Ar det majligt att stélla krav pé
driftsform i offentlig upphandling?
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Dags att skifta fokus | valfardsdebatten

I oktober forra dret presenterade Stefan Lofven och Carin Jimtin socialdemokraternas forslag
om "nationella kvalitetslagar”, som sades skulle bringa ordning och reda i vilfirden. Det
skedde bland annat mot bakgrund av den fore detta SSU-ordforanden Ardalan Shekarabis
rapport ”Vinst och den offentliga tjinstemarknaden - en rittslig analys”, dir han menade att
det var mojligt enligt EU-ritten att vid offentliga upphandlingar av vilfirdstjinster stilla
villkor om avsaknad av vinstsyfte.

For Almega, vars forbund organiserar huvuddelen av foretagen 1 vilfirdssektorn, forefoll detta
mirkligt. Vi lit ddrfor en av landets ledande juridiska experter pa EU-ritten och offentliga
upphandlingar - Jur. dr. Andrea Sundstrand, granska fragan. Hennes rittsutlitande stir att lisa
hir.

Med detta star det klart att sivil socialdemokraternas idé om att lita kommuner rikta upp-
handlingar och valfrihetssystem inom vilfirden till enbart privata, kooperativa och ideella
aktorer som inte drivs i vinstsyfte, som LO:s forslag om att s kallade ”samhillsbolag” gors till
huvudregel for aktiebolag i vilfirdssektorn, inte dr forenliga med EU-ritten. De har felaktigt
utgdtt fran att man lokalt kan bestimma vilka typer av foretag som ska vara med i en upphand-
ling, eller gynna vissa driftformer framfor andra. Sundstrands rittsutlitande torde innebira att
forslagen faller.

Fokus i den viktiga debatten om vir framtida vilfird borde nu skifta frin driftsform till
innehall. Hur skapar vi bist forutsittningar for storsta mojliga kvalitet i skola, vird och
omsorg, samtidigt som skattemedel hanteras pa ett ansvarsfullt sitt?

Vira medlemsforetag dr 6ppna for att bittre mita och synliggora kvalitet i alla verksamheter
och stirka tillsynen. Det dr ett arbete vi redan paborjat. Hir vilkomnar vi samarbete med savil
fackforeningar som politiska partier.

UIf Lindberg
Niringspolitisk chef, Almega



RATTSUTLATANDE

Rittsutlitande avseende mojligheterna for upphandlande myndigheter att enligt bestim-
melserna i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling uppstilla krav pa att anbudsgi-
varnas verksamhet ska drivas utan vinstsyfte
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SAMMANFATTNING

Som slutsats av denna utredning menar jag att det inte dr mojligt att i offentliga upphandlingar som
omfattas av unionsritten positivt sirbehandla foretag utan vinstsyfte. Det ir heller inte mojligt att hin-
dra foretag med vinstsyfte att delta i offentliga upphandlingar. Det skulle strida mot bide principerna
om likabehandling och 6ppenhet, vilkas rittsliga grund ir bestimmelserna om fri rorlighet i EUE-
fordraget vilka foreskriver att alla foretag ska har ritt att delta i en offentlig upphandling. Principerna
ar tillimpliga pd samtliga offentliga upphandling i vilka kontrakten har ett bestimt grinsoverskridande
intresse, oavsett foremadlet for upphandlingen eller virdet pd kontrakten.

Slutsatsen dr densamma, oavsett om det handlar om att reservera kontrakt for foretag utan
vinstsyfte eller att ge sidana foretag t.ex. extra poing vid anbudsutvirderingen i en offentlig upphand-
ling, eftersom resultatet dr detsamma; foretag utan vinstsyfte sirbehandlas positivt i forhéllande till
foretag med vinstsyfte. Enligt min mening skulle det endast vara mojligt att i offentliga upphandlingar
som omfattas av unionsritten positivt sirbehandla leverantorer utan vinstsyfte, om ett undantag frin
de grundliggande friheterna i EUF-fordraget infordes. Det finns emellertid varken i EUE-fordragets
bestimmelser om de fria rorligheterna eller i upphandlingsdirektiven i dag ndgon sidan maojlighet eller
sdrskild bestimmelse om undantag.

Ett osannolikt resultat av utredningen visar att det enligt EU-domstolens praxis dr mojligt for
medlemsstaterna att hindra vissa organ som verkar utan vinstsyfte fran att delta i offentliga upphand-
lingar.



1. Bakgrunden till utlitandet

Foretaget Almega AB har bett undertecknad att avge ett rittsutlitande avseende foljande juridiska
fragestillning:

Vilka mojligheter har en medlemsstat eller en upphandlande myndighet enligt unionsritten
och/eller enligt svensk ritt att 1 offentliga upphandlingar av vilfirdstjinster positivt sirbehand-
la foretag utan vinstsyfte? Frigestillningen omfattar bade eventuella mojligheter att i offentliga
upphandlingar stilla krav att endast foretag utan vinstsyfte kan tilldelas kontrakt, som huruvida
foretag utan vinstsyfte kan sirbehandlas pd ett positivt sitt, t.ex. i form av extra poing m.m.,
vid en anbudsutvirdering i en offentlig upphandling.

Bakgrunden till begiran dr doktoranden vid Uppsala universitet Ardalan Shekarabis rapport ”Vinst
och den offentliga tjinstemarknaden — en rittslig analys”, vilken publicerades i oktober 2012 i Arena
Idés! skriftserie Ny Tid.? I rapporten gor Shekarabi en rittslig analys av frigan om vinster i vilfirden.
Hans slutsats dr att det av EU-domstolens praxis framgar att det finns mojligheter enligt unionsrit-
ten stilla villkor om avsaknad av vinstsyfte i samband med oftentliga upphandlingar av vilfirdstjinster.
Forutsittningen dr att villkoren formuleras pa ett saidant sitt att EU:s allmédnna rittsprinciper respek-
teras. Shekarabi menar att dessa principer bl.a. innebir att utlindska aktorer med vinstsyfte inte far
missgynnas i forhallande till inhemska aktorer med vinstsyfte, men att det 4r mojligt att stilla krav att
endast foretag utan vinstsyfte kan tilldelas kontrakt i en offentlig upphandling.

I detta utlitande analyseras tillimpliga bestimmelser i unionsritten och i svensk ritt, tillsam-
mans med praxis frin EU-domstolen. Syftet dr att faststilla huruvida det finns mojlighet att i nationell
ritt eller vid nationella upphandlingsforfaranden stilla krav som positivt sirbehandlar foretag utan
vinstsyfte. Shekarabis rapport och slutsatser har beaktats och kommenteras pa limpliga stillen i texten.
Utlatandet omfattar endast frigor om offentlig upphandling enligt unionsrittens och den svenska rit-
tens regelverk for offentlig upphandling.

2.  Krav avseende vinstsyfte i Sverige

Frigan om att begrinsa deltagandet i offentliga upphandlingar till foretag utan vinstsyfte har redan
tidigare varit foremal for behandling i Sverige. Den statliga Upphandlingskommittén ansig t.ex. i sitt
betinkande ar 2001 att verksamhet som drivs i kooperativ form och med ett stort matt av idealitet
inte skulle jimstillas med privata vinstsyftande foretag.? Kommittén menade att det av EU-domstolens
praxis i malet Sodemare*, se nedan, gick att utlisa att det dr mojligt for medlemsstaterna att foreskriva
att endast aktorer som verkar utan vinstsyfte ska fa leverera tjanster inom hilso- och sjukvird samt
socialtjidnst.®

1 Arena Idé dr tankesmedjan inom Arenagruppen, som ir en ideell férening som rymmer en rad olika
opinionsbildande verksamheter, se arenagruppen.se

Se Ny Tid rapport 15. Ny Tid dr ett projekt inom tankesmedjan Arena Idé.
Se SOU 2001:31 Mera virde for pengarna.
Se mal C-70,/95, Sodemare.

Den davarande tillsynsmyndigheten Ndmnden for offentlig upphandling (NOU) delade dock inte kommitténs
uppfattning., se NOU:s skrivelse dnr 2001,/0094-22.
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Utredningens forslag ledde dock inte till ndgon dndring av den svenska lagstiftningen om oftentlig
upphandling.

Utredningen Virda virden - samverkan, mangfald och rittvisa foreslog dr 2003 att uppgiften
att ansvara for driften av hilso- och sjukvard inte skulle kunna 6verlimnas till sjukhus som utgjordes av
vinstdrivande bolag eller stiftelser, om verksamheten innefattade ett ansvar for regionsjukvird.® Utred-
ningens uppdrag var bl.a. att foresla dtgirder som skulle ersitta den tillfilliga stopplagen (2000:1440),
som forbjod landstingen att teckna nya avtal med akutsjukhus med vinstsyfte. I det efterfoljande
lagforslaget foreslogs bl.a. dndringar i hilso- och sjukvardslagen (1982:763) som innebar att uppgiften
att bedriva hilso- och sjukvird som gavs vid ett regionsjukhus eller en regionklinik inte fick 6verlim-
nas till nigon annan.” Om ett landsting 6verlimnade driften av hilso- och sjukvard vid 6vriga sjukhus
till nigon annan, skulle avtalet innehdlla villkor om att verksamheten skulle drivas utan syfte att ge
vinst it dgare eller motsvarande intressent, och att virden skulle bedrivas uteslutande med offentlig
finansiering. Lagindringarna tridde i kraft den 1 januari 2006, men upphivdes avseende krav pa syftet
med verksamheten redan den 1 juli 2007, efter regeringsskiftet.® Det innebir att det i dag inte finns
nigra bestimmelser om krav pa frinvaro av vinstsyfte for anbudsgivare i det svenska regelverket for of-
fentlig upphandling.

3.  Offentliga tjinster i privat regi

Sasom Shekarabi konstaterat finns det i dag flera mojligheter for det offentliga att sikerstilla att de vil-
firdstjanster som medborgarna har ritt till enligt lagar och férordningar tillhandahalls. Tjinsterna kan
for det forsta utforas i egen regi. For det andra kan de upphandlas och i de fallen ska upphandlingarna
folja bestimmelserna i lagen (2007:1092) om oftentlig upphandling (LOU). Den tredje mojligheten
enligt det svenska regelverket ir att i vissa fall sirskilda infora s.k. valfrihetssystem enligt bestimmel-
serna i bl.a. lagen (2008:962) om valfrihetssystem (LOV).? I valfrihetssystem godkinns leverantorerna
av den upphandlande myndigheten i enlighet med de bestimmelser for systemet som uppstillts av den
upphandlande myndigheten. Den enskilda invdnaren fir ett bidrag i form av ett slags tillgodokvitto,
att anvindas endast hos ndgon av de leverantorer som den upphandlande myndigheten har godkint.
Det dr siledes inte friga om bidragsgivning till ndgon enskild leverantor, utan bidraget ir riktat till den
enskilda invanaren.

Det ir for det fjirde mojligt att infora modeller dir enskilda invanare erhdller bidrag som kan
utnyttjas hos alla organisationer som godkints av och erhallit tillstind att bedriva en viss verksamhet av
en central nationellt behorig myndighet.

Se SOU 2003:23 Virda varden - samverkan, mangfald och rittvisa, s. 4.
Se prop. 2004,/05:145 Driftformer for oftentligt finansierade sjukhus
Se lagen (2007:241) om édndring i hilso- och sjukvirdslagen (1982:763).

Jag dr personligen tveksam till att valfrihetssystemen enligt LOV ir forenliga med unionsrittens reglering av
offentliga upphandlingar. I de fall valfrihetssystemen omfattar B-tjinster 6ver troskelvirdena, kan jag t.ex. inte se

att de uppfyller upphandlingsdirektivets krav pa hinvisning till tekniska specifikationer och krav pa efterannonsering, se
artikel 21 i direktiv 2004 /18. Jag tvingas dock konstatera att det i dag dr forfaranden som anses vara allmint godtagbara
i Sverige och att det forefaller som att de i alla fall kan komma att bli lagliga efter inférandet av det nya direktivet for den
klassiska sektorn dr 2015, se¢ avsnitt 4.
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Forutsittningen torde dock vara att de organisationer som tillhandahéller en verksamhet som uppfyl-
ler aktuella krav och godkints, erhéller bidrag pd lika villkor'® och inom ramarna for tillstindet ér fria
att sjilva organisera och styra sin verksamhet. I dessa modeller ér det inte den bidragsgivande myn-
digheten som ingatt avtal med eller godkint leverantorerna. Det ir heller inte leverantorerna som
erhaller bidraget efter ansokan, utan bidraget foljer den enskilda invdnaren, varfoér det snarare handlar
om ndgon slags per capita-ersittning utan foregiende upphandlingstorfarande. Eftersom den enskilda
invdnaren kan anvinda sitt bidrag hos samtliga av den centrala myndigheten godkinda utforare, inte
endast de som godkints av den bidragsgivande myndigheten, skiljer sig dessa systemet fran de valfri-
hetssystem som dterfinns i LOV. Som exempel kan nimnas det system med skolpeng som har inforts i
Sverige, se skollagen (2010:800). Dessa modeller omfattas inte av regelverket for offentlig upphand-
ling, dd det handlar om tillstindsgivning, inte upphandling.!! I modeller med tillstindsgivning torde
det snarare vara EU:s bestimmelser om statsstod som kan aktualiseras, in bestimmelserna om offent-
lig upphandling.

4. EU:s regelverk for offentlig upphandling av B-tjinster

I EUF-fordraget aterfinns bestimmelser om de grundliggande friheterna, dvs. fri rorlighet f6r varor,
personer, tjanster, kapital och etableringsfrihet.!? Dessa bestimmelser tillsammans med de allminna
rittsprinciperna utgor grunden for EU:s direktiv om offentlig upphandling.!® De rittsprinciper som ir
centrala for den offentliga upphandlingen ir enligt EU-domstolens praxis principerna om likabehand-
ling, icke-diskriminering, 6ppenhet, proportionalitet och 6msesidigt erkinnande.'* Principerna inne-
bir i korthet att alla leverantorer ska behandlas lika oavsett juridisk form etc., att ingen leverantor far
diskrimineras p.g.a. nationalitet, att all information om ett upphandlingstorfarande ska offentliggoras
sd att samtliga intresserade leverantorer kan fi tillgdng till samma information, att krav och kriterier ska
vara proportionerliga i forhédllande till féoremdlet for upphandlingen och att utlindska intyg som mot-
svarar inhemska ska godtas.

I upphandlingsdirektivet 2004 /18 delas kontrakt upp i varu-, tjinste- och byggentreprenad-
kontrakt.'s Begreppet tjinst definieras inte. I stillet har alla tjinster delats upp i s.k. A- och B-tjinster.
A-tjanster dr sidana tjinster som leverantorer 1 andra medlemsstater per se anses ha ett intresse av. De
omfattas dirmed fullt ut av bestimmelserna i upphandlingsdirektiven.!¢ B-tjinster dr sidana tjinster
tor vilka det a priori inte ansetts mojligt att utnyttja alla mojligheter till att 6ka handeln 6ver grinser-
na.'’

10 Se t.ex. RA 1993 ref. 93, dir kommunalt stod som gavs till en viss niringsidkare som bedrev foretagshilsovard
inte ansigs kompetensenligt bl.a. eftersom liknande stod inte kom andra niringsidkare till del pa liknande vill

kor.

11 Se vidare Madell&Wehlander, SSGIs in Sweden: With a Special Emphasis on Education, i Neergaard; Szyszczak;
van de Gronden; Krajewski (red.), Social Services of General Interest in the EU, 2012

12 Se artikel 34 FEUF (fri rorlighet for varor), artikel 45 FEUF (fri rorlighet for personer), artikel 49 FEUF (etable
ringsfrihet), artikel 56 FEUF (frihet att tillhandahalla tjinster) och artikel 63 FEUF (fii rorlighet for kapital).

13 Se t.ex. ingressen, skil 2, i direktiv 2004 /18 och ingressen, skil 9, i direktiv 2004 /17.

14 Se bl.a mil C 92 /00, HI, punkt 44.

15 Se artikel 1 i direktiv 2004 /18 och artikel 1 i direktiv 2004 /17, dir bl.a. varu-, tjinste- och byggentreprenadkon
trakt definieras.

16 Se Pedersen, Upphandlingens grunder, 2011, s. 56 och 174.

17 Se ingressen, skil 19 i direktiv 2004 /18 och ingressen, skil 18, i direktiv 2004 /17 och kommissionens férord
ning (EG) nr 213 /2008 av den 28 november 2007 om 4ndring av Europaparlamentets och ridets férordning
(EG) nr 2195,/2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV) samt av Europaparlamentets
och ridets direktiv 2004 /17 /EG respektive 2004 /18 /EG om forfaranden vid offentlig upphandling, nir det gil
ler revidering av CPV (EUT L 74, 15.3.2008, s. 1).



Exempel pa B-tjinster dr de s.k. vilfirdstjansterna - utbildningstjinster, hilso- och sjukvirdstjanster
och socialtjinster. Endast ett fatal av direktivets procedurregler ir tillimpliga vid offentliga upphand-
lingar av B-tjdnster 6ver troskelvirdena, bl.a. bestimmelserna om tekniska specifikationer och efteran-
nonsering.'®

Kontrakt for B-tjanster som har ett bestimt griansoverskridande intresse omfattas emellertid av
primirrittens reglering av offentliga kontrakt, oavsett deras ekonomiska virde.' Enligt EU-domsto-
lens praxis har ett kontrakt ett bestimt grinséverskridande intresse om det dr av intresse for leveranto-
rer i ndgon annan medlemsstat dn dir upphandlingen sker. Kommissionen har sammantattat EU-dom-
stolens praxis och anger att bedomningen ska goras med beaktande av det aktuella kontraktets syfte,
toremadl, virde och utformning samt av de forhallanden som i ovrigt dr relevanta, sisom den aktuella
marknadens storlek, geografiska lige, struktur och tillimplig handelsrittslig sedvinja.?’ I sidana fall
ska upphandlingarna av kontrakten bl.a. offentliggoras, de upphandlande myndigheterna ska uppritta
torfragningsunderlag och i torvig meddela intresserade leverantorer de krav pd anbudsgivarna och
pd foremalet for upphandlingen som har faststillts.?* Kontrakt for B-tjinster som inte har ett bestimt
grinsoverskridande intresse omfattas dock som huvudregel inte av unionsritten, utan i stillet av med-
lemsstaternas bestimmanderitt.

Bestimmelserna i upphandlingsdirektivet 2004 /18 om tilldelningsférfarandena m.m. dr inte
tillimpliga pa upphandlingar av B-tjinster. Diremot omfattas t.ex. definitionen av B-tjanster av di-
rektivet, eftersom det dr dir i definitionen av vad som utgor en B-tjidnst anges och i vilken omfattning
B-tjinster dr undantagna fran direktivet. Aven dvriga definitioner i upphandlingsdirektivet ir tillimp-
liga pa tilldelningar av kontrakt for B-tjinster pa motsvarande sitt, t.ex. definitionen av en leverantor
eller av vad en teknisk specifikation dr. Hade det inte funnits specifikt ett undantag for tilldelningen av
kontrakt for B-tjinster, hade dessa kontrakt omfattats av samtliga bestimmelser 1 upphandlingsdirekti-
vet. Undantaget for B-tjanster utgér dirfor fran direktivets definition av vad som utgor en B-tjinst.?

5. Forslag till nya bestimmelser for vilfirdstjinster

Kommissionens presenterade i december 2011 ett forslag till nytt direktiv for den klassiska sektorn.
Forslaget innebdr bl.a. att skillnaden mellan A- och B-tjidnster forsvinner, vilket medfor att samtliga
tjdnster over gillande troskelvirde ska konkurrensutsittas i enlighet med bestimmelserna i direktivet.

18 Se artikel 21 i direktiv 2004 /18.
19 Se Sundstrand, Offentlig upphandling - primirrittens reglering av offentliga kontrakt (ak.avh.), 2012, s. 153 ff.

20 Se kommissionens tolkningsmeddelande om gemenskapsrittens tillimplighet pd upphandlingskontrakt som inte,
eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig upphandling (2006,/C179,/02), avsnitt 1.3.

21 Se Sundstrand, Offentlig upphandling - primirrittens reglering av offentliga kontrakt (ak.avh.), 2012, s. 191 ff.
22 Se kommissionens forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om offentlig upphandling
(KOM(2011)0896 slutlig, 20.12.2011), skil 11 i ingressen och artikel 4 d.



Forslaget innehiller dock bestimmelser om inrittandet av en sirskild ordning for sociala tjinster,
hilso- och sjukvardstjinster samt utbildningstjinster med ett virde 6ver 500 000 euro. Grunden for
torslaget anges vara att utredningar visat att sociala tjinster, hilso- och sjukvardstjinster och utbild-
ningstjanster har sirskilda egenskaper som gor det olimpligt att tillimpa de vanliga forfarandena for
tilldelning av offentliga tjinstekontrakt pa dem. Kommissionen anger dven att dessa tjianster p.g.a. sin
natur endast har en mycket begrinsad grinsoverskridande dimension. I forslaget foreskrivs att endast
vissa grundprinciper om Oppenhet och likabehandling ska iakttas, sd att upphandlande myndigheter
ska kunna tillimpa sdrskilda kvalitetskriterier vid valet av tjinsteleverantorer. Som exempel nimns
kriterierna i den frivilliga europeiska kvalitetsramen for sociala tjinster som utarbetats av Europeiska
unionens kommitté for socialt skydd.?* Kontrakt for personliga tjinster 6ver 500 000 euro bor enligt
forslaget dock vara 6ppna for hela unionen.

Kommissionen papekar dven att dessa tjdnster tillhandahalls i ett sdrskilt ssmmanhang som va-
rierar betydligt mellan medlemsstaterna pa grund av olika kulturella traditioner. Med hinsyn till be-
tydelsen av det kulturella sammanhanget och dessa tjinsters kinslighet, bor medlemsstaterna ges stor
frihet att organisera valet av tjinsteleverantorer pa det sitt som de finner limpligast. Medlemsstaterna
och/eller offentliga myndigheter har siledes dven efter ett eventuellt antagande av forslaget frihet att
tillhandahdlla dessa tjinster sjilva eller att organisera vilfirdstjanster pd ett sitt som inte medfor slu-
tande av offentliga upphandlingskontrakt. Som exempel anges mojligheterna att i stillet enbart finan-
siera sadana tjanster eller att bevilja licens eller ge tillstind till alla ekonomiska aktorer som uppftyller de
krav som den upphandlande myndigheten uppstillt i forvig, utan nigra grinser eller kvoter. Forutsitt-
ningen for sidana system dr dock att de tryggar tillrickligt offentliggorande och overensstimmer med
principerna om 6ppenhet och icke-diskriminering.

Sammanfattningsvis kan konstateras att kommissionen anser det redan i dag vara mojligt for
medlemsstaterna och /eller offentliga myndigheter att organisera tillhandahallandet av sociala tjinster,
hilso- och sjukvirdstjinster och utbildningstjinster i extern regi pa annat sitt dn genom offentlig upp-
handling.

6. Mojligheter till undantag fran unionsritten

Som tidigare angetts utgor bestimmelserna i EUF-fordraget om de fria rorligheterna och de allmédnna
riattsprinciperna grunden for upphandlingsdirektiv 2004 /18. Samma bestimmelser och principer ar
dven tillimpliga pd de kontrakt som undantagits frain upphandlingsdirektivets bestimmelser, men som
har ett bestimt grinsoverskridande intresse. Fragan dr dd vilka mojligheter som medlemsstaterna och
dess organ har att gora undantag frin unionsrittens regelverk. Det har hir ingen betydelse om ett un-
dantag infors i det nationella regelverket pa omridet eller av en enskild upphandlande myndighet i ett
upphandlingsforfarande om etfekten dr densamma, t.ex. att utlindska foretag missgynnas.

De unionsrittsliga bestimmelser som 1 forsta hand omfattas av denna utredning ir artiklarna 49
FEUF om etableringsfrihet och artikel 56 FEUF om fri rorlighet for tjanster och bestimmelserna i det
klassiska upphandlingsdirektivet, 2004 /18. Det kan konstateras att det endast dr mojligt for medlems-
staterna och deras organ att gora undantag fran bestimmelserna om de fria rorligheterna under tvd
forutsittningar.*

23 Se A voluntary European quality framework for social services, SPC/2010,/10/8 slutlig, 6.10.2010.
24 Se mal C-507 /03, kommissionen mot Irland (An Post), punkt 86



Den forsta dr om det finns ett uttryckligt undantag i unionsritten. I artikel 52 FEUF anges vissa grun-
der som kan rittfirdiga diskriminerande etableringshinder och hinder mot fri rorlighet for tjanster.
I artikeln nimns t.ex. dtgirder som grundas pd hinsyn till allmidn ordning, sikerhet eller hilsa. Som
exempel pa en bestimmelse med ett uttryckligt undantag i sekundirritten kan nimnas undantaget for
anstillningskontrakt i artikel 16 e i direktiv 2004 /18. Den andra forutsittningen ir om det finns ett
s.k. tvingande hinsyn till allménintresset, vilket mojliggor inskriankningar i1 de fria rorligheterna dven
utan ett uttryckligt stod i EUF-fordraget eller sekundirritten.?®

Sammanfattningsvis dr det siledes inte mojligt for medlemsstaterna eller deras organ att infora
eller tillimpa undantag i offentliga upphandlingar som omfattas av primar- eller sekundirritten i andra
situationer 4n de nu nimnda. Om det dnda gors, riskerar medlemsstaten att fillas av EU-domstolen
tor tordragsbrott. Vid offentliga upphandlingar av kontrakt som inte omfattas av unionsritten dr emel-
lertid medlemsstaterna fria att sjilva vilja om och i sa fall hur sidana tilldelningar ska regleras.

7.  Det svenska regelverket for upphandling av B-tjinster

Den svenska lagstiftaren har valt att reglera tilldelningar av B-tjinster i den klassiska sektorn i kapitel
15 i lagen (2007:1091) om oftentlig upphandling (LOU). I 15 kap. LOU gors ingen skillnad om ett
kontrakt har ett bestimt grinséverskridande intresse eller inte. Istillet finns en direktupphandlings-
grins pa ca 285 000 kr under vilken de upphandlande myndigheterna har mojligt att utan foregiende
konkurrensutsittning kopa direkt av en leverantér. Upphandlingar av B-tjdnster i Sverige omfattas
emellertid av EU:s allmiénna rittsprinciper, eftersom den svenska lagstiftaren utan nigon begrinsning
skrivit in principerna om likabehandling, icke-diskriminering, 6ppenhet, proportionalitet och 6mse-
sidigt erkinnande i 1 kap. 9 § LOU, lagens generalklausul. Dessa principer dr siledes tillimpliga pa
samtliga upphandlingar av B-tjdnster, 4ven de som saknar ett bestimt grinsoverskridande intresse.

De kontrakt for B-tjdnster som inte har ett bestimt grinsoverskridande intresse skulle Sverige
kunna underlita att reglera 6verhuvudtaget. I enlighet med ovan nimnda bestimmelser omfattas reg-
lering av dessa kontrakt uteslutande av Sveriges bestimmanderitt. Eftersom Sverige frivilligt tillimpar
de allminna rittsprinciperna pa ett omrade som faller utanfor unionsritten, kan kommissionen inte
fora talan mot Sverige for eventuella felaktigheter i ett sidant tilldelningsforfarande.?

Om ett kontrakt diremot har ett bestimt grinséverskridande intresse, dvs. om det visar sig
att leverantorer i andra medlemsstater har eller hade haft ett intresse av att delta i upphandlingstorfa-
randet, kan Sverige inte sjilv bestimma huruvida dessa kontrakt ska konkurrensutsittas och hur till-
delningsforfarandena ska utformas. I stillet ska de svenska bestimmelserna om offentlig upphandling
av B-tjinster med ett bestimt grinsoverskridande intresse folja bestimmelserna i primirritten.?” Om
virdet pa B-tjansterna 6verstiger troskelvirdet, ska de upphandlande myndigheterna dessutom till-
limpa bestimmelserna om tekniska specifikationer och efterannonsering i direktiv 2004 /18.

25 Se midl 120/78, Rewe Zentral (Cassis de Dijon).
26 Se bl.a. mil C-28/95, Leur-Bloem.
27 Se Sundstrand, Offentlig upphandling - primirrittens reglering av offentliga kontrakt (ak.avh.), 2012, s. 153 ff.



Att ett kontrakt har ett bestimt grinsoverskridande intresse innebir dirutover att kommissionen kan
ingripa mot upphandlingstorfaranden som hindrar de fria roérligheterna och darfor strider mot de all-
manna rittsprinciperna.

Det skulle uppsta betydande svirigheter om Sverige i dag valde att reglera vissa typer av upp-
handlingar av B-tjinster sirskilt. Eventuella undantag fran unionsrittens bestimmelser for kontrakt
som kan ha ett bestimt grinsoverskridande intresse, kan innebira att Sverige gor sig skyldig till for-
dragsbrott. Det kan déirutéver uppsta betydande svirigheter for enskilda upphandlande myndigheter
och leverantorer vid bedomningen av vilka kontrakt som omfattas av Sveriges bestimmanderitt och
vilka kontrakt som omfattas av unionsritten. Utformningen av en siadan lagstiftning blir dirfor anting-
en komplex och detaljerad, eller enkel och 6vergripande. I bigge fallen 6verlimnas timligen komplice-
rade bedomningar till praktikerna pa omradet och till landets rittsvirdande myndigheter.

8.  Etableringsfrihet

De grundliggande friheterna i EUF-fordraget utgor tillsammans med de allménna rittsprinciperna
den rittsliga grunden for EU:s regelverk for offentlig upphandling. Bestimmelserna om de grundlig-
gande friheterna i EUF-fordraget dr emellertid tillimpliga dven pa andra rittsomriden dn offentlig
upphandling. Bestimmelsen om etableringsfrihet i artikel 49 FEUF har provats i en mingd avgoran-
den frin EU-domstolen, varav dess avgorande i malet Sodemare dr av storst intresse for denna utred-
ning.

I den italienska regionen Lombardiet fanns bestimmelser som reglerade utformningen av den
regionala socialtjinsten. I bestimmelserna gjordes atskillnad mellan verksamhet som endast utgjor-
des av socialvard och verksamhet som utgjordes av socialvard av hilsovirdskaraktir. Den forstnimnda
verksamheten omfattade bl.a. intagning for vard pd sjukhem under skyddade former annat dn pa
sjukhus och som - dven tillfilligt - helt ersatte vard som gavs av anhoriga. Med socialvird av hilso-
vardskaraktir menades vard som direkt och huvudsakligen var inriktad pa att skydda medborgarnas
hilsa genom friskvird, omsorg samt fysisk och psykisk rehabilitering. Bide offentliga organ och privata
foretag hade mojlighet att fa tillstaind att bedriva socialvard. For att fa ersittning for faktiska kostnader
for socialvard av hilsovardskaraktir, foreskrevs emellertid att de privata aktorerna skulle ansoka om
intyg fran regionen om behorighet att ingd avtal med de organ som ansvarade for lokala hilso- och
socialvirdsenheter. Erhéllandet av intyget om behorighet var dock underkastat villkoret att det inte
forelag nagot vinstsyfte hos det ansdkande foretaget.

Ett foretag frin Luxemburg hade startat och drev foretag i Lombardiet. Foretagen tillhandaholl dels
socialvird, dels socialvird av hilsovardskaraktir. Nir de ansokte om intyg om behorighet att inga
aktuella avtal i syfte att erhdlla ersittning for sina kostnader for socialvard av hilsovardskaraktir, fick
de emellertid avslag, eftersom de drevs i vinstsyfte. Efter att ha klagat mot beslutet vid en nationell domstol,
stallde domstolen ett antal fragor till EU-domstolen om bestimmelsernas forenlighet med unionsrétten.

EU-domstolen inledde med att konstatera att det luxemburgska foretaget deltog stadigvarande och
kontinuerligt i Italiens naringsliv, varfor endast bestimmelserna om etableringsritt var tillimpliga, inte be-
stimmelserna om fri rorlighet for tjénster.

28 Se mél C-70,/95, Sodemare



Domstolen faststillde direfter att unionsritten inte inverkade pa medlemsstaternas behorighet att
utforma sina sociala trygghetssystem och att villkoret om avsaknad av vinstsyfte ingick i det Lom-
bardiska socialtjanstsystemet. Domstolen menade att villkoret inte forsatte vinstdrivande foretag fran
andra medlemsstater i en situation som faktiskt eller rittsligt var mindre gynnsam dn den situation som
gillde for bolag med vinstsyfte i Italien. Den italienska bestimmelsen kunde dirfor inte anses strida
mot fordragets bestimmelser om etableringsfrihet.

Fragan 1 malet var siledes om en medlemsstat vid utformandet av sitt socialtjinstsystem kunde
forhindra att privata organisationer med vinstsyfte fick ersittning for kostnader for socialvird av hilso-
vardskaraktir som de utforde i samband med att de tillhandaholl socialvard. Det var siledes inte fraga
om att per se hindra att foretag med vinstsyfte skulle kunna utféra dessa tjinster, endast att hindra att
de fick ersittning for dessa tjanster av offentliga medel. Det var foljaktligen inte en friga om en offent-
lig upphandlingssituation, utan en friga om utformningen av ctt nationellt kostnadsersittningssystem.
Slutsatserna i malet dr dirfor inte tillimpliga pa forhallanden som omfattas av unionsrittens regelverk
tor offentlig upphandling eller pa tillimpningen av den svenska upphandlingslagstiftningen.

9.  Norska krav pa franvaro av vinstsyfte i upphandlingar

I den norska forordningen nr 402 av den 7 april 2006 om offentlig upphandling foreskrivs att for avtal
om utforande av hilso- och sociala tjinster med icke-vinstdrivande organisationer, dr en upphandlande
myndighet, 1 princip inte skyldig att folja de procedurregler for oftentlig upphandling som foreskrivs

1 forordningen. Bestimmelse tolkas och tillimpas pa ett saidant sitt att upphandlande myndigheter i
Norge fir pa forhand utesluta kommersiella aktorer fran att delta i tilldelningstorfarandet for oftentlig
upphandling av barnomsorg och 6vriga vilfirdstjinster. Barne-, ungdoms- och Familiedirektoratet
och Oslo kommun skulle kdpa barnomsorgstjinster och vinde sig enbart till ideella organisationer.

En klagande vinde sig emellertid till EFTA Surveillance Authority (ESA)* och hivdade att genom

att tillaita de norska upphandlande myndigheterna att utesluta kommersiella aktorer fran de aktuella
kontrakten, hade Norge gjort sig skyldig till brott mot EES-avtalet.?® Leverantéren menade att kravet
pa icke vinstsyfte utgjorde en begrinsning av etableringsfriheten och friheten att tillhandahilla tjanster
enligt artikel 3L och 36 1 EES-avtalet och ett dsidosittande av icke-diskrimineringsprincipen i artikel 2
1 forordning nr 402.

ESA inledde med att konstatera att det var friga om kontrakt for B-tjidnster, och med hinsyn
till det hoga virdet av de aktuella kontrakten, deras varaktighet och det faktum att utlindska foretag
hade uttryckt intresse for dem, var kontrakten av ett bestimt grinsoverskridande intresse. De skulle
dirfor bedomas mot bakgrund av de allmiénna rittsprinciperna i EES-lagstiftningen. Domstolen
gjorde enligt min mening ddrefter ett tankefel. Den hinvisade till EU-domstolens praxis att verksam-
het som kriver stadigvarande vistelse i en sirskild medlemsstat inte omfattas av bestimmelserna om fri
rorlighet i EUF-fordraget, utan endast av bestimmelserna om etableringsfrihet.?! Den hinvisade diref-
ter till malet Sodemare,** och angav att dd medlemsstaterna har frihet att sjilva organisera sina vilfirds-
tjdnster, har de dven ritt att ange att endast foretag utan vinstsyfte fir delta i offentliga upphandlingar
av sddana tjinster.

29 ESA dr EFTA-medlemmarnas prévningsorgan for EES-avtalet

30 ESA:s beslut av den 21 juni 2010 i mél nr 66111 och mél nr 66744.

31 Se mil C-2 /74, Reyners mot Belgium, punkt 27 and mal C-55,/94, Gebhard, punkt 21.
32 Se mil C-70,/95, Sodemare.



ESA menade att en sidan bestimmelse inte strider mot likabehandlingsprincipen, eftersom utlindska
foretag med vinstsyfte inte kommer i en simre stillning dn nationella foretag med vinstsyfte. Utlind-
ska foretag kunde siledes inte hivda principerna om likabehandling och icke-diskriminering, eftersom
det enligt EU-domstolens praxis var mojligt att reservera kontrakt avseende vilfirdstjianster till foretag
utan vinstsyfte. Eftersom bestimmelsen 1 forordningen nr 402 om majlighet att utesluta foretag med
vinstsyfte enligt ESA:s slutsatser dirmed inte stred mot EES-avtalet, avskrevs malet utan vidare atgir-
der.

Jag anser att ESA:s motivering till avslagsbeslutet dr felaktigt. ESA har missuppfattat EU-
domstolens avgoranden och tolkat dessa som om det skulle vara mojligt att i offentliga upphandlingar
enligt EU:s upphandlingsdirektiv utesluta leverantorer som har ett vinstsyfte. ESA har inte uppfattat
att EU-domstolen i avgorandet 1 malet Sodemare inte behandlade bestimmelserna i EU:s upphand-
lingsdirektiv, utan bestimmelserna om etableringsfrihet i samband med tillstindsgivning. Det blir up-
penbart i samband med att ESA sjilv konstaterade att upphandlingsbestimmelserna i EES-avtalet var
tillimpliga och att kontrakten hade ett bestimt griansoverskridande intresse. Kontrakten kunde enligt
min mening dirfor inte rimligtvis vara aktuella eller av intresse endast for leverantérer som redan hade
en stadigvarande verksamhet i Norge. De bestimmelser som var aktuella i ESA:s drende var upphand-
lingsbestimmelserna i EES-avtalet, vilka ér likalydande med bestimmelserna i EU:s upphandlingsdi-
rektiv. Enligt bestimmelserna i EU:s upphandlingsdirektiv dr det inte mojligt att genom ett summa-
riskt forfarande utesluta foretag som har vinstsytte, vilket framkommer av EU-domstolens praxis, se
nista avsnitt.

Enligt min uppfattning strider siledes den norska férordningen nr 402 av den 7 april 2006 om
offentlig upphandling mot bestimmelserna om offentlig upphandling i EES-avtalet. Ovrig norsk reg-
lering avseende mojligheter att begrinsa vinstuttag m.m. for privata foretag vid tillhandahallandet av
vilfirdstjinster, vilken inte omfattas av upphandlingsbestimmelserna i EES-avtalet, omfattas dock inte
av detta utlitande.

10. Fri rorlighet for tjanster

Av det foregiende framgar att EU:s upphandlingsdirektiv grundar sig pd bestimmelserna om de fria
rorligheterna i EUF-fordraget och pa de allmidnna rittsprinciper som hirstammar fran dessa bestim-
melser, bl.a. principerna om likabehandling och ickediskriminering. Fragan dr da om det enligt unions-
ritten dr mojligt att begrinsa deltagande i offentliga upphandlingar till en viss kategorier av leveranto-
rer. Ett mycket intressant beslut i sammanhanget 4r EU-domstolens avgorande i malet Vivaido.>® Det
bor redan inledningsvis konstateras att avgorandet dr ett motiverat beslut, inte en dom, vilket innebir
att EU-domstolen ansdg att svaret pa fragan klart kunde utldsas av rittspraxis.**

Fragan i malet, stilld av en italiensk domstol, var om det i offentliga upphandlingar enligt det
klassiska direktivet dr mojligt att begrinsa deltagandet till leverantorer med vinstsyfte. I den italienska
lagstiftningen kunde endast kommersiella foretag bli registrerade i det sirskilda nationella systemet for
kvalifikation av anbudsgivare.

33 Se mél C-502 /11, Vivaio.
34 Se a a., punkt 28



Foretag som inte bedrev en kommersiell verksamhet sisom den definierades i den italienska lagstift-
ningen kunde siledes inte delta i offentliga upphandlingar. S.k. enkla bolag ansigs inte bedriva kom-
mersiell verksamhet, varfor dessa bolag inte kunde bli registrerade i systemet. Sddana bolag omfattades
av andra bestimmelser in kommersiella bolag bl.a. avseende minimikapital, ansvaret f6r varandras
skulder om de bildade partnerskap och reglerna om konkurs. For att delta i en offentlig upphandling
krivdes att en leverantor hade ett intyg fran det sirskilt organet som utovade tillsyn 6ver systemet. Ett
toretag overklagade beslutet att inte tilldelas intyg och hivdade att beslutet stred mot bide EU:s och
de nationella italienska upphandlingsbestimmelserna, eftersom bolaget inte pa lika villkor kunde delta
i den italienska offentlig upphandlingen.

EU-domstolen inledde med att konstatera att det som huvudregel inte ir mojligt att utesluta
ett foretag som omfattas av begreppet leverantor i upphandlingsdirektiven fran att delta i anbudsfor-
faranden, enbart pd grund av anbudsgivarens rittsliga form. EU-domstolen papekade att ett av milen
tor EU:s regler for offentlig upphandling ir storsta mojliga konkurrens i syfte att sikerstilla bredast
mojliga deltagande av anbudsgivare i en upphandling, dels for att uppfylla unionens intresse nir det
giller fri rorlighet for varor och tjinster, dels for att upphandlande myndigheter fir ett bredare utbud
av varor och tjinster bist limpade for de aktuella behoven.?® Domstolen menade att det var uppenbart
av biade unionens regler och praxis frin domstolen att den person eller enhet som, pd grund av villko-
ren i en upphandlingsannons, anser sig lamplig att sikerstilla genomfoérandet av kontraktet, direkt eller
genom underleverantorer, oavsett deras stillning samt frigan om det dr alltid aktiv pd marknaden eller
om den upptrider endast sporadiskt, har ritt att limna anbud i en offentlig upphandling. Den faktiska
kapaciteten hos de som uppfyller villkoren i upphandlingsannonsen uppskattas forst i ett senare skede
av forfarandet.®

Domstolen undersokte huruvida nationella bestimmelser som forbjod vissa leverantorer att
delta i offentliga upphandlingsforfaranden dnda kunde vara forenliga med principerna om likabehand-
ling och 6ppenhet. Mojligheterna i upphandlingsdirektiven att utesluta vissa leverantorer kan komplet-
teras med nationella bestimmelser, om de dr forenliga med de allmidnna rittsprinciperna. Domstolen
menade dock att bestimmelserna i den italienska lagen, om att sikerstilla ekonomisk styrka hos an-
budsgivare, inte kunde rittfirdiga att enkla bolag uteslots frin offentliga upphandlingsforfaranden.

Domstolen pipekade sedan att medlemsstaterna hade mojlighet att reglera verksamheten for
sidana enheter som universitet och forskningsinstitut, som inte hade nagot vinstsyfte och som hu-
vudsakligen bedrev undervisnings- och forskningsverksamhet.?” De kunde tilldta, eller inte tillata,
sidana enheter att bedriva verksamhet pa marknaden, beroende pa huruvida den aktuella verksamhe-
ten var forenlig med deras institutionella syften och deras stadgar. Om de tillit sidana organ att verka
pd marknaden, kunde de emellertid inte hindra dem frdn att dven delta i offentliga upphandlingar.®
Domstolen undersokte sedan bestimmelserna for de italienska enkla bolagen och konstaterade att
dessa faktiskt kunde bedriva en viss kommersiell verksamhet, varfér det heller inte av den anledningen
var mojligt att hindra dessa bolag frin att delta i offentliga upphandlingsférfaranden.

35 Se a.a. punkt 31 och mil C-305,/08, CoNISMa, punkt 37

36 Se mél C-502 /11, Vivaio, punkt 34 och mil C-305,/08, CoNISMa, punkt 42.
37 Se mal C-502 /11, Vivaio, punkt 47 och mil C-305 /08, CoNISMa, punkt 48.
38 Se miél C-305,/08, CoNISMa, punkt 49.



Sammanfattningsvis kan siledes konstateras att det inte 4r mojligt att i offentliga upphandlingar som
omfattas av unionsritten hindra féretag som bedriver en kommersiell verksamhet eller som har ett
vinstsyfte att delta. Intressant nog ir det i stillet mojligt att hindra vissa icke-kommersiella organ fran
att delta i offentliga upphandlingar.

11. Sammanfattande slutsatser

I utlitandet behandlas frigan om mojligheter till att positivt sirbehandla foretag utan vinstsyfte i
offentliga upphandlingar. Som slutsats av den utredning jag har gjort menar jag, till skillnad fran
Shekarabi, att det inte 4r mojligt 1 dag att i offentliga upphandlingar som omfattas av unionsritten
positivt sirbehandla foretag utan vinstsytte. Det dr heller inte mojligt att hindra foretag med vinstsyfte
att delta i offentliga upphandlingar i Sverige. Jag menar att det skulle strida bide mot principerna om
likabehandling och 6ppenhet, vilkas rittsliga grund ér bestimmelserna om fri rorlighet 1 EUF-fordra-
get, och vilka foreskriver att alla foretag ska har ritt att delta i en offentlig upphandling. Principerna
ar tillaimpliga pd samtliga offentliga upphandling i vilka kontraktet har ett bestimt grinsoverskridande
intresse, oavsett foremadlet for upphandlingen eller virdet pd kontrakten.

Slutsatsen ir densamma, oavsett om det handlar om att reservera kontrakt for foretag utan vinstsyfte
eller att ge sddana foretag sirskild fordel i form av exempelvis extra poing vid anbudsutvirderingen

i en offentlig upphandling, eftersom resultatet dr detsamma; foretag utan vinstsyfte sirbehandlas
positivt i forhdllande till foretag med vinstsyfte. Enligt min mening skulle det endast vara mojligt att

1 offentliga upphandlingar som omfattas av unionsritten positivt sirbehandla leverantorer utan vinst-
syfte, om ett undantag frin de grundliggande friheterna i EUF-fordraget infordes. Det finns emel-
lertid varken 1 EUF-fordragets bestimmelser om de fria rorligheterna eller i upphandlingsdirektiven i
dag nagon sidan mojlighet eller sirskild bestimmelse om undantag.

Ett osannolikt resultat av utredningen visar att det ar mojligt for medlemsstaterna att hindra
vissa organ som verkar utan vinstsyfte fran att delta 1 offentliga upphandlingar. Domstolen pipekade
1 malet Vivaido att medlemsstaterna har mojlighet att reglera verksamheten for sidana enheter som
universitet och forskningsinstitut, som inte hade nagot vinstsyfte och som huvudsakligen bedrev un-
dervisnings- och forskningsverksamhet, och hindra dem fran att delta i offentliga upphandlingar.®

Offentliga upphandlingar av kontrakt for B-tjinster med ett bestimt grinsoverskridande
intresse omfattas av primirrittens reglering av offentlig upphandling. De omfattas dirmed av samma
bestimmelser om de fria rorligheterna och de allmidnna rittsprinciper som dven omfattar kontrakt
som regleras i upphandlingsdirektiven. Inte heller vid dessa upphandlingar ir det dirmed mojligt att
positivt sirbehandla foretag utan vinstsyfte.

Endast i1 det sannolikt fital offentliga upphandlingar av vilfirdstjinster dir kontraktet under-
stiger EU:s troskelvirde for tjinsteupphandlingar, ca 1,92 miljoner svenska kronor exklusive mer-
virdesskatt, och dir det saknas ett bestimt grinséverskridande intresse, skulle det vara mojligt att
positivt sirbehandla leverantorer utan vinstsyfte. Sidana upphandlingar omfattas inte av unionsritten,
varfor de i stillet omfattas av den svenska statens bestimmanderitt. Det forutsitter dock en dndring
av det svenska regelverket sa att 15 kap. LOU, vari B-tjinster regleras, medger sidana hinsyn.

Tiby som ovan

Andrea Sundstrand

39 Se mal C-502 /11, Vivaio, punkt 47 och mél C-305,/08, CoNISMa, punkt 48.
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