DAR POLITIKEN GAR IN,
GAR JURIDIKEN UT

En reflektion kring vinstbegrinsningens
forenlighet med upphandlingsritten

Erik Olsson & Johan Falk*

1. INLEDNING

Fi omraden har varit foremal for si méanga lagstiftningsinitiativ de senaste dren
som upphandlingsritten. Just nu ligger, si vitt vi kinner till, inte mindre 4n sex
utredningar som hoppas pa att kunna ge upphov till lagindringar pa upphand-
lingsomradet.! Tre av dessa utredningar, Ordning och reda i vilfirden, Palett for
ett stirkt civilsambille samt Entreprenad, fjarrundervisning och distansundervis-
ning har det gemensamt att de tar sikte pa att antingen begrinsa vinstdrivande
bolags tillging till offentlig upphandling eller d&tminstone att gora det littare
for sa kallade idéburna organisationer att tilldelas offentliga kontrakt.” Tanken
om att begrinsa vinstuttaget ur vilfirden har brett folkligt stdd och det finns
stor politisk vilja bakom férslagen. Men, dir politiken gér in, gar juridiken ut.

Som vi kommer att beskriva i denna kronika bygger ovan nimnda utred-
ningar pi en serie juridiska felslut och de férslag pa lagindringar som utred-
ningarna innehéller 4r ofta omdjliga att genomfoéra utan att komma i direke
konflikt med upphandlingsritten.

Vir genomging kommer att fokusera pa Illmar Reepalus utredning kring
vinster i vilfirden men har, som kommer att framga, dven betydelse f6r Entre-
prenad, fjarrundervisning och distansundervisning.

* Erik Olsson, advokat och deldgare och Johan Falk, bitridande jurist. Bida vid Advokatfirman
Kahn Pedersen.

' SOU 2016:78, Ordning och reda i vilfirden, SOU 2016:13, Palett for ett stiirkt civilsambiille,
SOU 2017:44, Entreprenad, fjirrundervisning och distansundervisning, Ds 2017:31, Elek-
troniska fakturor vid offentlig upphandling, SOU 2015:12 Overprovning av upphandlingsmal
m.m., samt Fi2017/03767/OU, Promemoria: Vissa forslag till indringar i lagen om offentlig-
upphandling med anledning av Vilfirdsutredningens forslag.

2 SOU 2016:78, Ordning och reda i vilfirden, SOU 2016:13, Palert for ett stirke civilsambiille
samt SOU 2017:44, Entreprenad, fjérrundervisning och distansundervisning.

829

Licensed to 185.55.10.237 <249f773b-5202-4425-b797-405a14746¢f1>



Erik Olsson & Johan Falk

2. VINSTER I VALFARDEN

Ilmar Reepalus utredning av finansiering av vilfirdstjinster har ront uppmark-
samhet 4ven utanf6r upphandlingsvirlden. I sina tva betinkanden, Ordning och
reda i vilfirden samt Kvalitet i vilfarden — bittre upphandling och uppfolining
presenterar Ilmar Reepalu bland annat ett férslag om att endast juridiska per-
soner som har ett visst tillstind ska fi "ta emot offentlig finansiering”.> Vidare
foreslds att kommuner och landsting endast ska fi ge ersittning i enlighet med
avtal till juridiska personer som har ett sidant tillstdnd. Slutligen foreslas att
tillstind att f4 ta emot offentlig finansiering endast ska ges till juridiska personer
som hogst har ett visst rorelseresultat.

Resultatet av den foreslagna regleringen blir, aven om detta inte uttrycks
fullt sa tydligt i betinkandena, att endast foretag som iaketar den foreskrivna
vinstbegrinsningen kan tilldelas kontrakt i offentlig upphandling avseende
vissa vilfirdstjanster. Reglerna foreslés gilla for all verksamhet som utférs enligt
hilso- och sjukvardslagen (2017:30) (HSL), socialtjinstlagen (2001:453)
(SoL), lag (1993:387) om stéd och service till vissa funktionshindrade (LSS)
och skollagen (2010:800), dvs. for fristiende forskolor och skolor, hemtjinst,
hem f6r vard och boende, boende for ildre, assistans och annan verksamhet for
funktionshindrade samt all typ av hilso- och sjukvard.

Den rittsliga argumentationen for forslaget dr i huvudsak och forkortat

foljande:

1. Skol- och férskoleverksamhet, sisom den bedrivs i Sverige, ir icke-ekono-
misk verksamhet och faller dirmed utanf6r unionsritten. Det finns darfor
inget hinder mot regleringen.

2. Vad avser verksamhet enligt HSL, SoL och LSS anser utredningen det vara
mindre tydligt om verksamheten ir icke-ekonomisk. Av denna anledning
anser utredning att sidan verksamhet kan triffas av unionsritten. Enligt vad
utredningen anfor ir i en sdan situation den foreslagna regleringen endast
tilliten om den i4r nddvindig, utformad pa ett icke-diskriminerande sitt,
och proportionerlig. Utredningen finner att sd ir fallet och att regleringen
didrmed inte méter ndgot hinder.

> SOU 2017:38, Kuvalitet i vilfirden — béittre upphandling och uppfoljning ir framférallt foku-
serat pd kvalitetskrav och uppféljning i upphandling men utgir ifrin premissen att enkom
sidana atgirder, utan krav pd vinstbegrisning, ir otillrickligt for att sikerstilla tillricklig
kvalitet i vilfirden. Kravet pé vinstbegrinsning framstills i SOU 2016:78, Ordning och reda
i viéilfiirden.
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3. VINSTBEGRANSNINGAR OCH
UPPHANDLINGSRATTEN

Det forsta man maste ta stillning till nir man undersoker utredningens reso-
nemang ir begreppet icke-ekonomisk tjinst och om det férhillandet att exem-
pelvis forskola och skola kan anses utgéra en icke-ekonomisk tjinst verkligen
innebir att det stir regeringen fritt att infora en sadan regel om vinstbegrins-
ning som regeringen foreslir. For detta méste i sin tur tre frigor besvaras.

1. Utgor sadana transaktioner som utredningen brett beskriver som “ta emot
offentlig finansiering” upphandlingskontrake?

2. Om sadana transaktioner utgdr upphandlingskontrakt medfor det forhal-
landet att ett visst upphandlingskontrakt avser bedrivande av en icke-eko-
nomisk verksamhet att det inte omfattas av upphandlingsdirektiven?

3. Om svaret pd friga 2 ir nekande, utgor upphandlingsdirektiven hinder mot
krav pd vinstbegrinsning vid tilldelning av upphandlingskontrake?

Vi behandlar dessa tre fragor nedan.

3.1 Vad ir ta "emot offentlig finansiering” och utgdr
sidana transaktioner upphandlingskontrake?

Som vi beskrev i Al dr inte upphandling som glimmar finns det i EU-domsto-
lens praxis férhillandevis tydliga kriterier f6r vad som utgér ett upphandlings-
kontrakt och vad som utgor andra typer av 6verenskommelser med ekonomiska
villkor, sisom exempelvis bidragsfinansiering. Vi ska inte iterbesoka den dis-
kussionen nu men kan konstatera att ett upphandlingskontrakt 4r ett avtal med
ekonomiska villkor mellan en upphandlande myndighet som atar sig att betala
for en viss vara, byggentreprenad eller tjinst och en leverantdr som atar sig en
rittsligt dberopbar skyldighet att leverera eller utfora den aktuella varan, bygg-
entreprenaden eller tjansten.

Utifrin denna definition 4r det tydligt att i princip alla avtal genom vilka en
leverantor atar sig en fullgérandeskyldighet att utf6ra en viss vilfirdstjanst mot
betalning triffas av det upphandlingsrittsliga kontrakesbegreppet. Det finns en
diskussion om att avtal som tecknas inom ramen for ett auktorisationssystem,
utan selektivitet, inte omfattas av upphandlingsdirektiven men for alla kontrake
pa vérd och utbildningsomridet som idag tilldelas genom upphandling snarare
dn inom ramen for ett valfrihetssystem ér det tydligt att dessa utgdr sadana upp-
handlingskontrakt som triffas av lagen (2016:1145) om offentlig upphandling
(LOU).> S ar exempelvis fallet f6r vuxenutbildning, for drift av dldreboenden,

4 ERT 2017 nr 3, s. 581-601.
> Jfr Skil 4 i direktiv 2014/24 samt skil 13 i direktiv 2014/23.
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for hem for vard och boende, for diverse specialistvird samt f6r LSS-verksam-
heter och 2015 annonserades 829 upphandlingar avseende hilso- och sjukvard
samt sociala tjinster.® Det som utredningen beskriver som "att ta emot offentlig
finansiering” 4r saledes, i vildigt manga fall, upphandlingskontrakt i upphand-
lingsdirektivens mening.

3.2 Omfattas tilldelning av upphandlingskontrake
vad avser tillhandahallandet av icke-ekonomiska
tjanster av upphandlingsdirektiven?

Enligt utredningen faller tjinster av allmint intresse som inte 4r ekonomiska
helt utanfér tillimpningen av EU:s konkurrens- och upphandlingsregler. Fra-
gan ir om detta pastiende stimmer och i s fall, om det innebiér att upphand-
lingsdirektiven inte dger tillimpning pa tilldelning av upphandlingskontrakt
som avser tillhandahallandet av sadana tjinster.

Enligt artikel 2 i protokoll nr 26 till Férdraget om Europeiska unionens
funktionssitt (FEUF) ska bestimmelserna i férdragen inte pa nagot sitt paverka
medlemsstaternas behérighet att tillhandahalla, bestilla och organisera tjanster
av allmint intresse som inte 4r av ekonomisk art. Motsvarande skrivning finns
i skilen till upphandlingsdirektiven som anger att direktiven inte bor omfatta
icke-ekonomiska tjanster av allmint intresse.”

Till stod for ate valfirdstjanster utgor icke-ekonomiska tjinster aberopar
utredningen 4ven EU-domstolens avgoranden i Humbel och FENIN.® Tanken
om att upphandling av icke-ekonomiska tjanster av allmint intresse inte skulle
omfattas av upphandlingsreglerna har dirutover utvecklats av Sylvan i PRL.R.
samt i den sa kallade Malmé-rapporten.’

Det som samtliga avgéranden som savil utredningen som Sylvan dberopar
har gemensamt 4r emellertid att de inte ror frigor om upphandlingsrittens till-
lamplighet. Avgdrandena rér istillet fraigor om statsstéd, konkurrensritt samt
fri rorlighet. Som vi nedan kommer att se ar det hir friga om en viktig perspek-
tivskillnad dir frigan om bestimmelserna om statligt stod, konkurrens eller fri
rorlighets tillimplighet pé en viss relation inte ger stod for att upphandlingsrit-
ten skulle sakna tillimpning pd en annan, nirliggande, relation.

Lat oss ta nagra illustrerande exempel ur EU-domstolens praxis.

Upphandlingsmyndighetens rapport 2016:2 Konkurrensverkets rapport 2016:10, Statistik

om offentlig upphandling 2016, s. 39.

7 Beaktandesats 6 i direktiv 2014/23/EU, beaktandesats 6 i direktiv 2014/24/EU och beaktan-
desats 8 i direktiv 2014/25/EU.

8 Mal C-263/86, Humbel, EU:C:1988:451, respektive mal C-205/03 P, FENIN, EU:C:
2006:453.

?  Se Mathias Sylvan, Do EU Rules on Public Procurement apply to Tax-funded welfare services?,

PPL.R, 2016, issue 6, s. 253-272, samt Mathias Sylvan, Upphandling av skattefinansierade

vilfardstjinster — en utredning for Malmé stad, 2014.
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Humbel handlade i korthet om en fransk familj vars son gick i skolan i
Belgien. Den belgiska skolan krivde utlindska elever pa en inskrivningsavgift,
vilket inte belgiska elever behovde betala. Fraga uppkom om det var forenligt
med nuvarande artikel 56 och 57 i FEUE och nirmare bestimt om den aktu-
ella formen av utbildning utgjorde en "tjinst” i fordragets mening. Av artik-
larna 56 och 57 i FEUF framgdr att tjinster normalt avser prestationer som
utfors mot ersittning. Enligt EU-domstolen ligger den visentliga egenskapen i
ersittningen som ska betalas for att det ska anses vara en tjanst, i fakcumet att
den utgdr ersittning for den aktuella tjansten och dir ersittningen, vanligtvis,
bestims av tjinsteutvaren och tjinstemottagaren (punkten 17).

Enligt EU-domstolen saknades en sidan egenskap nir det ar fraga om utbild-
ning inom det nationella utbildningssystemet, eftersom att det allminna inte
syftar till att bedriva affirsverksamhet utan endast att uppfylla sina skyldigheter
gentemot medborgarna inom de sociala, kulturella och utbildningsomridena,
och dels eftersom sddan utbildning normalt 4r offentligt finansierat. Att elev-
erna far betala vissa avgifter paverkar inte arten av verksamheten (punkterna 18
och 19).

Mot denna bakgrund bedémde siledes EU-domstolen att den tjinst som
skolan tillhandhoéll sina elever inte var ekonomisk, och att relationen mellan
skolan och eleven dirfor inte omfattades av férdraget. Milet siger dock inte
nagot om relationen mellan staten som kdpare av exempelvis en friskolas tjinst
att, mot betalning, tillhandahalla skolverksamhet f6r elever. Relationen mellan
stat och tillhandahallaren av skolverksamheten kan siledes i allra hogsta grad
vara ekonomisk dven om relationen mellan tillhandahéllaren och eleven inte
ar det.

Ett mer firskt exempel hittar vi hos EFTA-domstolen i mal E-5/07 Private
Barnhager."® I milet bedomdes huruvida norska forskolor skulle anses tillhan-
dahalla en tjdnst enligt EES-avtalet (vilket bl.a. innehaller motsvarande bestim-
melse som nuvarande artikel 57 FEUF). Domstolen fann att EU-domstolens
resonemang i Humbelkunde tillimpas. Domstolen fann att eftersom 80 procent
av kostnaderna for forskolorna betalades av kommunerna, den férskoleavgift
som forildrarna betalar saknar samband med den faktiska kostnaden for den
tjanst som forildrarna erhaller (forskoleplats) samt att skyldigheten gentemot
medborgarna inom de sociala, kulturella och utbildningsomridena, i detta fall
forskoleplatser, foljer av forfattningskrav kunde det inte anses att nigon ersitt-
ning betalades for de aktuella tjinsterna (punkterna 82 och 83).

Aven detta avgérande ror emellertid fraigan om relationen mellan forskolan
och eleven ir ekonomisk, vilket 4r en férutsittning for det statsstodsrittsliga
foretagsbegreppet. Avgorandet siger emellertid inget om karaktiren pa relatio-

1" Detta avgdrande dberopas ofta till stod for att skolverksamhet utgér en icke-ekonomisk tjdnst.
Se exempelvis Mathias Sylvan, Do EU Rules on Public Procurement apply to Tax-funded welfare
services?, PPL.R, 2016, issue 6, s. 267.
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nen mellan férskolan och staten, vilket dr den relation f6r vilken upphandlings-
rdtten 4r relevant.

Ett avgorande som ofta dberopas, sd dven i utredningen, till stod for att en
verksamhets icke-ekonomiska karaktir ska smitta dven upphandling av sidan
verksamhet, ir EU-domstolens avgdrande i FENIN."

Malet avsig en sammanslutning av spanska foretag (FENIN) som salde
sjukvardsprodukter till sjukhussektorn i Spanien. FENINs bestillare var SNS-
organen vilka bedrev administration av hilso- och sjukvird. SNS verksamhet
var savitt framgdr av domen solidariskt finansierad genom sociala avgifter och
andra statliga bidrag och de anslutna tillhandahélls SNS tjinster gratis. I mélet
hivdade dock FENIN att SNS-organens inkdpsverksamhet skulle sirskiljas fran
deras 6vriga verksamhet, och att inképsverksamheten utgjorde ekonomisk verk-
samhet i konkurrensrittslig bemirkelse.

EU-domstolen konstaterade dock att det som 4r utmirkande for begreppet
ekonomisk verksamhet ér att erbjuda varor och tjinster pa en viss marknad
samt att det vid bedomningen av verksamhetens art inte finns nagon anledning
att sirskilja den verksamhet som avser inkép av en produkt fran den senare
anvindningen av den produkt som koparen forvirvat och att det 4r frigan
huruvida den senare anvindningen av den képta produkten ir av ekonomisk
karakeir eller inte som oundvikligen avgor inkdpsverksamhetens art (punkterna
25 och 26).

EU-domstolen slir saledes fast att inkdpsverksamhet, till en icke-ekonomisk
verksamhet, ska bedomas utifrin den icke-ekonomiska verksamhetens art, nir
det dr friga om att bedoma om konkurrensritten ir tillimplig pa hur verk-
samheten agerar vid inkdp. Vad FENIN diremot inte siger, 4r att dven ovrig
EU-ritt saknar tillimplighet.

Det bor understrykas att den for upphandlingsritten relevanta fragestill-
ningen inte ir om den tjinst som staten, genom olika leverantorer (sdvil privata
som statliga och kommunala), tillhandahaller ir icke-ekonomisk, i Sverige torde
det forhélla sig sd for majoriteten av de tjinster som stat och kommun tillhan-
dahaller. Den relevanta frégan ir istéllet om de kontrakt som stat eller kommun
tecknar med fristiende aktdrer for att dessa mot betalning ska tillhandahélla en
icke-ekonomisk tjinst till medborgarna 4r ekonomiska. Sa 4r nistan alltid fallet,
vilket ocksd vinner stdd av den breda kontraktsdefinition som EU-domstolen
anvinder for att faststilla vad som utgdr ett kontrake med ekonomiska villkor
enligt upphandlingsritten. Foljande figur illustrerar skillnaden i perspektiv.

' Mal C-205/03 P, FENIN, EU:C:2006:453.
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Tjénst av allmént ekonomiskt
intresse som omfattas av EU-
ratten (och upphandlings-
ratten)

Icke-ekonomisk tjanst av
alimant intresse som inte
omfattas av EU-ratten

Féretag som
tillhandahaller
vdlfardstjanster

(i vid bemarkel:

Tillhandahallande av tjanst fill
Enskild (Eventuellt viss betalning till staten i form av specificerad
foretaget) service fill enskilda

| A — > | T L
m Tillhandahallande avicke- HEH Betalning for den tjanst som w

ekonomisk tjanst av allmant foretaget tillhandahaller staten
intresse

Staten

Det bér understrykas att ett upphandlingskontrake anses ekonomiskt och
omfattas av upphandlingsdirektiven dven om det tecknas med en icke-vinstdri-
vande organisation.'?

For var uppfattning om att den icke-ekonomiska karaktiren pa sluttjins-
ten mot medborgare inte paverkar upphandlingsskyldigheten dd en myndighet
ingar avtal om tillhandahallandet av en sidan tjinst talar dven kommissionens
meddelande om tillimpningen av statsstodsreglerna pa ersitening for tillhan-
dahéllande av tjinster av allmint ekonomiskt intresse. Kommissionen uttalar
att meddelandet

”[inte] [paverkar] tillimpningen av andra bestimmelser i unionslagstiftningen, sir-
skilt de som giller offentlig upphandling och krav som har sin grund i férdraget och
sektorspecifik unionslagstiftning. Om en offentlig myndighet viljer att anfértro en
tredje part tillhandahéallandet av en tjinst, maste den folja unionslagstiftningen om
offentlig upphandling [...] och sektorspecifika regler. Aven i de fall dir upphand-
lingsdirektiven helt eller delvis idr icke-tillimpliga (till exempel for tjanstekonces-
sioner och tjanstekontrake som fortecknas i bilaga IT B till direktiv 2004/18/EG,
inklusive olika typer av sociala tjinster), maste tilldelningen inda uppfylla férdragets
krav p4 insyn, likabehandling, proportionalitet och émsesidigt erkinnande”."

Det bér dven understrykas att EU-domstolen vid ett antal tillfillen har ansett
att kontrakt som avser upphandling av tillhandahallande av skattefinansierade
vilfirdstjanster omfattas av upphandlingsdirektiven. Si skedde exempelvis
i Grupo Hospitalario Quirén."* Malet rérde upphandling av vissa hilso- och
sjukvérdstjanster. Avsikten var att avlasta de offentliga sjukhusen och férkorta
vintetiden for dess patienter genom att viss offentlig likarvard skulle ske péd
privata vardinrittningar. Betalning for tjanster skedde fran den upphandlande

12 Se C-113/13, Spezzino, EU:C:2014:2440, punkterna 36 och 37 samt dir angiven rittspraxis.
Meddelande frin kommissionen om tillimpningen av Europeiska unionens regler om statligt
stdd pd ersittning for tillhandahdllande av tjdnster av allmint ekonomiskt intresse 2012/
C8/02, punkten 5.

" Mal C-552/13, Grupo Hospitalario Quirén, EU:C:2015:713.
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myndigheten och inte fran brukarna. EU-domstolen fann dock att fraga var om
ett offentligt tjanstekontrake i den mening som avses i upphandlingsdirektivet.
Detta trots att virdtjinsten som sddan tydligt tillhandaholls medborgarna utan
att dessa betalade f6r den.

Att det inte finns nigot brett undantag frin upphandlingsskyldighet vad
avser upphandling av tillhandahéllande av icke-eckonomiska tjanster talar dven
det forhallande att de nya direktiven uttryckligen omfattar upphandling av hil-
sovard, socialtjanst och nirbesliktade tjinster. I detta avseende ska sirskilt note-
ras att artikel 77 i LOU-direktivet innehéller en sirskild majlighet att reservera
kontrakt inom vissa sjukvardstjinster for konkurrensutsittning bland organisa-
tioner dir vinsterna dterinvesteras for att uppna organisationens syfte. Detalj-
rikedomen i dessa bestimmelser samt i de bestimmelser som i 6vrigt reglerar
upphandling av hilsovard, socialgjdnst och nirbesliktade tjdnster talar tydlige
for att det inte finns ndgot brett undantag fér upphandling av tillhandahéllande
av icke-ekonomiska vilfirdstjdnster.

Som stdd for att det skulle vara forenligt med unionsritten att uppstilla ett
krav pa vinstbegrinsning hinvisar utredningen 4ven till malet Sodemare."” Det
avgorandet rorde emellertid inte en situation som triffades av upphandlings-
direktiven utan tvirtom leverantdrers deltagande i ett socialforsikringssystem.
Avgorandet ger siledes inte stod for att det skulle vara mojligt att gora undantag
frin upphandlingsdirektivens bestimmelser med hinvisning till att friga ir om
tillhandahéllandet av en icke-ekonomisk tjanst. Det bor 4dven understrykas att
det vid tillfdllet ndr Sodemare meddelades inte fanns nagot direktiv som regle-
rade upphandling av vilfirdstjinster utan sidan upphandling 6l helt utan-
for davarande direktivsreglering. Domstolen hade siledes, dven om det hade
kunnat konstateras att fraga var om ett kop enligt upphandlingsrittsliga kon-
traktsdefinitioner, inte kunnat komma fram till att detta stred mot dé gillande
upphandlingsdirektiv.

Som stéd for sin argumentation hinvisar utredningen ven till ett avgd-
rande frin Kammarritten i Stockholm dir kammarritten ansig att Skolver-
kets upphandling av en befattningsutbildning f6r rektorer och andra skolledare
inte omfattades av upphandlingslagstiftningen dé det avsig en icke-ekonomisk
tjanst.'® Savite kidnt dr detta den enda gingen som en svensk domstol ansett en
upphandling undantagen upphandlingsskyldighet med hinvisning till att friga
var om tillhandahéllandet av en icke-ekonomisk tjinst. Av sakomstindighet-
erna i malet synes 4ven framgi att de lirositen som var “leverantérer” av den
aktuella utbildningen typiskt sett inte tilldelas ett upphandlingskontrakt utan
att deras skyldighet att utfora den aktuella utbildningen (om de blir utvalda f6r
finansiering) f6ljer av en férordning snarare 4n av en avtalsritslig (och kop-

5 Mal C-70/95, Sodomare, EU:C:1997:301.
¢ Kammarritten i Stockholm dom den 19 maj 2009 i mal nr 8101-08.
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rittslig) forpliktelse gentemot skolverket.” Detta férhillande gor att det kan
sittas ifraga huruvida det 6ver huvud taget var friga om upphandlingskontrake
i malet.'

Frigan om det finns ett generellt undantag frin upphandling vad avser
tillhandahéllandet av icke-ekonomiska tjanster 4r emellertid just nu foremal
for domstolsprévning i Forvaltningsritten i Géteborg."” I mélet, ddr Konkur-
rensverket har ansokt om upphandlingsskadeavgift mot Alingsds kommun for
direktilldelning av ett kontrake till Bricke diakoni avseende tillhandahéllande
av vissa hilso- och sjukvérdstjinster, ir kommunens frimsta invindning att
upphandlingen inte omfattas av upphandlingsskyldighet di den ror tillhan-
dahéllandet av en icke-ekonomisk tjinst. Konkurrensverket gor 4 sin sida, i
enlighet med det resonemang vi anfért ovan, gillande att det saknar betydelse
for kommunens upphandlingsskyldighet att den tjanst som Bricke diakoni till-
handahaller brukarna ir icke-ekonomisk, nir det kontrakt som ingdtts mellan
kommunen och Bricke diakoni 4r ett upphandlingskontrakt med ekonomiska
villkor.

Sammanfattningsvis ir det vir bedomning att det forhallandet att fraga ar
om tillhandahallande av en icke-ekonomisk tjanst inte medfor att upphand-
lingskontrakt mellan en myndighet och en leverantor varigenom leverantéren
dtar sig att utfora den icke-ekonomiska tjinsten, ska undantas upphandlings-
direktivens tillimpningsomrade. Det bor understrykas att en annan tolkning,
dir det forhallandet att en viss tjinst gentemot medborgaren ir icke-ekonomisk
skulle medféra att upphandling pa ekonomiska villkor av tillhandahallandet
av en sidan tjinst ocksd undantas upphandlingsdirektiven potentiellt skulle
medféra att i princip all offentlig verksamhet som idag liggs ut pa entreprenad
skulle undantas. Med ett sidant synsitt skulle upphandlingsdirektivens till-
limpningsomrade i princip inskrinkas till sidana uppdrag som utgor tjinste-
koncessioner.”

Det bor i sammanhanget framhallas att dven utredningen Entreprenad,
[fédrrundervisning och distansundervisning innehaller férslag som grundar sig i ett
resonemang om att upphandling av tillhandahéllandet av en icke-ekonomisk
tjanst skulle kunna undantas upphandlingsdirektiven.” I utredningen foreslés
att all upphandling som avser verksamhet inom skolvisendet kan undantas upp-
handling enligt LOU nir den liggs ut pa entreprenad. Stillningstagandet, som
har mycket lingtgiende konsekvenser for konkurrensutsittningen av utbild-

Forordningen (2008:643) om befattningsutbildning f6r rektorer och annan personal med
motsvarande ledningsfunktion i skola, férskola och fritidshem.

'8 Se vidare om detta i Allt ir inte upphandling som glimmar, ERT 2017 nr 3, s. 581-601.
Forvaltningsritten i Gteborgs mal nr 7530-17. Pégaende.

En tjinstekoncession kinnetecknas av att betalningen for tjinsten till nigon del erliggs av
tredje man och upphandling av sidana kontrake regleras i lagen (2016:1147) om upphand-
ling av koncessioner.

2t SOU 2017:44, Entreprenad, fjirrundervisning och distansundervisning, s. 348-357.
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ningstjinster, grundar sig helt pa det férhallandet att utbildningstjénster, sisom
dessa tillhandahalls och finansieras i Sverige, 4r icke-ekonomiska i relationen
mellan utbildningsanordnaren och eleven. Att de i ménga fall 4r ekonomiska i
relationen mellan stat och kommun 4 ena sidan och utbildningsanordnaren &
den andra synes inte ha tillmitts ndgon betydelse.*”

3.3 Utgor upphandlingsdirektiven hinder mot krav pd
vinstbegrinsning vid tilldelning av upphandlingskontrake?

Di vi ovan kunnat konstatera att det som utredningen kallar att "ta emot
offentlig finansiering” allt som oftast kommer att utgora tilldelning av ett upp-
handlingskontrakt enligt upphandlingsdirektiven och da vi dessutom kan kon-
statera att det forhallandet att ett visst upphandlingskontrake avser tillhanda-
hallandet av en icke-ekonomisk tjinst inte medfér att upphandlingskontraktet
kan undantas dessa direktiv dterstar att undersoka om upphandlingsdirektiven
medf6r hinder mot en sidan vinstbegrinsning som féresls.

Det kan inledningsvis konstateras att utredningen sjilv, efter att ha tagit del
av ritesutlitanden i frigan frin Sejersted, Risvig Hamer, Kunzlic och Caranta,
konstaterar att det for tjdnster som omfattas av upphandlingsdirektiven, inte ar
mojligt att reservera dessa till icke-vinstsyftande aktorer i annan utstrickning 4n
vad som framgar av direktiven.*

Vad som anfors i artikel 76 i LOU-direktivet om principer for tilldelning
av kontrakt synes inte ge utrymme fér en nationell reglering som pa ett gene-
rellt plan undantar vinstdrivande bolag frin upphandling. Tvirtom pekar, som
bland annat Caranta och Sejersted framhaller, det férhallandet att sociala tjans-
ter och andra siirskilda tjanster numera omfattas av direktivens tillimpningsom-
rade, samt att mojligheten att reservera sadana kontrakt dr foremal for en sir-
skild och detaljerad reglering, att det inte finns nagon majlighet att pa ett mer
generellt sitt 4n vad direktiven foreskriver, reservera upphandlingskontrake till
endast sidana leverantorer som iakttar viss vinstbegrinsning. Artikel 77 anger
mojligheterna att reservera kontrake till icke-vinstdrivande aktdrer.

"Medlemsstaterna fiir foreskriva att de upphandlande myndigheterna fir reservera

ritten for en organisation att delta i offentlig upphandling exklusivt f6r de hilso- och
sjukvardstjdnster, sociala tjinster och kulturella tjinster som avses i artikel 74, som

22 Det ska dock mirkas att utbildningstjinster i Sverige ofta finansieras genom en bidrags-

ordning snarare in genom upphandlingskontrakt. Vissa utbildningstjinster kan siledes vara
undantagna upphandlingslagarna av den anledningen, jfr Allt ir inte upphandling som glim-
mar, ERT 2017 nr 3 s. 581-601.

# Se SOU 2016:78, Ordning och reda i vilfirden, s. 549-551. Utredningen dberopar fyra olika
rittsutlatanden i friga, varav tre sirskilt inhdmtats av utredningen. Professor Sejersted, lektor
Risvig Hamer, professor Kunzlik och professor Caranta ir samtliga verens om att direktiven
inte tilliter en regel som innebir att endast icke-vinstdrivande foretag fir konkurrera om
kontrake.
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omfattas av CPV-koderna 75121000-0, 75.12.2000-7, 751230004, 79.62.2000-0,
79624000-4, 79625000-1, 80110000-8, 80300000-7, 80420000-4, 80430000-7,
80511000-9, 80520000-5, 80590000-6, frain och med 85000000-9 till och med
85323000-9, 92500000-6, 92600000-7, 98133000-4, 98133110-8.

2. En organisation som avses i punkt 1 ska uppfylla samtliga f6ljande villkor:

a) Dess syfte ska vara att fullgdra ett offentligt uppdrag som ir kopplat till cill-
handahallande av sidana tjinster som avses i punke 1.

b) Vinsterna ska dterinvesteras for att uppné organisationens syfte. Vid eventuell
vinstutdelning eller omfordelning bor detta ske pa grundval av deltagande.

¢) Lednings- och dgarstrukturen i den organisation som fullgor kontraktet ska
grundas pd personalens dgande eller deltagande, eller ska kriva aktivt deltagande av
personal, anvindare eller berdrda parter.

d) Organisationen fir inte ha tilldelats nigot kontrake for den berérda tjinsten
av den berérda upphandlande myndigheten enligt denna artikel under de senaste
tre dren.

3. Maximal 16ptid for kontraktet fir inte dverstiga tre &r.

4. Anbudsinfordran ska innehélla en hinvisning till denna artikel.

5. Trots vad som sigs i artikel 92 ska kommissionen gora en beddmning av effek-
terna av denna artikel och rapportera till Europaparlamentet och radet senast den
18 april 2019” (véir kursivering).

Det finns mycket i denna reglering som tyder pd att den 4r uctommande. Forst
och frimst anvinds begreppet fir foreskriva i inledningen av bestimmelsen vil-
ket indikerar att myndigheten i 6vrigt inte har en sidan frihet.?* Méjligheten
i artikel 77 ir vidare noga avgrinsad till vissa, med CPV-kod angivna, tjanster
vilket maste uppfattas som att det ir otillatet att reservera kontrakt for andra
tjdnster dn dessa. Slutligen har méjligheten att reservera kontrakt knutits till en
maximal 16ptid f6r kontraktet (som 4r kortare n den som giller som huvud-
regel for andra ramavtal) vilket indikerar att lagstiftaren i storsta mojliga man
sokt avgrinsa den konkurrensbegrinsande effekt som den féreskrivna mojlig-
heten innebir. Regleringen ger saledes pa flera sitt intryck av att vara en uttom-
mande och fullstindig reglering av majligheten f6r medlemsstater att reservera
upphandling till icke-vinstdrivande organ. Det har med andra ord skett en
harmonisering av medlemsstaters mojligheter att reservera kontrakt avseende
icke-vinstdrivande aktorer.

Vi delar siledes utredningens bedémning att upphandlingsdirektiven inte
tillater en generell vinstbegrinsning vid tilldelning av sidana kontrakt som
omfattas av direktiven. Att det forhéller sig pa detta sitc kan ocksa indireke
utldsas av EU-domstolens avgoranden i Spezzino och CASTA m.fl. dir domsto-
len tydligt angav att direkttilldelning av vissa typer av kontrake till icke-vinst-
drivande organ inte ir tillatet under da gillande direktiv, 2004/18/EG.* Det

# Jfr motsvarande formulering avseende mojligheten att géra undantag frin de obligatoriska

uteslutningsgrunderna i artikel 57 (3) samma direktiv.
»  Mal C-113/13, Spezzino, EU:C:2014:2440, p. 44 samt mal C-50/14, CASTA m.fl., EU:C:
2016:56, p. 54.
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direktivet innehdll ingen sirreglering avseende mojligheterna att reservera
kontrakt och ovan angivna bestimmelse i nuvarande direktiv talar, i 4n storre
utstrickning for att reserverande av kontrake till icke-vinstdrivande foretag ar
otillatet.

4. SPELAR DET NAGON ROLL ATT
VINSTBEGRANSNINGEN INTE FRAMGAR
AV UPPHANDLINGSLAGARNA?

Vi har ovan kunnat konstatera att upphandlingsdirektiven innebir hinder mot
att pa ett mer generellt plan 4n vad direktiven uttryckligen foreskriver i arti-
kel 77, reservera kontrakt avseende vilfirdstjinster till foretag som iakttar viss
vinstbegrisning.

Vi har dven sett att det tillstindskrav som utredningen foreslar kommer att
triffa sidana kontrakt som omfattas av upphandlingsdirektiven.

Det kan siledes konstateras att det foreslagna tillstandskravet innebir ate
upphandlingskontrakt reserveras till icke-vinstdrivande foretag pa ett sitt som
star i strid med upphandlingsdirektiven.

Fragan som di uppstar 4r om det har betydelse for regleringens tillatlighet
att utredningen valt att genomféra vinstbegrisningen i form av ett krav pa till-
stand i LSS, lagen om likarvérdsersittning, lagen om ersittning for fysioterapi,
SoL, socialforsikringsbalken, skollagen respektive HSL snarare 4n genom en
reglering i LOU.

I detta avseende kan konstateras att medlemsstater har en skyldighet att
genomfora upphandlingsdirektiven, precis som alla andra direktiv, pa ett sitt
som sikerstiller att direktiven fir full verkan i verensstimmelse med det syfte
som de efterstrivar.”®

Detfinnssiledes en skyldighet for Sverige att tillse att upphandlingsdirektiven
far sin fulla verkan svil i lag som i praktiken.” Det saknar dirf6r betydelse att
Sverige genom LOU, lag (2016:1146) om upphandling inom f6rsérjningssek-
torerna och lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner har genomfért
upphandlingsdirektiven i lag om Sverige nu infor bestimmelser i en serie andra
lagar som medf6r att upphandlingsdirektivens fulla verkan inte uppnas.

Det kan siledes konstateras att det finns stor risk for att utredningens forslag,
om det genomfors, medfr att Sverige inte lingre kan anses ha genomf6rt upp-
handlingsdirektiven pa ett korrekt sitt. Med tanke pa att en vinstbegrinsning
av den foreskrivna typen i praktiken innebdr en begrinsning av leverantdrers
ritt att delta i upphandlingsforfaranden, och med tanke pa att det framgar

26 Mal 14/83, Von Colson, EU:C:1984:153, p. 15.
¥ Se exempelvis mal C-287/91, kommissionen mot Italien, EU:C:1992:242.
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av EU-domstolens avgdranden i Spezzino och CASTA m.fl. samt av artikel
77:s uttommande karakeir att en sidan begrinsning star i strid med direki-
ven, ir det dirtill sannolikt att svensk domstol i en eventuell rittstvist hade
varit tvungen att avstd fran att tillimpa bestimmelserna om vinstbegrisning
i den man de i det enskilda fallet skulle férhindra en leverantérs deltagande i
en offentlig upphandling.” Att en nationell domstol genom direke effekt kan
hindra vinstbegrinsningens tillimplighet pa offentliga kontrakt som upphand-
las enligt upphandlingslagarna medfor emellertid naturligtvis inte att det star
Sverige fritt att genomféra ett forslag som innebir ett hinder mot upphand-
lingsdirektivens fulla verkan. Oaktat denna méjlighet for den enskilde leveran-
toren att gora sina rittigheter enligt direktiven gillande i domstol utgor siledes
utredningens forslag en otilliten begrinsning av upphandlingsdirektiven som
ritteligen inte kan tillatas bli lag.

5. GEBHARD-TEST VID BRISTANDE
GENOMFORANDE AV DIREKTIV

En annan central komponent i utredningens argumentation ir att forslaget om
vinstbegrinsning ir forenligt med det sa kallade Gebhard-testet. Enligt detta
test, som introducerades av EU-domstolen i malet Gebhard, ska nationella
bestimmelser som hindrar eller goér det mindre attraktivt att utéva de grund-
liggande friheterna, uppfylla vissa forutsittningar for att vara tillitna.” Bestim-
melserna ska, enligt detta test, vara icke-diskriminerande, framstd som motive-
rade med hinsyn dill ett tringande allminintresse, vara dgnade att sikerstilla
forverkligandet av den maélsittning som efterstrivas samt inte ga utdver vad
som 4r nodvindigt for att uppna denna mélsittning, dvs. vara proportionerliga.

Utredningen ligger viss anstringning vid att motivera sitt forslag utifrin
detta test. Gebhard-testet dr emellertid enligt vir beddmning endast relevant
i avsaknad av en uttdémmande och harmoniserade reglering i sekundirlag-
stiftning. Som vi gjort gillande i avsnitt 3.3 ovan innehaller upphandlings-
direktiven en uttdmmande reglering av méjligheten att reservera kontrake for
icke-vinstdrivande organisationer och det dr da inte méjligt f6r medlemsstater
att med stod av Gebhard-testet motivera ytterligare begrinsningar hirvidlag.
Att det forhéller sig pa detta sitt framgér dels av Spezzino och CASTA m.fl. dir
EU-domstolen, utan provning enligt Gebhard-testet, angav att de undantag for
icke-vinstdrivande organ som medlemsstaten hade lagstiftat om var otillatna i
den man de triffades av upphandlingsdirektivens tillimpningsomrade. Mot-
svarande resonemang finns bland annat i Wikon som rorde en medlemsstats

% Se mal C-194/94, CIA Security, EU:C:1996:172, samt mal C-226/97, Lemmens, EU:C:
1998:296.
2 Mal C-55/94, Gebhard, EU:C:1995:411.
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mojlighet att uppstilla krav pa sprakforstaelse for act fi bedriva advokatverk-
samhet.”” EU-domstolen som fann att ett sidant krav inte var mojligt att upp-
stilla lade sirskild vike vid att det direktiv som fanns pd omradet syftade till att
harmonisera tillimpningen av fri rorlighet f6r advokattjinster och motiverade
sitt stillningstagande pa foljande sitt:

”Sésom framgar av skil 6 i direktiv 98/5 har gemenskapslagstiftaren genom direkti-
vet avsett att bland annat avskaffa skillnaderna mellan de nationella bestimmelserna
om villkor fér registrering hos de behoriga myndigheterna, vilka gav upphov till
olikheter och utgjorde hinder for den fria rérligheten (se dven, for ett liknande
resonemang, dom av den 7 november 2000 i mal C-168/98, Luxemburg mot par-
lamentet och radet, REG 2000, s. I-9131, punkt 64).

[...]

Med hinsyn till det syfte med direktiv 98/5 som aterges i punkt 64 i denna dom,
finner domstolen, i likhet med Férenade kungarikets regering och kommissionen,
att gemenskapslagstiftaren genom artikel 3 i direktivet har genomfért en fullstindig
harmonisering av de férutsittningar som krivs for utnyttjande av den ritt som ges

genom direktivet” (punkt 64 och 66)

EU-domstolen konstaterar sedan i punkt 67-77 att det ifrdgavarande direktivet
innehéll en reglering som, dven om den inte tar sikte pa just sprakkrav, pa olika
sitt garanterar ett sikerstillande av klientskydd och god rittsskipning. Mot
bakgrund av dessa bestimmelsers karaktir och direktivets 6vergripande syfte
finner domstolen att det inte 4r mojligt for medlemsstaten att infora ytterligare
krav.

Vad avser mojligheten till vinsbegrinsning enligt upphandlingsdirektiven
sd kan konstateras dels att frigan 4r uttdémmande och uttryckligen reglerad i
upphandlingsdirektiven, se avsnitt 3.3 ovan och dels att ett av huvudsyftena
med upphandlingsdirektivet dr att samordna nationella upphandlingsférfaran-
den for att sikerstilla att offentlig upphandling 6ppnas f6r konkurrens.?' Det
skulle fullstindigt underminera savil direktivsregleringen avseende méjligheten
att reservera kontrakt som direktivens harmoniserande verkan och dessa syfte
att 5ppna upp offentlig upphandling for konkurrens om medlemsstater med
dberopande av Gebhard-testet skulle kunna besluta om ytterligare mojlighe-
ter att reservera kontrakt férutom de som upphandlingsdirektiven uttryckligen
och tillsynes uttommande foreskriver. Svitt vi kan bedéma saknas ocksa stod i
EU-domstolens praxis for att det ndgonsin, med stdd av Gebhard-testet, skulle
vara mojligt att gora undantag frin ett direktivs uttryckliga bestimmelser.

3 Se C-506/04, Wilson, EU:C:2006:587. Se dven exempelvis méal 222/86, Heylens, EU:C:
1987:442 p. 10
31 Se skil 1 i direktiv 2014/24.
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6. AVSLUTANDE KOMMENTARER

Som vi har framhallit ovan delar utredningen var beddmning att upphandlings-
direktiven inte medger nigon generell vinstbegrinsning vad avser de leveranto-
rer som fir delta i upphandling av vilfirdstjinster. Mot den bakgrunden ter det
sig besynnerligt att utredningen dndé féreslar just en sidan vinstbegrinsning,
om in utformad som ett krav pa tillstdnd i en serie andra lagar an upphand-
lingslagarna.

An mer underlige ter det sig att utredningen till synes inte éverhuvudraget
reflekterat Gver att ett krav pa tillstind som innebir ett krav pa vinstbegrins-
ning i praktiken naturligtvis 4r precis lika otillatet som att infora ett sidant krav
i upphandlingslagarna. Om utredningen ansig att det fanns nigon relevant
unionsrittslig skillnad avseende i vilken lag som en viss begrinsning infors sa
borde utredningen rimligen ha redogjort f6r den rittsliga grunden f6r en sidan
instillning. Att s inte har skett, och att utredningen snarare synes vinnligga sig
om att formulera begrinsningen som en férutsittning for att "ta emot offentlig
finansiering”, trots att det till stor del 4r upphandlingskontrakt som avses, ger
i det nirmaste intrycket av att utredningen sokt undvika fragestillningen om
en sidan vinstbegrinsning (oaktat rittslig form) ir forenlig med upphandlings-
direktiven.

Aven om vi har stor forstaelse for utredningens ambition att komma at kvali-
tetsbrister i vélfirden s 4r det svért att skilja sig fran intrycket att det i detta fall
har skett pa bekostnad av en allsidig unionsrittslig belysning av de utmaningar
som en vinstbegrinsning for deltagande i offentlig upphandling innebir. For
egen del kan vi inte komma till nagot annat slut 4n att den vinstbegrinsning
som utredningen foreslar medfor att upphandlingsdirektiven inte genomfors pa
avsett sitt och att Sverige, om utredningens forslag genomférs, kommer att gora
sig skyldigt till en 6vertridelse av upphandlingsdirektiven.
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