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och distansundervisning

Konkurrenskommissionen ir en oberoende expertgrupp inom Stiftelsen Den Nya Vilfirden.
Kommissionen uppmaérksammar och motverkar olika former av konkurrensbegriansningar vid
upphandling. Ordférande i Konkurrenskommissionen 4r tidigare stadsjuristen i Stockholm
Inger Ridderstrand-Linderoth. Ovriga ledaméter ar tidigare hovrittsradet Per Eklund, civil-
ekonomen Patrik Engellau, professorn i handelsritt Erik Nerep, tidigare stillféretradande
generaldirektoren vid Konkurrensverket Lennart Géranson samt juristen och experten pa
konkurrensfragor Lennart Palm,

Konkurrenskommissionen har sedan den inrdttades 1994 utrett och beddmt mer in 700 iren-
den avseende frigor om offentlig och annan upphandling. Konkurrenskommissionen brukar
dven ldmna yttranden i lagstiftningsfrigor.

SAMMANFATTNING

Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget att infora ett fortydligande i lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling - LOU. Det framgar tydligt av direktiv 2014/24/EU och rittspraxis
att icke-ekonomiska tjénster av allmént intresse inte omfattas av lagens tillimpningsomride.
Det finns dirfor ingen anledning till ett sérskilt stadgande i detta avseende.

Konkurrenskommissionen avstyrker det alternativa forslaget att infora sérskilda upphand-
lingsregler for utbildningstjénster. Tjénsterna omfattas redan idag av de forenklade reglerna i
19 kap. LOU och separata regler for utbildningstjénster riskerar att ytterligare férsvara en
redan komplex lagstiftning till tvivelaktig nytta.

Konkurrenskommissionen férordar vidare att frigan om vilka tjinster som omfattas av
begreppet icke-ekonomiska tjéinster av allmént intresse (NESGI) blir féremal for en separat
utredning. Den utredning som redovisas i betinkandet 4r av begrinsad omfattning, presenterar
en selektiv och onyanserad redogorelse av rittslaget samt utglr ifrin ett antal ogrundade
antaganden. Utredningens stéllningstagande skulle innebira att myndigheterna har méjlighet
att anlita valfri leverantdr utan foregdende upphandling. Bristen pa konkurrensutséttning
riskerar medfdra sdmre kvalitet pd tjéinsterna samtidigt som det dppnar fér korruption och
ovidkommande hénsyn. Fragan behéver dirfor utredas mer utforligt innan nagot definitivt
stéllningstagande kan ske.
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1. Grundliggande utgdnespunkter

Det fria skolvalet dr en grundliggande del av det svenska skolsystemet och bygger pi ett
valfrihetssystem finansierat med den s kallade skolpengen. Det svenska utbildningssystemet
pa grundskole- och gymnasieniva har tack vare detta en mangfald av aktérer som gor det
mdjligt for elever och forildrar att vilja den utbildning som passar eleven bist.

Det nu aktuella beténkandet berér dock inte skolpengen som sidan, vitken méjliggor bade
offentliga och privata huvudmin inom utbildningssystemet. Betinkandet utreder istiillet
forutséttningarna for offentliga huvudmin att kSpa tjanster, antingen av andra myndigheter
eller av privata akt6rer. De s kallade utbildningsentreprenaderna paverkar inte férhéliandet
mellan eleven och det offentliga, utan 4r ett rent kép av tjénster som ska tillhandahélas
eleverna av tredje part, med det offentliga som bibehéllen huvudman. Det foreligger ddrmed
en avgdrande principiell skillnad mellan skolpengen sasom sadan och utbildning pa
entreprenad.

Sverige har en val utvecklad marknad for utbildningstjanster, med s&vil sma lokala foretag
som multinationella koncerner med verksambhet i flertalet EU-linder. Det finns inga hinder for
vinstdrivande foretag att bedriva utbildningsverksamhet och den aktuella marknaden priglas
av betydande konkurrens, vilket bland annat visar sig i samband med upphandling av
grundldggande och gymnasial vuxenuotbildning.

Varken tjansterna eller marknaden skiljer sig dirmed pa& ndgot betydande sitt gentemot andra
upphandlingspliktiga sociala tjéinster som finansieras av det allménna, exempelvis sjukvard.
En forutsittning for att det offentliga ska kunna sikerstilla brukarna dessa tjanster dr dock att
det finns, och uppritthélls, en effektiv konkurrens med fokus pd kvalitet. Om det 6ppnar sig
en mojlighet fér myndigheterna att anlita valfri leverantér, utan foregdende upphandling i
konkurrens, riskerar detta medfra simre kvalitet p tjansterna. Dessutom uppkommer en
exponering f6r ovidkommande hidnsyn med dirmed féljande risk for nepotism och korruption.

2. Vad som avedr om en tjanst ir NESGI

Tjénster av allméint intresse dr sidana tjanster som medlemsstaternas myndigheter bedomt ha
ett allmént intresse, och som dérfr r kopplade till sdrskilda skyldigheter f6r myndigheterna.
Tjanster av allmént intresse kan vidare delas in i ekonomiska tjinster och icke-ekonomiska
tjdnster.

En tjanst som definieras som icke-ekonomisk tjdnst av allméint intresse (NESGI) faller utanfor
EU-réttens omréade. Det dr f6r medlemsstaterna darfor fritt att Jagstifta om sddana tjénster.
Detta innebér, som utredningen mycket riktigt papekar, att NESGI inte omfattas av de EU-
rittsliga upphandlingsdirektiven.

Frigan om vilka tjénster som inte ska omfattas av unionsritten berdr de mest grundliggande
aspekterna av den unionsrittstiga regleringen som méste beaktas utifrin savil EU:s primira
som sekundéra ritt.

Vilka tjénster som ska anses utgéra NESGI omgirdas av stora tveksamheter. Utredningen for
i detta avseende fram en selektiv och i allt visentligt illa underbyggd redogérelse for den riitt
spretiga praxis som utvecklats av EU-domstolen under de senaste 30 dren. Redogérelsen
baserar sig dessutom pé egna och hogst tveksamma antaganden avseende vilken praxis som &r
relevant ifriga om offentlig upphandling. Det finns dirfor anledning att kort beréra en del av
den praxis som presenteras av utredningen.
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Utredningen bygger en stor del av sitt resonemang pa EU-domstolens dom i malet Humbel
(C-41/90) EU:C:1988:451. I mélet bedémdes relationen mellan en elev 4 ena sidan, och det
offentliga som utbildningsanordnare & andra sidan, vara av icke-ekonomisk natur. Relationen
motsvarar den som géller i friga om elevens ratt till skolpeng. I de for utredningen nu aktuella
utbildningsentreprenaderna ligger emellertid huvudmannaskapet redan fran bérjan hos den
offentliga utbildningsanordnaren, utan att i sig piverka relationen mellan denne och eleverna.
Det t6r upphandling aktuella avtalsforhédllandet 4r ddremot det mellan det offentliga, som
utbildningsanordnare, och entreprendren; inte relationen mellan det offentliga och elevens ritt
till finansiering av utbildningen, som bedémdes i Humbel. Malet berér sdlunda dverhuvud-
taget inte relationen mellan huvudmannen och en fristiende tiflhandahallare av tjinster.
Humbel kan dérfor inte tilimétas sddan betydelse utredningen pastir.

Utredningen synes hérvid vidare bortse frin EU-domstolens dom i malet Hofner (C-41/90)
EU:C:1991:161. Detta avgorande star ndmligen i direkt konflikt med utredningens tolkning av
Humbel. EU-domstolen uttalade i Hofner att arbetsformedlingsverksambhet skulle anses vara
en ekonomisk verksamhet eftersom verksamheten kan utévas av privata aktdrer, oavsett
formen for utforandet och formen av finansiering, se pp. 21-22. Overfort till for utredningen
relevanta forhallanden innebir detta att de aktuella utbildningsentreprenaderna innefattar
ekonomisk verksambhet eftersom dessa, oaktat formerna for utférande och finansiering, kan
utdvas — och faktiskt utdvas - av privata aktorer.

Varken Hubel eller Hifner avser dock upphandlingsrittsliga bedomningar, och inget ay mélen
uttalar sig om vad som kan anses utgora en icke-ekonomisk tjanst i den mening som féljer av
direktiv 2014/24/EU. Klart stir dock att det finns mer praxis och fler aspekter av frigan én
vad som redovisas I utredningen. Betinkandet underliter dven att beréra det rittsutlitande av
professor Erika Szyszczak som Regeringskansliet inhdmtat inom ramen fér den s k. Vilfirds-
utredningen (SOU 2017:38). I detta utlatande uttrycker professorn tydligt att tjinster inom det
svenska utbildningssystemet, med undantag av skolpengen, inte utgdér NESGI.}

Det kan vidare konstateras att malet med de norska forskolorna, Private Barnehagers Lands-
Jorbund (E-5/07) avsag det norska systemet for privata forskolor, vilket i betydande méan
motsvarar det svenska. Som tidigare konstaterats foreligger det dock en visentlig skillnad
mellan det fria skolvalet, som finansieras med skolpeng, och det offentligas kép av tjdnster
sdsom huvudman och utbildningsanordnare for elever. Det bor dven noteras att det norska
mélet avsag provning av foretagsbegreppet i ett statsstodsirende, och dirmed hanfor sig till
konkusrensritten. Det ter sig mot denna bakgrund ndrmast tendentiost att utredningen
aberopar detta ml till stéd for sin tes, samtidigt som annan unionsriittslig praxis avseende
konkurrensratten, exempelvis Héfner, forbises helt.

De nu aktuella utbildningsentreprenaderna uppvisar dven betydande skillnader jamfort med
det avgOrande fran Kammarritten i Stockholm (i mél nr. 8101-08) som utredningen fram-
hiller. T mélet var det friga om en av regeringen beslutad befattningsutbildning, som primrt
skulle utforas av statliga universitet utan méjlighet till konkurrerande verksamhet. Verksam-
heten sigs vidare som ett styrinstrument och skulle ske utan vinstintresse. Forutsittningarna
skilde sig ddrmed markant frin sidana utbildningsentreprenader som utredningen behandlar.
Kammarrittsavgdrandet kan ddrfor inte ensamt liggas till grund for unionsrittslig tolkning av
vad som kan utgéra NESGI.

! Se "Opinion” av professor Erika Szyszezak av den 8 december 2015, inhdmtat i} Valfsrdsutredningen (SOU 2016:78),
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3. Ar utbildning inom skolvisendet en icke-ekonomisk tiinst av allmént intresse (NESGD?

Utredningen synes mena att det for att utgéra NESGI 4r tillrdckligt att tjansten ingdr i ett
nationellt utbildningssystem som upprittas och uppritthélls av staten samt att tjinsten i
huvudsak finansieras av det allmédnna. Utredningens resonemang innebir antingen att alla
offentligt finansierade tjinster som slutanvindaren inte betalar till fullo skulle utgéra NESGI,
eller att endast utbildningstjanster — och inga andra tjénster — kan utgdra en NESGI. Bida
dessa slutsatser &r lika orimliga.

EU-kommissionen har uttalat att tjinster sdsom réttsviisende och socialtjinst kan utgora
NESGI.” Dessa tjinster ir visserligen offentligt finansierade och reglerade samt medfor som
regel inga kostnader for brukaren. Det bor dock beaktas att i dessa fall saknas en effektiv
marknad samt att tjdnsterna inte utférs av privata aktSrer med vinstsyfte.

En grundlidggande forutsittning for upphandlingsréttens tillimplighet ir existensen av ett
bestdmt granséverskridande intresse. EU-domstolen’ har uttryckt det s.k. samhandelskriteriet
s att det aktuella kontraktet ska bedomas kunna vara av intresse for ett foretag i en annan
medlemsstat, se bland annat Parking Brixen (C-458/03) EU:C:2005:605 och Wall (C-91/08)
EU:C:2010:182. De tjanster som EU-kommissionen refererat till (se ovan) saknar belt sddant
intresse. De nu aktuella utbildningsentreprenaderna uppfyller dock i hdgsta grad samhandels-
kriteriet, utifrdn forutsdttningarna pa den svenska marknaden.

[ Sverige finns det idag en vil utvecklad marknad f6r sddana utbildningstjénster som behand-
las i utredningen, med olika aktorer i varierande associationsformer, syften och storlekar. Ett
betydande inslag i den svenska marknaden ér dessutom transnationella féretagskoncerner med
verksamhet i andra EU-ldnder. De privata aktérerna pd den svenska marknaden for utbild-
ningstjdnster utfor vidare ett antal olika tjinster och med tydligt samhandelsintresse. Vikten
av att beakta vad en verksambhet gér, det vill séiga vilken typ av verksamhet som bedrivs
Jbetonas 1 den EU-rittsliga doktrin som ges utryck for i generaladvokatens yttrande i Spezzino
(C-113/13) EU:C:2014:291 — sirskilt p. 24. Det kan vid de svenska férhallandena inte rada
nagon tvekan om att verksamheten och ddarmed tjansterna dr av ekonomisk natur och dirmed
ir upphandlingspliktiga.

Detta stodjs dven av det faktum att tjéinster for undervisning och utbildning (CPV 8000000-4)
omfattas av bilaga 2 till LOU. Det 4r ddrmed uppenbart att unionslagstiftarna ansett att dessa
och dylika tjdnster normalt ska omfattas av de primérrittsligt grundldggande principerna och
aven av upphandlingsskyldighet enligt direktiv 2014/24/EU, om dn i begréinsad grad.

4. LOU bér anviindas for viss entreprenad

Till grund f6r bedémningen att andra, nérstiende tjéinster, sdsom skolmaltider och skol-
transporter, inte utgdr NESGI konstaterar utredningen att dessa tjéinster saknar ett direkt
samband med utbildningen, att den upphandlingsrittsliga forsiktighetsprincipen bor tillimpas
samt att tjansterna dr av en annan karaktir. Med avseende pé karaktiren hos tjinsterna nimner
utredningen att huvudmannen har viss frihet att utforma verksamheten och att vilja mellan
egen regi eller privat utGvare. Vidare framhélls i betinkandet att huvudmannen agerar som en
tidinstekonsument bland andra pa en marknad och att tjansterna utférs mot ekonomisk
erséittming 1 vinstsyfte.

-

“ KOM2007) 725 slutlig.
*  Se Sundstrand, Offentlig upphandling ~ Primirréittens reglering av offentliga kontrakt (Jure 2012), 5. 139 f.
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Konkurrenskommissionen instimmer sjélvfallet i utredningens bedémning att ovanstdende
tjanster dr upphandlingspliktiga. Vad utredningen framhallit till stod for sddan skyldighet
framstar dock som motségelsefullt i forhallande till sidana utbildningsentreprenader som
samtidigt uppges utgdra icke upphandlingspliktiga NESGI. Aven i friga om dessa tjinster
finns det ndmligen ett kommersiellt utbud och en marknad. Huvudmannen agerar salunda
ocksa i friga om dessa entreprenadtjinster som tjinstekonsument med frihet att utforma
verksambheten och kan dven vilja privat utévare.

Det &r mot denna bakgrund anmirkningsvirt, och framstir ndrmast som tendentidst, att fésr-
siktighetsprincipen inte bedomts tillimplig i férhdllande till utbildningsentreprenader, jimfort
med de ndrstdende tjdnsterna. Samtliga aspekter som utredningen framfor till stéd fér att
ndrstaende tjinster r upphandlingspliktiga, talar for att utbildningsentreprenader méste
upphandlas i konkurrens.

5. Utredningens stillningstaganden och forslag

Sammantaget finns det anledning att sitta ifriga de slutsatser som utredningen presenterar,
inte minst i ljuset av att slutbetéinkandet kommit till en diametralt annorlunda slutsats jamfort
med delbetinkandet.

Beténkandet presenterar en selektiv och onyanserad redogorelse av rétisldget samt gor ett
antal ogrundade och motsdgelsefulla antaganden. De stallningstaganden som redovisas i
betdnkandet angdende vad som wtgdr NESGI respektive inte utgdr NESGI grundar sig inte pa
nigon analys som finner stdd i unionsritten, och hinvisningen till de unionsrattsliga
rdttskéllorna ar sévil irrelevant som selektivt ofullstindig.

De forslag som framfors i betiinkandet skulle innebdra en majlighet for myndigheter att anlita
valfri leverantdr utan foregaende upphandling, pa sétt som riskerar medfora simre kvalitet pa
tjdnster samt Oppnar upp f6r korruption och ovidkommande hadnsyn. Frigan behover dérfor
utredas utférligt innan nigot definitivt stdllningstagande kan ske.

Konkurrenskommissionen avstyrker sammanfattningsvis forslaget att inféra ett fortydligande
1 LOU. Det ér tydligt av direktiven och réttspraxis att icke-ekonomiska tjénster av allmint
intresse inte omfattas av lagens tillimpningsomrade. Detta behdver dirfor inte sirskilt
stadgas. Kommissionen avstyrker dven det alternativa forslaget att infora sérskilda
upphandiingsregler for utbildningstjdnster. Tjinsterna omfattas redan idag av de forenklade
reglerna i 19 kap. LOU. Separata regler for utbildningstjanster riskerar att ytterligare forsvara
en redan komplex lagstiftning till tvivelaktig nytta.

Konkurrenskommissionen forordar slutligen att frigan om vilka tjanster som skulle kunna
utgdra NESGI klarldggs i en sérskild utredning.
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