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Sammanfattning

Konkurrensverket avgréansar sitt remissyttrande till utredningens stallningstagan-
den om upphandling och dartill anknytande forslag om fortydligande i lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) samt forslaget om nytt regerings-
uppdrag till Upphandlingsmyndigheten.

Konkurrensverket avstyrker forslaget om fortydligande i LOU eftersom behov av
ett sddant fortydligande saknas. Ett fortydligande skulle ndrmast vara dgnat att
vilseleda om vilket réttslage som redan galler samt synes huvudsakligen tjana
rent symboliska syften.

Enligt Konkurrensverket rader ingen oklarhet om fragan huruvida icke-ekono-
miska tjanster omfattas av upphandlingsreglerna eller inte — vilket de inte gor. Det
framgar dven av skalen till upphandlingsdirektivet. Oklarheten galler i stallet
vilka verksamheter som ér att betrakta som icke-ekonomiska. Konkurrensverket
kan i den delen inte stélla sig bakom utredningens beddmningar av upphand-
lingsskyldigheten eftersom det inte kan anses klarlagt att samtliga aktuella verk-
samheter ar icke-ekonomiska.

Utredningen borde enligt Konkurrensverket ha dragit den naturliga slutsatsen att
relevant praxis ar mycket begransad och att forsiktighetsprincipen talar for att
upphandla pa sedvanligt satt. I stallet valjer utredningen att selektivt dra paral-
leller fran statsstods- och konkurrensrattspraxis endast i den utstrackning det
understodjer utredningens slutsatser.

Konkurrensverket avstyrker daven forslaget till regeringsuppdrag at Upphand-
lingsmyndigheten eftersom ett sddant uppdrag vore uppenbart inkonsekvent sett
i forhallande till den beddmning utredningen har gjort att utbildningstjanster
generellt sett inte &r upphandlingspliktiga.
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Inledande kommentarer

Konkurrensverket avgransar sitt remissyttrande till utredningens stallnings-
taganden som de framgar i avsnitt 10, Stallningstaganden om upphandling.
Konkurrensverket kommenterar darmed inte ndarmare bl.a. den allmanna
redogorelsen for upphandlingsregelverket i avsnitt 6. Baserat pa redogorelsen dar
kan dock konstateras att avgdrande for utredningsfragan ar huruvida berérda
tjanster ar ekonomiska eller icke-ekonomiska samt att — som utredningen sjalv
konstaterar — denna gransdragning inte dr given utan maste goras fran fall till fall.

Utredningens uppdrag i denna del har varit att analysera hur entreprenader inom
skolvasendet forhaller sig till lagen om offentlig upphandling och vad upphand-
lingslagstiftningen innebar for huvudman inom skolvasendet. Konkurrensverket
konstaterar att i uppdraget ligger — dtminstone som utredaren har tolkat det — att
uttala sig generellt om ett antal sddana gransdragningsfragor som réttsligt sett
endast kan avgoras i det enskilda fallet och som bor lamnas till lagtillampningen.

Utredningen konstaterar att det skulle kunna finnas en skillnad mellan & ena
sidan upphandlings- och a andra sidan konkurrens- och statsstodsregelverken
men att merparten av all rdttspraxis hanfor sig till det senare omradet.! Utred-
ningen drar dock inte den naturliga slutsatsen baserat pa detta: att relevant praxis
ar begransad och att forsiktighetsprincipen darfor talar for att upphandla pa
sedvanligt satt.

Utredningen drar i stéllet paralleller fran statsstods- och konkurrensrattspraxis
endast i den utstrackning det understodjer utredningens slutsatser.

Utredningens bedémning av upphandlingsskyldigheten
Sammanfattningsvis anser utredningen att entreprenader inom skolvasendet inte
omfattas av EU:s upphandlingsregelverk med hansyn till att de utgor icke-
ekonomiska tjanster av allmént intresse och darigenom explicit inte omfattas av
upphandlingsdirektiven. Som argument framhalls sarskilt att medlemsstaterna
har relativt stor frihet att sjdlva avgora om en tjanst dr ekonomisk eller icke-
ekonomisk och huruvida densamma ar av allmant intresse eller inte. Baserat pa
befintlig rattspraxis identifierar utredningen som de centrala fragorna huruvida
tjansten ifraga ingar i ett nationellt utbildningssystem som ar upprattat av och
uppratthalls av staten och huruvida tjansten i huvudsak finansieras av det
allméanna.?

Utredningen provar de olika skolformerna mot ovanstaende tva kriterier och
kommer for samtliga aktuella utbildningsverksamheter fram till att kriterierna ar
uppfyllda pa ett eller annat sitt.> Forekomsten av olika former av privata aktorer

1SOU 2017:44 s. 215 och 219.
250U 2017:44 s. 344-346.
350U 2017:44 s. 348-356.
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inom aktuella verksamheter anses inte ha nagon betydelse f6r upphandlings-
frdgan. Sammanfattningsvis anser utredningen i denna del — som det far forstas —
att paralleller inte kan dras mellan & ena sidan konkurrens- och statsstodsratten
och a andra sidan upphandlingsratten i just detta avseende. Alldeles oavsett kan
enligt utredningen — ocksa som det far forstds — en verksamhet vara icke-ekono-
misk trots forekomsten av enskilda huvudmaén som ingdr i ett offentligt utbild-
ningssystem och helt eller delvis finansieras med offentliga medel.*

Konkurrensverkets bedémning av upphandlingsskyldigheten
Konkurrensverket kan sammanfattningsvis inte stélla sig bakom utredningens
beddmning av upphandlingsskyldigheten eftersom det inte kan anses klarlagt att
samtliga aktuella verksamheter &r icke-ekonomiska.

Av artikel 74 i upphandlingsdirektivet® framgar att tjanster avseende undervis-
ning och utbildning omfattas av direktivets tillimpningsomrade och att offentliga
kontrakt 6ver troskelvardet ska tilldelas enligt bestimmelserna i direktivet (se
aven Bilaga 2 till LOU). Den naturliga utgangspunkten maste darfor vara att
utbildningstjanster omfattas av LOU.

Utredningen hanvisar till praxis vars tillimplighet maste ifragasattas. Flertalet
avgoranden hamtas fran konkurrens- och statsstodspraxis och det dr enligt
Konkurrensverket inte majligt att dra nagra generella slutsatser fran densamma
savitt avser tillimpningen av upphandlingsregelverket.

De bagge citerade rattsfallen C-263/86 Humbel samt C-318/05 KOM ./. Tyskland
gdller i och for sig bagge fragor om fri rorlighet enligt fordraget. Bedomningarna
avser dock relationen mellan elev eller brukare och myndigheten, inte en relation
mellan myndighet och leverantdr, som nu ar fraga om. Det upphandlingsrattsligt
relevanta torde inte vara myndighetens eventuella ekonomiska verksamhet i
relation till eleverna eller brukarna utan om den avser att ingéa avtal med tredje
man om att f4 prestationer utférda mot ersattning. Det dr dd myndighetens
agerande har konsekvenser for den inre marknaden ur ett upphandlingsrattsligt
perspektiv.

Andra tjanster an utbildningstjanster

Det leder enligt Konkurrensverket alltfor langt att mera generellt analysera vilka
konsekvenserna skulle bli om utredningens utgédngspunkter for avgransning av
icke-ekonomisk verksamhet extrapolerades och tillaimpades avseende andra
valfardstjanster an just utbildning eller f6r den del inom statsstdds- och konkur-
rensratten. Det kan dock konstateras att utbildningstjansterna inte &r artskilda
fran den typen av tjanster som regelmassigt har beddmts utgora ekonomisk verk-
sambhet, t.ex. manga former av hélso- och sjukvard.

450U 2017:44 s. 347.
5 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphédvande av direktiv 2004/18/EG.
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Konkurrensverket instimmer i slutsatsen att det utredningen betecknar som
”vissa tjanster som inte avser utbildning”, t.ex. skolskjuts och skolmaltider,
typiskt sett ar sddana som bor upphandlas enligt LOU.® Konkurrensverket vill
dock i det ssmmanhanget uppmarksamma att det dr inkonsekvent med utred-
ningens tidigare argumentation att for denna slutsats hanvisa till férekomsten av
en marknad.” Det utredningen anfor till stod for att “vissa tjanster som inte avser
utbildning” ska upphandlas talar i allt vdsentligt d&ven for upphandling av sjalva
utbildningstjansten.

Aven om Konkurrensverket anser att rittsliget savitt avser upphandlingsskyldig-
heten ar klart kan upplysningsvis konstateras att en liknande fraga avseende
omsorgstjanster f.n. provas av Forvaltningsratten i Goteborg (mal 7530-17) och
aven behandlas i ett rattsutldtande som har ingivits till Valfardsutredningen av
professor Erika Szyszczak, vilket utredningen i vart fall inte forefaller ha beaktat.

Utredningens forslag till fértydligande av LOU

Utredningens stillningstaganden — vilka i sig maste ifrdgasattas — resulterar dels i
ett forslag till fortydligande i LOU, dels i forslag pa ett nytt regeringsuppdrag at
Upphandlingsmyndigheten.

Enligt utredningen bor saledes Regeringen 6vervaga att foresla ett fortydligande i
LOU sa att det direkt av lagen framgér att icke-ekonomiska tjanster av allmant
intresse inte omfattas av lagens tillimpningsomrade. Enligt Konkurrensverket
rader emellertid ingen oklarhet om fragan huruvida icke-ekonomiska tjéanster
omfattas av upphandlingsreglerna eller inte, vilket de alltsa inte gor, som framgar
aven av skalen till upphandlingsdirektivet.

Oklarheten galler i stdllet vilka verksamheter som ar att betrakta som icke-ekono-
miska. Utredningens forslag ar saledes onddigt, det &r till sin utformning dgnat att
vilseleda om vilket réttslage som redan galler samt synes huvudsakligen tjana
rent symboliska syften. Generellt sett bor restriktivitet iakttas nar det géller att
avvika fran den EU-réttsliga systematiken i samband med implementering av
direktiv som héller sadan detaljeringsniva som upphandlingsdirektiven.

Utredningens forslag om ett nytt uppdrag till Upphandlingsmyndigheten
Konkurrensverket avstyrker forslaget till regeringsuppdrag at Upphandlings-
myndigheten eftersom ett sadant uppdrag vore uppenbart inkonsekvent sett i
forhallande till den bedomning utredningen har gjort att utbildningstjanster gene-
rellt sett inte 4r upphandlingspliktiga.

6 SOU 2017:44 s. 358 ff.
7 Jamfor argumentationen i SOU 2017:44 s. 347 med argumentationen pa s. 360.
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Upphandlingsmyndighetens uppdrag &r att ge stod till offentlig upphandling.
Om inkop sker pa annat sitt &n genom upphandling framstar det som mera @nda-
malsenligt att ett sddant uppdrag laggs t.ex. pa Skolverket.

Utredningen forefaller i denna del ha 6verskattat omfattningen av icke-ekono-
miska tjanster som skulle kunna kdpas in pa ett satt som liknar offentlig upphand-
ling, och darmed naturligen skulle kunna vara féremal for det féreslagna upp-
draget at Upphandlingsmyndigheten. Utredningens egen beskrivning handlar
nastan uteslutande om utbildningsverksamheter med en blandning av statliga
regelverk och kommunal finansiering men utan ndgon upphandling i sedvanlig
mening.

Utredningens alternativa forslag

Som alternativ till utredningens huvudforslag foreslas att Regeringen for aktuella
sektorer infor motsvarande regler som foreslagits av Valfardsutredningen. Efter-
som den utredningens forslag har remissbehandlats i sarskild ordning ser
Konkurrensverket inte skl att kommentera foreliggande utredning i denna del.

Detta yttrande har beslutats av generaldirektoren. Foredragande har varit
avdelningschefen Johan Hedelin

Rikard Jermsten

Johan Hedelin
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