbetstagare och arbetstagare
med tidsbegransad anstalining har vidare till dandamdl att motverka diskriminering av
deltidsarbetande  arbetstagare och arbetstagare med tidsbegransad anstélining.
Karenstidsvillkor kan paverka dessa grupper i storre utstrackning dd dessa kan ha
privatekonomiska skal till att ha parallella deltidsanstalliningar hos savél en region som hos ett
bemanningsbolag eller ett vardbolag. Karenstidsvillkor skulle i praktiken begréansa deras
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41.1

4.1.2

mojligheter att ha parallella anstalliningar. Ett sadant forfarande riskerar att i stor utstrackning
utgdra diskriminering av deltidsarbetande arbetstagare och arbetstagare med tidsbegransad
anstallning.

Upphandlingsrattsligt perspektiv

| detta avsnitt redogors foér relevanta upphandlingsrattsliga bestammelser avseende
karenstidsvillkor. LOU och 2014-ars LOU-direktiv utgor de viktigaste rattskallorna. Avsnittet
kommer vidare behandla grundlaggande principer for offentlig upphandling samt bestammelser
om fullférande av kontrakt.

LOU och 2014-ars LOU-direktiv

Inledningsvis kan noteras att det inte finns nagon uttrycklig bestammelse i LOU eller 2014-ars
LOU-direktiv som reglerar frdgan om karenstidsvillkor i offentliga upphandlingar. Fragan méaste
istéllet utredas och analyseras utifrdn andra bestimmelser i LOU, sasom de grundlaggande
principerna om offentlig upphandling, sarskilt principerna om proportionalitet och likabehandling,
samt konkurrensprincipen som féljer av 4 kap. 1-2 88 LOU och bestammelser om fullgérande
av kontrakt i 17 kap. LOU.

Likabehandlingsprincipen

Av 4 kap. 1 § LOU framgar att offentliga upphandlingar ska genomféras i enlighet med principen
om likabehandling. Likabehandlingsprincipen innebar att leverantorer i lika situationer ska
behandlas lika och utan ovidkommande hansyn.

Proportionalitetsprincipen

Av 4 kap. 1 § LOU framgar att offentliga upphandlingar ska genomféras i enlighet med principen
om proportionalitet. Principen om proportionalitet innebar att kraven, kriterierna och villkoren i
en upphandling ska vara rimliga i forhallande till vad som upphandlas. De krav som stélls ska
vara saval lampliga som nddvandiga for att uppna syftet med upphandlingen. For det fall det
finns olika alternativ till hur kraven, kriterierna och villkoren kan utformas bér UM vélja det
alternativ som ar minst belastande for leverantorerna. Syftet maste beddomas utifrdn vad UM
anger i det enskilda fallet. Likalydande karenstidsvillkor skulle kunna bedémas olika beroende
pa vad UM anger ar syftet med respektive krav.

En beddmning av huruvida karenstidsvillkor ar férenliga med proportionalitetsprincipen ska
enligt praxis ske i tre steg, se t.ex. EU-domstolens dom i Contse C-243/03.

i. Ar villkoret en lamplig och effektiv atgard for att n& det efterstravade syftet? Prévningen
har innefattar aven fragan om det finns ett objektivt godtagbart syfte med att stélla upp
det aktuella kravet.

ii. Ar villkoret nodvandigt for att uppna det efterstravade syftet? Provningen innefattar dven
fragan om det finns ndgot mindre ingripande alternativ.

iii. Ar villkoret proportionerligt? Prévningen innefattar en bedémning av huruvida den
negativa effekt kravet far pad det intresse/den rattighet som kravet inskranker ar
oproportionerlig/éverdriven jamfort med det efterstréavade syftet.
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4.2

4.3

4.4

Konkurrensprincipen

Av 4 kap. 2 8 LOU framgar att offentliga upphandlingar inte far utformas i syfte att undanta
upphandlingen fran lagens tillampningsomrade. Upphandlingen far heller inte utformas i syfte
att begransa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt
satt.

Villkor for fullgérande av kontrakt

Av 17 kap. 1 8§ LOU framgar att en UM far stalla sarskilda miljiomassiga, sociala, arbetsrattsliga
och andra villkor for hur ett kontrakt ska fullgoras. Sarskilda villkor for fullgérande av kontrakt
ska dartill ha anknytning till vad som anskaffas i den mening som avses i 16 kap. 2 8 LOU samt
som anges i upphandlingsdokumenten. Med anknytning avses att villkoret fér fullgérande av
kontrakt i nagot hanseende hanfor sig till den vara, tjanst eller entreprenad som ska anskaffas
under nagot skede av livscykeln (d.v.s. under nadgon fas av varans, tjanstens eller
entreprenadens livstid). Med detta avses att villkoren skulle kunna ha anknytning till
produktionen, bortforsling, service eller garantier for foremalet for upphandlingen. Vilka villkor
som kan stéllas far avgoras i det enskilda fallet. En grundlaggande forutsattning for att villkoren
ska vara tillatna ar att de inte strider mot de grundlaggande upphandlingsrattsliga principerna
enligt 4 kap. 1-2 8§ LOU.

Liknande bestammelser avseende att aven tekniska specifikationer och tilldelningskriterier ska
ha anknytning till vad som anskaffas foljer av 9 kap. 1 § och 16 kap. 2 § LOU. Det skulle kunna
finnas skillnader vid bedémningen beroende pa om UM utformar regleringen av karenstid i en
upphandling som ett krav (teknisk specifikation), som ett tilldelningskriterium eller som ett sarskilt
villkor for fullgérande av kontrakt. Det vanligast férekommande synes vara att utforma
regleringen som ett sarskilt villkor for fullgérande av kontrakt i enlighet med 17 kap. LOU. Av
den anledningen anvands begreppet karenstidsvillkor konsekvent anvands i denna promemoria.

Praxis avseende karenstidsvillkor

Det synes endast finnas ett (1) avgorande fran en svensk dverréatt som avser karenstidsvillkor i
offentlig upphandling. Kammarratten i Goteborg har i avgérande av den 6 november 2014 i mal
nr 7603-7604-13 provat frdgan om ett karenstidsvillkor strider mot LOU. | malet skulle Vastra
Gotalandsregionen ("VGR”) upphandla bemanning av lakarsekreterare. VGR hade stallt upp ett
karenstidsvillkor innebarandes att de personer som efter kontraktstecknandet skulle hyras in
som lakarsekreterare inte fick vara eller ha varit anstallda vid VGR de senaste sex (6)
manaderna fére ett uppdrag hos VGR. | malet framkom att karenstidsvillkoret syftade till att
forhindra att personal som varit anstélld hos VGR skulle kunna avsluta sin anstéllning och direkt
darefter soka anstéallning hos ett bemanningsforetag for att utféra samma arbete hos VGR fast
for en hogre 16n. VGR angav att konsekvensen av ett slopat karenstidsvillkor skulle innebéra att
VGR skulle tvingas kopa tjanster pa ett icke onskvart satt till en hdgre kostnad for samhallet.

Kammarratten angav i domskalen att det inte fanns skal att ifrdgasatta syftet med
karenstidsvillkoret och genomfor dérefter en proportionalitetsprovning (enligt avsnitt 4.1.2 ovan),
varefter kammarrétten gjorde féljande bedémning.

i. Karenstidsvillkoret fick anses vara en lamplig och effektiv atgard for att uppna det
efterstravade syftet.
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il Det ankommer pa den som ansokt om dverprévning att visa att syftet kan uppnas pa
ett mindre ingripande satt. D& sokanden i malet inte hade redogjort fér ndgot mindre
ingripande alternativ ansdg kammarratten att karenstidsvillkoret, sdsom det utformats,
var nodvandigt for att uppna det efterstravade syftet.

iii. Karenstidsvillkoret innebar visserligen en begransning for ett bemanningsféretags
mojligheter att direkt engagera en lakarsekreterare som varit anstélld hos VGR.
Karenstidsvillkoret uteslét dock inte per automatik ett bemanningsforetag fran att lamna
anbud i upphandlingen. Kammarratten fann darfér att de negativa effekterna av
karenstidsvillkoret inte var oproportionerliga.

Kammarratten prévade vidare huruvida Kkarenstidsvillkoret stred mot artikel 4.1 i
Bemanningsdirektivet (se avsnitt 3.4 ovan) eller den fria rorligheten. Kammarratten fann i malet
att artikel 4 inte innebar ett forpliktigande for medlemsstaterna att undanrdja nationella
begransningar eller férbud mot anlitande av arbetskraft som hyrs ut av bemanningsféretag. Det
forhallande att det tidigare funnits lagstiftning som haft liknande effekt som ett karenstidsvillkor
forandrade inte bedémningen. Kammarratten angav vidare att karenstidsvillkoret inte heller
stred mot de grundlaggande principerna om fri rorlighet for arbetstagare och tjanster i artiklarna
45, 49 och 56 i FEUF

Kammarréatten konstaterade sammanfattningsvis att karenstidsvillkoret inte stred mot
proportionalitetsprincipen samt att det saknas skal for ingripande enligt LOU.

Avslutningsvis kan noteras att Forvaltningsréatten i Stockholm i mal nr 2343-20, vid tidpunkten
for uppréattandet av denna promemoria bl.a. prévar huruvida ett karenstidsvillkor ar férenligt med
LOU.

Analys
Gallande EU-ratten

Ett karenstidsvillkor kan ifrgasattas utifran bl.a. artiklarna 45, 49 och 56 FEUF. Férdraget ska
garantera etableringsfrihet, fri rorlighet for arbetstagare och for tjanster. Karenstidsvillkoret
forsvéarar fri etablering, sarskilt i kombination med de begransningar som ett karenstidsvillkor
utgor for den fria rorligheten. Av avsnitt 2.1 ovan framgar att EU-domstolens praxis ar tydlig;
varje atgard som innebar att etableringsfriheten forbjuds, hindras eller blir mindre attraktiv att
utbva anses av EU-domstolen utgdra en inskrankning. Aven EU-stadgan innehéller liknande
bestammelser som garanterar bl.a. fritt yrkesval och ratten att arbeta.

Bemanningsforetag torde rimligen vilja f& mojlighet att delta i offentliga upphandlingar genom
att kunna lamna anbud, detta innefattar mojligheten att erbjuda uthyrning av personal som
tidigare har varit anstélld hos den upphandlande myndigheten. Karenstidsregeln utgor i
situationer som dessa ett hinder for etableringsfriheten samt den fria rorligheten att
tilhandahalla tjanster. Karenstidsregeln torde inte kunna rattfardigas eller motiveras med
hansyn till allmanintresset och kan inte heller anses vara proportionerligt i forhallande till
bestammelserna i FEUF och FEU. UM bér under alla férhallanden kunna visa att det foreligger
en verklig risk for exempelvis oonskad rekryteringsverksamhet frin bemanningsféretagens sida,
alternativt en "utpressningssituation” frdn bemanningsforetagen, nar det har uppstatt bristyrken.
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Mojligheten att etablera sig pa den svenska marknaden blir ostridigt svarare nar regioner i detalj
reglerar hur tillhandahallandet av tjanster far ga till.

Karenstidsvillkor utgor ett hinder fér arbetstagare att fullt ut nyttja den fria rorligheten. Dartill
utgor karenstidsvillkor ett hinder for bemanningsforetag, sarskilt fran andra medlemsstater, som
onskar etablera sig i Sverige for att erbjuda anstéllning till arbetstagare som tidigare varit
anstéllda hos UM. Sverige ar forpliktigade att upphéva omotiverade begransningar av den fria
rorligheten. Foérbud mot att anlita viss inhyrd arbetskraft skulle kunna utgéra en sadan
begransning som Sverige enligt artikel 45 FEUF &r forpliktigade att motverka. | sammanhanget
kan sarskilt beaktandeskal 1 i 2014-ars LOU-direktiv noteras:

"Offentlig upphandling av medlemsstaternas myndigheter eller for deras rakning méaste
Overensstamma med principerna i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
(EUF-fordraget), sarskilt om fri rorlighet for varor, etableringsfrihet och frihet att
tillhandahalla tjianster samt de principer som féljer dérav, [...]’

Krav i en offentlig upphandling som riskerar att géra det mindre attraktivt eller t.o.m. hindra en
leverantor fran att utéva de grundlaggande frineterna kan vara utformade i strid med FEUF.
Detta kan medfora att dessa krav star i strid med proportionalitetsprincipen, vilket kan avgoras
vid ett proportionalitetstest (se ovan). Det kan vidare noteras att avtalsvillkor i offentliga
upphandlingar maste vara foremal for verklig kontroll samt uppréatthdllas under hela
avtalsperioden. | annat fall riskerar UM att agera i strid med LOU vid tillampningen av avtalet
nar det borjat I6pa. Det ar sdledes av vikt att sékerstalla att en UM som uppstallt karenstidsvillkor
i en upphandling foljer dessa villkor under hela avtalsperioden och inte underlater att tillampa
sddana, da ett sddant agerande riskerar att vara i strid med likabehandlingsprincipen. EU-
domstolen har prévat dessa fragor bl.a. i mal C-448/01 (EVN Wienstrom).

Gallande EU-ratten bor aven regioners monopolliknande situation sarskilt noteras. Regioner ar
i manga fall geografiskt sett mycket stora organisationer och dartill dominerande s& som
arbetsgivare inom varden. Genom ett kartenstidsvillkor kan en person som varit anstalld i en
region i praktiken vara och bli forhindrad att ta ny anstéllning i ett bemanningsféretag och har
ofta fa eller inga privata arbetsgivare att soka sig till (sarskilt avseende vissa
specialistkompetenser inom varden). En UM:s beslut att ange karenstidsvillkor i en offentlig
upphandling medfér en klar risk att personer i praktiken forbjuds att utéva sitt yrke under
karenstiden. Karenstidsvillkor kan vidare riskera att hindra, begréansa och/eller snedvrida
konkurrensen inom den inre marknaden. Detta ar inte foérenligt med vare sig EU-réatten eller den
svenska nationella konkurrensratten. Det skulle kunna vara mgjligt att gora gallande att en UM
vid genomférandet av upphandlingar ar att likstalla med foretag i KL:s mening. | en sadan
situation skulle villkor i ett kontrakt som tecknas till f6ljd av en offentlig upphandling utgora t.ex.
missbruk av dominerande stallning i strid med konkurrensratten.

Det kan noteras att Kammarrattens i Goteborg avgérande i mal nr 7603-7604-13 6verklagades
till Hogsta forvaltningsdomstolen, som inte meddelade prévningstillstand. Part i malet lamnade
aven in ett klagomal till EU-kommissionen. Grunden for klagomalet var att Sverige hade
underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artiklarna 45, 49 och 56 FEUF. EU-kommissionen
besvarade klagomalet och angav att i malet aktuellt karenstidsvillkor, enligt EU-kommissionens
bedémning, inte stred mot artiklarna 45, 49 och 56. EU-kommissionen angav vidare att
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5.2

karenstidsvillkoret inte var oférenligt med 2004-ars LOU-direktiv. Avseende forenligheten med
Bemanningsdirektivet gjorde EU-kommissionen bedémningen att det fanns goda argument
bade for och emot anvandning av karenstidsvillkor. EU-kommissionen avslutade dock drendet
utan vidare atgarder.

Arbetsréatten i forhallande till karenstidsvillkor

Aven om ett karenstidsvillkor inte &r identiskt med vare sig konkurrensklausuler eller
varvningsklausuler blir effekten fér den anstallde pa flera sétt likvardig. Det ar mojligt att betrakta
karenstidsvillkor som dolda villkor for arbetstagaren. Detta da arbetstagarens rorelsefrihet
begréansas som om de hade haft en konkurrensklausul i sitt anstéllningsavtal. Dartill begransar
ett karenstidsvillkor arbetstagarens mdjligheter till bisysslor. Karenstidsvillkor synes inte ha
provats rattsligt ur ett arbetsrattsligt perspektiv sa rattslaget far betraktas sadsom oklart.
Varvningsforbud mellan foretag ar emellertid inte tilldtna, enligt AD 2018 nr 61. Det kan
ifrAgasattas om ett karenstidsvillkor vasentligen ar en blandning mellan en konkurrensklausul,
varvningsklausul och ett varvningsférbud, eller om karenstidsvillkor bor karakteriseras som
nagot annat.

Karenstidsvillkoren kan foljaktligen betraktas som dolda anstallningsvillkor for arbetstagaren.
Genom upphandlat avtal mellan UM och bemanningsféretaget/vardbolaget begransas
arbetstagarens friheter och rattigheter utan att arbetstagaren eller fackliga organisationer har
fatt mojlighet att yttra sig. Bisysslor har vidare lange varit exklusivt reglerade i 7 § lag (1994:260)
om offentlig anstallning ("LOA”) samt i Allmanna Bestammelser § 8 ("TAB”).1° Enligt 7 § LOA far
en arbetstagare inte ha ndgon anstalining, uppdrag eller utbva nagon verksamhet som kan
rubba fortroendet for dennes opartiskhet eller som kan skada myndighetens anseende. AB § 8
reglerar att arbetsgivaren kan forbjuda bisysslan om den beddms inverka hindrande fér
arbetsuppgifterna, innebara verksamhet som konkurrerar med arbetsgivarens eller paverka
arbetstagarens handlaggning av arenden hos arbetsgivare (galler endast arbetstagare hos
Pactas medlemsféretag). Huvudregeln &r dock att bisysslor &r tillatna. En arbetsgivare kan inte
utfarda generella férbud mot bisysslor utan ska i varje enskilt fall préva huruvida en bisyssla ar
tilldten. Anvandning av karenstidsvillkor innebér att arbetsgivarna har skapat nya satt att pa ett
generellt sétt reglera arbetstagarnas bisysslor. Aven om det enligt AB § 8 ar mojligt att i det
enskilda fallet forbjuda en arbetstagare att arbeta hos en konkurrerande verksamhet maste det
provas fran fall till fall och fran bisyssla till bisyssla. De myndigheter som vid offentliga
upphandlingar tillampar karenstidsvillkor kan saledes bedémas hindra inte bara arbetstagarnas
ratt till fri rorlighet utan dartill skapa undantag fran bestammelser om bisysslor, trots att dessa
tidigare varit exklusivt reglerade i AB och LOA.

Arbetstagarna paverkas ytterligare da deras forhandlingsposition vid I6neforhandlingar allvarligt
férsamras nar mojligheten att byta arbetsgivare i praktiken allvarligt begrénsas. Detta utan att
arbetstagarna sjalv kan géra nagot at det.

Ytterligare ett arbetsrattsligt perspektiv som bér ndmnas &r mdjligheten till samverkan enligt
MBL, déar arbetsgivaren &r skyldig att forhandla med fackliga organisationer innan

10 Sveriges Kommuner och Regioner, Cirkular 17:50 Information om regler i lag och kollektivavtal om bisyssla,
2018 samt Sveriges Kommuner och Regioner, Cirkulér 2002:5 Fortroendeskadliga bisysslor, 2002.
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upphandlingar genomférs som t.ex. paverkar personalen. Fackliga organisationer torde ha
mojlighet att vid sddan samverkan ifragasatta inférandet av karenstidsvillkor.

Gallande arbetsratten bor vidare namnas att det foreligger risk fér att karenstidsvillkor strider
mot diskrimineringsratten. Det kan noteras att det inom vardbranschen finns betydligt fler
kvinnor &n man. Detta innebar att karenstidsvillkor paverkar kvinnor som grupp i vasentligen
storre utstrackning an man. Kvinnor ar vidare i stdrre utstrackning deltidsanstéllda &n vad méan
ar. For manga deltidsanstallda inom den offentliga varden &ar mgjligheten till deltidsarbete hos
ytterligare en arbetsgivare en forutsattning for att fa ekonomin att ga ihop. Ett karenstidsvillkor
riskerar att vara helt forédande for denna grupp av kvinnor vars karriarmdjligheter redan kan
vara ytterst begransade.

Sammanfattningsvis kan anges att karenstidsvillkoren synes vara en forhallandevis ny
foreteelse inom svensk arbetsratt. Det ar tydligt att villkoren pa ett direkt satt paverkar
arbetstagare utan att dessa har ndgon mojlighet att paverka situationen. Det kan ifrdgasattas
om dessa villkor ar forenliga med svensk arbetsratt. Fragan synes emellertid inte vara rattsligt
provad.

Vid en anstkan om oOverprévning torde det emellertid vara mdjligt att ange att ett
karenstidsvillkor strider mot proportionalitetsprincipen och som grund exempelvis dberopa den
inskrankning som karenstidsvillkoret utgor av saval arbetstagarnas friheter enligt FEUF och EU-
stadgan, fackliga organisationers forhandlingsratt gallande arbetstagares villkor, samt sarskilt
visa hur ett karenstidsvillkor skapar nya bestammelser gallande bisysslor, som
arbetsmarknadens parter inte gemensamt har férhandlat.

Upphandlingsratten i forhallande till karenstidsvillkor

Varje krav, kriterium och villkor som uppstalls i en offentlig upphandling maste ha anknytning till
vad som anskaffas. Exakt vad som avses med anknytning ar annu inte klarlagt i praxis. EU-
domstolens avgorande i mal nr C-368-10 (Max Havelaar) klarlagger dock att det inte kravs att
t.ex. ett tilldelningskriterium avser en varas egenskaper som sadana for att en adekvat koppling
ska kunna anses féreligga. | Max Havelaar-domen fastslog EU-domstolen att &ven en UM kan
stalla krav pa en varas miljdegenskaper, t.ex. metoder fér produktionen av varan.

Forutsattningarna att vid upphandling av vardbemanningstjanster eller vardtjanster uppstélla
karenstidsvillkor ar inte fullt klarlagda i praxis. Kammarrattens i Goéteborg avgorande i mal nr
7603-7604-13 synes vara det enda malet i Sverige fran hogre ratt dar frdgan om
karenstidsvillkor har provats. Kammarratten angav att det varken i svensk lag eller i
Bemanningsdirektivet foreligger nagot forbud mot karenstidsvillkor. Kammarratten godtog i
malet uppstéllandet av karenstidsvillkoret mot bakgrund av att VGR hade forklarat syftet med
kravet och att det inte synes finnas nagra mindre ingripande alternativ. Karenstidsvillkoret stred
enligt kammarratten varken mot proportionalitetsprincipen eller mot ndgon annan bestammelse
i LOU.

Vid analys av Region Stockholms karenstidsvillkor (se avsnitt 1.2, Figurerna 1-2) kan noteras
att villkoret &r mycket likt det som VGR hade uppréattat i den upphandling som Kammarratten i
Goteborg avgjorde i mal nr 7603-7604-13. Bedomningen av karenstidsvillkoret kan emellertid
inte géras endast utifran karenstidsvillkorets utformning. Hansyn maste tas till samtliga
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relevanta omstandigheter i upphandlingen, déribland syftet med villkoret samt huruvida villkoret
ar forenligt med de grundlaggande principerna om offentlig upphandling samt vid nu géllande
upphandlingslagstiftning.

| det mal som nu prévas av Forvaltningsratten i Stockholm i mal nr 2343-20 har Region
Stockholm till stod for det karenstidsvillkor som de har stéllt upp angivit féljande skal.

i. Regionen vill undvika situationen dar vakanser uppstar i de egna verksamheterna och
att vakanserna atgardas genom att de anstallda som har sagt upp sig atervander via ett
bemanningsbolag for att utfdra samma tjanst till en hdgre kostnad.

. Regionen anser att det rent generellt &r viktigt att inte ha en for hdg personalomsattning.
Detta da det riskerar att paverka patientsakerheten negativt.

iii. Regionen anger att intern kontinuerlig verksamhetsutveckling dar de anstéllda
involveras pa ett systematiskt satt ar av vikt. Med fér hog personalomsattning minskar
kontinuiteten vilket kan paverka saval mojligheterna till en god verksamhetsutveckling
som arbetsmiljon negativt.

Regionen anger i sitt yttrande av den 12 februari 2020 i mal nr 2343-20 att regionen har évervagt
olika satt for att “inte uppmuntra ovan namna beteende” (d.v.s. att personal sager upp sig) och
kommit fram till att ett karenstidsvillkor om 12 manader var lampligt.

Proportionalitetsbedémning

Huruvida ett karenstidsvillkor ar férenligt med proportionalitetsprincipen ska enligt praxis
avgoras i tre steg, se t.ex. EU-domstolens dom i Contse C-243/03, se ovan avsnitt 4.1.

Forst ska det granskas om det aktuella kravet ar en lamplig och effektiv atgard for att na det
efterstravade syftet samt om det finns ett objektivt godtagbart skal eller syfte med att stélla upp
kravet i frdga. Detta &r en beddmning som maste goras i varje enskilt fall dd@ UM kan ha olika
skal och syften till varje uppstallt karenstidsvillkor i en upphandling. | ovan angivna mal fran
kammarratten angav VGR att syftet med kravet var att forhindra att personal som &r anstélld
hos dem skulle kunna avsluta sin anstallning och direkt darefter sfka anstallning hos ett
bemanningsforetag for att utfora samma arbete hos VGR fast till en hégre I16n. VGR angav att
konsekvensen av ett slopat karenstidsvillkor skulle bli att VGR skulle tvingas kdpa tjanster pa
ett icke onskvart satt till en hogre kostnad for samhallet. Som anges ovan godtog kammarrétten
detta syfte.

Det ar emellertid inte med nddvandighet s& att samtliga UM som nyttjar ett karenstidsvillkor gor
det av samma skal som VGR gor enligt ovan. Det &r vidare inte med nddvandighet sa att
samtliga UM som nyttjar ett karenstidsvillkor fullt ut har kartlagt varfor de har ett sadant villkor i
sina upphandlingar. | vissa fall kan kravet vara kopierat frAn nagon annan UM:s tidigare
upphandling. Som anges ovan har t.ex. Region Stockholm angivit ytterligare skal jamfért med
VGR till att de har stéllt upp sitt karenstidsvillkor.

Samtliga krav som anvands i ett offentligt upphandlingsforfarande maste vara lampliga och
effektiva for att na det efterstravade syftet. Det yttersta syftet med att genomféra en offentlig
upphandling torde vara att anskaffa foremalet for upphandlingen. Samtliga krav, kriterier och
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villkor som anvénds i upphandlingsdokumenten ska ocksd ha anknytning till foremalet for
upphandlingen.

Darefter ska granskas om karenstidsvillkoret ar nodvandigt for att uppna det efterstravade syftet.
Provningen ska innefatta fragan om det finns mindre ingripande alternativ. Det kan noteras att
de karenstidsvillkor som t.ex. Region Stockholm har angivit (se avsnitt 1.2, Figurerna 1-2) har
getts en synnerligen bred och vid lydelse. Med karenstidsvillkoren avses att ingen person, under
nagra omstandigheter, som har haft en anstalining hos regionen under de senaste 12
manaderna far lov att erbjudas som konsult/uthyrd personal. Det framstar som osannolikt att en
sadant strikt krav i samtliga tankbara situationer ar nédvandigt for att uppna det efterstravade
syftet.

Det kan noteras att VGR i kammarrattsdomen angav att syftet med karenstidsvillkoret var att
undvika situationer dar VGR tvingas betala mer for att en person ska utfora tjansten nar denne
ar anstalld hos ett bemanningsforetag &n vad de betalade for att samma person skulle utféra
tjansten som anstalld hos VGR. Detta torde innebéra att situationen som VGR angivit som syfte
for att uppstélla karenstidsvillkoret kan beskrivas enligt foljande:

Person A arbetar hos VGR péa Avdelning 1 for att utféra uppgifterna x, y och z. VGR:s lénekostnad
for personen ar 100 000 SEK. Person A séger upp sig och borjar arbeta hos Bemanningsbolaget
AB. Person A blir uthyrd till VGR for att utfora arbetsuppgifterna x, y och z pa Avdelning 1. VGR:s
kostnad for detta blir 120 000 SEK.

Det torde vara mojligt att utforma ett karenstidsvillkor som hindrar en situation som den som
beskrivs ovan utan att i vrigt begransa en arbetstagare som (av olika skal) vill géra férandringar
i sitt arbetsliv eller for den delen ha en bisyssla. Redan pad den har grunden torde
karenstidsvillkor i den utformning som aterfinns i t.ex. Region Stockholms upphandlingar (se
avsnitt 1.2, Figurerna 1-2) vara utformade pa ett allt for ingripande satt. Karenstidsvillkoret synes
i forhallande till det ovan angivna inte vara nodvandigt for att uppna det efterstravade syftet.

Det torde vidare forekomma situationer dar en vardanstalld vill uppna storre flexibilitet eller
bredd i sin arbetssituation och profession och darfor inte vill vara tillsvidareanstalld p& en och
samma avdelning. Det behéver inte vara frdga om att fortsatta utfora sina arbetsuppgifter pa
samma avdelning till vasentligt hogre 16n utan skalet skulle istéllet kunna vara att f& mojlighet
att kunna befinna sig pa en ny avdelning varje manad, for att pa sa vis utvecklas i sin yrkesroll.
Det torde vidare kunna vara sa att viss vardpersonal exempelvis vill minska sin arbetstid,
forkorta sin pendling eller av ndgon annan anledning goéra en forandring i sitt arbetsliv eller
arbetssituation. Det &r inte sjalvklart att arbetsgivaren mojliggor en sadan férandring. | de fallen
kan anstéllning hos ett bemanningsbolag vara ett mgjligt alternativ. Syftet for en arbetstagare
behover foljaktligen inte vara att fortsatt utfora samma arbetsuppgifter pa samma avdelning men
mot en hogre l6n.

| anslutning till det ovan angivna kan slutsatsen dras att det b6r vara mojligt att uppna syftet
med ett karenstidsvillkor med mindre ingripande alternativ. UM skulle kunna utforma kravet sa
att en personal inte far lov att erbjudas som uthyrd personal till samma (eller majligen en
motsvarande) avdelning eller verksamhet som denne sagt upp sig frdn, men daremot vara
tillganglig for andra verksamheter. Det framstar emellertid som att det inte ar nodvandigt for t.ex.
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Region Stockholm att hindra en anstalld som arbetar pa Karolinska sjukhuset fran att utféra helt
andra arbetsuppgifter pa ett sjukhus i Norrtalje.

Det forefaller under alla férhallanden vara sa att t.ex. Region Stockholms formulering (se avsnitt
1.2, Figurerna 1-2), som inbegriper samtliga anstallningsformer, torde vara for langtgéende. En
sadan formulering torde innebara att en person som under exempelvis studietiden har varit
timanstéalld som vaktmastare pa ett sjukhus inom Region Stockholm inte efter erhallen examen
far lov att hyras ut som sjukskoterska till Region Stockholm, trots att det ror sig om helt olika
yrkeskategorier.

Det synes finnas mindre ingripande sétt att utforma ett karenstidsvillkor pa &n sa som ett flertal
regioner for narvarande gor. Det kan vidare finnas anledning att narmare granska om det finns
helt andra metoder for Sveriges regioner att undvika personalflykt &n genom uppstéllandet av
oproportionerliga och konkurrensbegransande krav. Det skulle kunna avse t.ex.
arbetsmiljoinsatser, férmaner, 16n eller storre mojligheter att byta arbetsuppgifter inom den
region personalen ar anstalld. Dessa insatser skulle i vasentligen storre utstrackning kunna
hantera skélen till att regioners personal séger upp sig och sdker anstallning i privat sektor an
vad karenstidsvillkoren i en offentlig upphandling kan gora.

Slutligen ska det provas om karenstidsvillkoret &r proportionerligt. Provningen ska innefatta en
bedomning om den negativa effekt som kravet far jamfort med det efterstravade syftet i
forhallande till det intresse eller den réattighet som kravet inskranker. Karenstidsvillkor paverkar
flera parter pa arbetsmarknaden pa ett negativt satt, sdsom exempelvis arbetstagare och bolag
som arbetar med bemanning/uthyrning av personal.

Arbetstagare paverkas bl.a. genom att arbetsmarknaden begrénsas. Detta sarskilt med
beaktande av att vardpersonal redan har ett begransat antal arbetsgivare att valja mellan.
Sveriges regioner hor till landets storsta arbetsgivare for vardpersonal. Har kan jamforas med
t.ex. ekonomer eller ingenjérer som har en helt annan bredd bland potentiella arbetsgivare.
Mojligheten for vardpersonal att byta arbetsgivare begransas foljaktligen drastiskt, sarskilt inom
samma geografiska omrade. | vissa regioner i Sverige kan det t.o.m. forhalla sig s att det helt
saknas relevanta alternativa arbetsgivare. Ett karenstidsvillkor i en upphandling kan foljaktligen
fa kraftigt negativa effekter for arbetstagare.

Aven bemanningsbolag och véardbolag paverkas. Detta da deras verksamhet begransas
satillvida att de kan f& mycket svart att rekrytera och bedriva verksamhet i regioner som har
dessa karenstidsvillkor i sina upphandlingar.

Som angivits ovan synes det saknas praxis gallande karenstidsvillkor for vardbolag. Det ar
emellertid majligt att argumentera for att ett karenstidsvillkor vid upphandling av vardtjanster kan
anses vara an mer oproportionerligt an vad ett sadant krav &r vid upphandling av
bemanningstjanster. Detta d& upphandling av vard per definition innebar att varden utfors av
nagon annan &n UM och i andra lokaler &n de hos den UM som genomfor upphandlingen. Det
kan t.ex. avse drift av ett sjukhus, eller anskaffning av vardtjanster i lokaler som bade &gs och
drivs av ett privat bolag.

Det ar inte majligt att ge ett generellt svar pa om karenstidsvillkor far oproportionerligt negativa
effekter jamfért med det efterstréavade syftet; karenstidsvillkor forekommer av olika anledningar
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och har olika syften, karenstidsvillkor kan vara utformade pa olika satt samt da den aktuella
geografiska marknaden bor beaktas. En narmare utredning bor utféras i varje enskilt fall
avseende hur ett karenstidsvillkor paverkar arbetstagare och bemanningsbolag alternativt
vardbolag pa en specifik geografisk marknad. | slutandan blir det upp till en domstol att préva
det karenstidsvillkoret i det enskilda fallet.

Det synes foljaktligen vara sa att det kan finnas anledning att narmare utreda frdgan om exakt
vilka effekter regioners specifika karenstidsvillkor far for t.ex. arbetstagare och verksamheter
som arbetar med personal och bemanning samt om det kan finnas skillnader mellan olika
regioner.

Det torde vidare vara mgjligt att féra en god argumentation for att karenstidsvillkor &r oférenliga
med arbetsratten (se nedan). Aven pa& den grunden torde det vara oférenligt med
proportionalitetsprincipen och LOU att uppstalla ett karenstidsvillkor d& ett sadant krav i en
sddan situation skulle vara i strid med svensk ratt.

Sammanfattningsvis kan konstateras att det synes vara mgjligt for en UM att i forhallande till
proportionalitetsprincipen ange nagon form av karenstidsvillkor. Detta under forutsattning att
kravet har anknytning till det syfte som UM anger med upphandlingen, samt att det inte finns
nagot mindre ingripande alternativ och att den negativa effekten av kravet inte blir dverdrivet
jamfort med det efterstravade syftet. Det torde emellertid férhalla sig sa att utformningen pa de
karenstidsvillkor som idag ar vanliga (t.ex. de som Region Stockholm tillampar [se avsnitt 1.2,
Figurerna 1-2]) ges ett alltfor brett tillampningsomrade. Det torde vara majligt att utforma mindre
ingripande karenstidsvillkor. Det framstar vidare som att den utformning av karenstidsvillkor som
idag ar vanligt forekommande far mycket kraftigt negativa effekter for arbetstagare och for
bemanningsféretag som vill etablera sig pa marknaden. Har bor sarskilt beaktas regionernas
geografiska storlek och svarigheten for personal att omlokalisera sig till en annan region.
Regionernas starka stallning pa arbetsmarknaden for vardpersonal synes ocksé vara en aspekt
som bor beaktas vid beddmningen av ett karenstidsvillkor i en offentlig upphandling. Nedan
folier en lista pa omstandigheter som talar emot att karenstidsvillkor &r foérenliga med
proportionalitetsprincipen.

i. Det ar inte proportionerligt att en UM stéller upp krav som &r mer ingripande &an
nodvandigt. Manga regioner torde kunna analysera vilka andra atgarder som skulle
kunna vidtas for att medarbetare inte ska sdga upp sig, t.ex. genom andrade
anstallningsvillkor avseende bl.a. 16n, semester och arbetstider. De regioner som har
granskats inom ramen fér denna promemoria har inte visat vilkka mindre ingripande
atgarder de har testat (eller ens analyserat) innan de valt att stalla upp karenstidsvillkor
i upphandlingar.

ii. Arbetstagarens modjlighet till att utdva bisysslor begrédnsas avsevart genom
karenstidsvillkor. Detta utan att denna begransning har varit foremal for facklig
forhandling eller forhandling med den enskilde arbetstagaren.

iii. Arbetstagares mojligheter till deltidsarbete begransas kraftigt. En sadan begransning
riskerar att paverka dessa deltidsarbetande medarbetare drastiskt rent ekonomisk (da
de kan behova arbeta extra for att fa sin ekonomi att ga ihop). Det intresse som en
deltidsarbetande kan ha for att arbeta extra hos en annan arbetsgivare kan foljaktligen
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5.4

vara ett mycket starkt intresse, som genom karenstidsvillkor begransas eller helt
omojliggors.

iv. Karenstidsvillkor synes inte vara forenliga med arbetsratten, konkurrensratten eller
primarratten. Att som UM stalla upp villkor i en upphandling som star i strid med annan
gallande lagstiftning ar inte proportionerligt.

Konkurrensprincipen

| 2004-ars LOU-direktiv anges i artikel 32.2, avseende ramavtal, att "en upphandlande
myndighet far inte anvanda ramavtal pa ett oftillodrligt séatt eller pa ett sadant satt att
konkurrensen forhindras, begransas eller snedvrids.” Konkurrensaspekten synes vidare vara
skalet till att ett ramavtal (enligt LOU) inte far I6pa under langre tid &n fyra ar om det inte finns
sarskilda skal dartill. Av 1 kap. 4 § i 1992 ars LOU féljer att "Upphandling skall géras med
utnyttjande av de konkurrensmdjligheter som finns och aven i évrigt genomféras affarsmassigt.”
| 2014-ars LOU-direktiv foljer av artikel 18.1 bl.a. att "upphandlingen far inte utformas i syfte att
undanta den fran tillampningsomradet for detta direktiv eller att pa ett konstgjort satt begransa
konkurrensen.”

Samtliga krav som anvands i ett offentligt upphandlingsfoérfarande maste vara lampliga och
effektiva for att na det efterstravade syftet. Krav, som t.ex. karenstidsvillkor vid upphandling av
bemanningstjanster, synes ha en begransande effekt pa anbudsgivares mojligheter att utforma
sina mest konkurrenskraftiga anbud. En UM som utformar konkurrensbegransande krav kan
handla i strid med LOU och 2014-ars LOU-direktiv. Kammarréatten i Stockholm anger t.ex. i
avgorande i mal nr 6528-10 att huvudsyftet med de gemenskapsrattsliga bestammelserna om
offentlig upphandling ar fri rorlighet for varor och tjanster och att omradet ska 6ppnas upp for
icke snedvriden konkurrens. LOU och EU-direktiven om offentlig upphandling syftar till att
upphandlingar ska ske med tillvaratagande av de konkurrensmdjligheter som finns.
Bestammelserna syftar bade till att tillvarata konkurrensen i den enskilda upphandlingen och till
att utveckla en effektiv konkurrens. EU-domstolen har vidare, i mal nr C-213/07 (Michaniki),
uttalat ett syfte med de gemenskapsrittsliga bestammelserna &r att astadkomma
etableringsfrihet och frihet att tillhandahalla tjanster inom ramen for offentlig upphandling och
att framja utvecklingen av effektiv konkurrens pa detta omrade pa gemenskapsniva, genom att
gora det majligt for s manga entreprendrer som mdjligt i medlemsstaterna att inkomma med
anbud.

Ett karenstidsvillkor innebar ett hinder vid utférandet av tillhandahallandet av
bemanningstjanster. Det bor emellertid noteras att konkurrensprincipen, i sin nuvarande
utformning i 4 kap. 2 8 LOU, inte synes ha prdvats narmare i svensk praxis annu. Det ovan
angivna avgorandet fran Kammarratten i Goteborg, mal nr 7603-7604-13, provades inte mot
konkurrensprincipen da malet provades enligt ALOU.

Karenstidsvillkor sarskilt i forhallande till upphandling av vardtjanster

Det enda karenstidsvillkor som synes vara provat i svensk nationell domstol avsag
karenstidsvillkor vid upphandling av bemanningstjanster. Det ar emellertid av intresse att
narmare granska om det foreligger nagon skillnad pa ett karenstidsvillkor som uppstalls i en
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upphandling av bemanningstjanster respektive en upphandling av vardverksamhet, t.ex. drift av
ett sjukhus eller ett sarskilt boende.

Inledningsvis kan noteras att rattslaget ar oklart. Fragan &ar provad begransat for
bemanningstjanster men synes inte alls vara prévad avseende vardtjanster i dvrigt. Det torde
emellertid vara majligt att betrakta de tva olika tjansterna som vitt skilda foreteelser. Som angivits
ovan ska krav i en offentlig upphandling ha anknytning till féremalet fér upphandlingen. |
kammarrattsavgorandet ovan har domstolen funnit att det kan vara férenligt med géllande ratt
att uppstélla ett karenstidsvillkor i syfte att slippa betala mer for att samma personal ska utféra
samma tjanst som tidigare, fast i egenskap av konsult. Syftet med upphandling av
bemanningstjanster forefaller dock vanligtvis vara att skapa en buffert av arbetskraft, t.ex. nar
akuta behov uppstar.

Upphandling av vard ar emellertid nagot annat. Ofta genomférs vardupphandlingar for att skapa
komplement till den vard som regioner sjalva tillhandahaller. Harutdver anges ofta att
vardupphandlingar genomfors for att skapa storre tillganglighet till varden fér medborgarna.
Syftet skilier sig foljaktligen mellan de tva olika typerna av upphandling. Upphandling av
bemanningstjanster genomfors vanligen for att exempelvis en region av olika skal inte formar
sakerstalla kompetensforsorjningen for att fullgéra sitt uppdrag. Vardupphandlingar & andra
sidan genomfors for att skapa komplement till regioners egen vardverksamhet, skapa 6kad
tillgénglighet samt 6kad valfrihet for medborgarna. Manga privata vardverksamheter, som kan
delta i en vardupphandling, bedriver verksamhet som i nagot avseende skilier sig fran
motsvarande verksamhet i offentlig regi. Den privata vardverksamheten kan t.ex. vara en
specialistklinik och déarmed locka specialister inom olika medicinska félt, eller vara en
allmanpraktik som har andra arbetsmetoder, arbetsfloden eller annan inriktning pa sin
verksamhet an motsvarande verksamhet i offentlig regi. Det som sammanfattningsvis torde
kunna anges géllande privata vardverksamheter ar att de i ett eller flera avseenden drivs med
en ambition att gora nagot annorlunda i férhallande till kliniker och sjukhus dom drivs i offentlig
regi. Att i en sadan situation uppstalla karenstidsvillkor torde i &n storre utstrackning strida mot
saval proportionalitetsprincipen som mot konkurrensprincipen. Det framstar dartill som
kontraproduktivt att uppstalla ett krav som hindrar leverantérer fran att leverera god vard. Detta
riskerar att bli effekten for en privat vardverksamhet som inte far lov att rekrytera fritt utan istallet
ar begransade med hénsyn till ett karenstidsvillkor.

Under varen ar 2019 genomférde Vastra Gotalandsregionen en upphandling av driften av
Lundby narsjukhus i Géteborg. Upphandlingen innehdll ett karenstidsvillkor om sex (6) manader
under vilken tid anstallda eller tidigare anstéllda hos Vastra Goétalandsregionen inte fick borja
arbeta pa Lundby narsjukhus. Ingen leverantor lamnade anbud i upphandlingen. Vardbolaget
Capio har det nuvarande kontraktet, som I6per ut vid arsskiftet ar 2020/2021 men valde att inte
lamna anbud, bl.a. med hanvisning till karenstidsvillkoret. Nar upphandlingen under hdsten ar
2019 gjordes om hade karenstidsvillkoret utgatt. Upphandlingen av driften av Lundby narsjukhus
ar ett exempel pa hur konkurrensen kan paverkas negativt vid tillampning av karenstidsvillkor.
Upphandlingen av Lundby narsjukhus visar att karenstidsvillkoret kan vara ett sadant villkor som
strider mot konkurrensprincipen i 4 kap. 2 § LOU.

Det kan vidare noteras att en situation dar samma region tillampar karenstidsvillkor i bade
bemanningsupphandlingar och vardupphandlingar utsatter sina medarbetare for klara
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begransningar i den fria rorligheten pa arbetsmarknaden. Personal som i praktiken inte kan ta
anstallning hos andra vardgivare eller hos bemanningsforetag ar i de fallen lasta till de offentliga
arbetsgivarna. Aven for det fall det skulle kunna godtas att en UM vill hindra sina anstallda fran
att sdga upp sig for att darefter hyras ut tillbaka till samma UM till en hdgre kostnad kan det inte
rimligen anses forenligt med EU-fordragens principer om fri rérlighet att i praktiken begrénsa en
arbetstagares och dartill arbetsgivare till att uteslutande omfatta regioner.
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