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1 Inledning

I en rapport f6r Malmé stad ar 2013 ifragasitter forfattaren att lagen om offentlig
upphandling (LOU), oavsett drgang, omfattar upphandling av skattefinansierade
vilfirdstjanster.! Anledningen ir att skattefinansierade vilfirdstjinster inte upp-
fyller definitionen av “tjanster” i artikel 57 EUF-fordraget, enligt vilken “tjanster”
dr prestationer som normalt utfors mot ersittning.” Enligt forfattaren giller LOU
endast for tjinster som omfattas av denna definition.

EU-domstolen har i ett antal avgranden utvecklat inneb6rden av definitionen
av “tjanster” i forhallande till utbildningstjanster, varav det mest centrala ir
EU-domstolens dom i malet Humbel.? 1 malet Humbel slog EU-domstolen fast
att allmin gymnasieutbildning som staten upprittar och vidmakehéller av sociala,
kulturella och utbildningspolitiska skil och som dr huvudsakligen offentligt finan-
sierad inte utférs mot ersittning frin mottagaren och dirmed inte 4r en “tjinst”
enligt definitionen i EUF-fordraget.” Utbildning som uppfyller de s.k. Humbel-
kriterierna omfattas darfor inte av bestimmelserna om etableringsfrihet och fri-
heten att tillhandahalla tjanster. Den fria rérligheten giller nimligen endast for
tjanster som utfors mot ersittning och didrmed kan beskrivas som ekonomiska
tjanster. For att markera detta anvinds nedan begreppet (ekonomiska) “tjinster”,
vilka ska sirskiljas fran tjinster som uppfyller kriterierna i mélet Humbel. De
senare betecknas av EU som icke-ekonomiska tjanster av allmint intresse (nedan
icke-eckonomiska tjanster).

I rapporten gor forfattaren gillande att malet Humbel ger stod for antagandet
att offentligt finansierade utbildningstjinster ocksa faller utanfér EU:s direktiv
om offentlig upphandling (Direktivet), eftersom “tjinster” i Direktivet har samma

Mathias Sylwan ir jurist och konsult i offentlig upphandling. I egenskap av férbundsjurist p& Sveriges
Kommuner och Regioner forfattade han &r 2013 rapporten "Upphandling av skattefinansierade
vilfirdstjinster — en rapport for Malmé stad”.

Begreppet “skattefinansierade vilfirdstjanster” anvinds hir for vilfirdstinster som ir helc eller
huvudsakligen skattefinansierade.

> Definitionen finns i artikel 57 EUF-fordraget.

> Dom av den 27 september 1988, Humbel, C-263/86, EU:C:1988:451.

* Dom av den 27 september 1988, Humbel, C-263/86, EU:C:1988:451, punkt 18.
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innebérd som "tjanster” i EUF-férdraget.” Enligt forfattaren giller samma sak for
EU:s konkurrens- och statsstddsbestimmelser. Aven de forutsitter att en verk-
samhet tillhandahaller en (ekonomisk) “tjinst”. I rapporten gors vidare gillande
att inte heller offentligt finansierad sjukvard och socialtjinst utgor (ekonomiska)
“tjinster”. Aven de faller allesa utanfor EU:s regler om fri rorlighet, offentlig
upphandling, konkurrens och statsstod.

En ofta férekommande invindning 4r att méilet Humbel saknar relevans for
svenska forhéllanden eftersom det i Sverige finns en marknad f6r valfirdstjdnster
och dirfor att upphandlande myndigheter ingar kontrake, dvs. avtal med ekono-
miska villkor, med leverantérer. Vi dterkommer till det.

I Sverige har domstolar (lis: forvaltningsdomstolar — eftersom de handlig-
ger den absoluta merparten upphandlingsmal) i snart 30 ar tillimpat LOU:s
bestimmelser pa upphandlingar av dldreomsorg, sjukvird, vuxenutbildning,
SFI och andra skattefinansierade vilfirdstjanster. Rapporten ifragasitter denna
tillimpning.

Rapportens slutsatser ar kontroversiella. I debatten har flera jurister ryckt ut
till forsvar for den svenska tillimpningen. Ett exempel 4r i en artikel av Philip
Thorell.* Minga riknar dessutom med att Hogsta férvaltningsdomstolen (HFD)
genom domen i malet mellan Konkurrensverket och Alingsis kommun om
upphandlingsskadeavgift, HFD 2020 ref. 15, har satt punkt for diskussionen.
Diskussionen ir emellertid inte avslutad. Den fors for 6vrigt inte bara i Sverige.
Rapporten foljdes ar 2016 upp av en artikel i Public Procurement Law Review
(PPLR), Do EU Rules on Public Procurement Apply to Tax-funded Welfare
Services?”, vilken dr 2021 f6ljdes upp av dnnu en artikel i PPLR nr 5, "New case
law Sheds Light to Whether EU Rules on Public Procurement Apply to Tax-
Funded Welfare Services”. I den senare artikeln tar forfattaren upp tre avgéranden
som meddelats efter det att den tidigare artikeln publicerades. De handlar om
tvd avgoranden frin EU-domstolen, mailen Congregacion” och Dévera®, vilka
behandlar statsstddsreglernas tillimplighet pd utbildning respektive sjukvard,
samt ett avgorande frin EFTA-domstolen, mélet Hradbraut’, som behandlar
Direktivets tillimplighet pi den islindska statens upphandling av tre externa
gymnasieskolor. Den senare artikeln tar dven upp domen i mal HFD 2020 ref.
15, dar HFD — enligt forfattaren, felaktigt — bedémer att skattefinansierade

> Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upp-
handling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG.

Thorell, Philip, Upphandling av idéburna offentliga partnerskap och icke-ckonomiska tjinster av
allmint intresse, UrT 2017 s. 271.

7 Dom av den 27 juni 2017, Congregacién, C-74/16, EU:C:2017:496.

8 Dom av den 11 juni 2020, Dévera, C-262/18 P och C-271/18 P, EU:C:2020:450.

9 Dom av den 10 december 2020, i mal E-13/19 Hradbraut.
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dldreomsorgen i Sverige ir en (ekonomisk) “tjinst” som omfattas av LOU:s
bestimmelser."

Det ir ingen 6verdrift att de jurister som gett sig in i debatten, med undantag
fran forfactaren, ansluter sig till HFD:s bedomning."" Oavsett de sitter pa dom-
stolar, myndigheter, lirositen eller advokatbyraer, forefaller svenska jurister vara
overens om att den bedémning som gérs av HFD ir korrekt och fullt férenlig
med EU-ritten.

Skilen till varfor skattefinansierade vilfirdstjanster faller utanfor Direktivet,
och dirmed ocksa utanfor LOU, utvecklas mer i detalj i ovannimnda artiklar i
PPLR. Denna artikel synar framfér allt rimligheten i den andra sidans argument
vilka kan sammanfattas i tre pastdenden:

1. Skattefinansierade vilfirdstjinster dr (ckonomiska) “tjinster” om de
utfors pa en marknad.

2. Skattefinansierade vilfirdstjinster dr (ekonomiska) "tjinster” nir de
utfors enligt villkoren i ett kontrake.

3. Malet Jundt ir bevis pa att skattefinansierade vilfirdstjinster ir (eko-
nomiska) “tjinster” nir de tillhandahills av en privat utférare.'?

2 Pastdende nr 1: Skattefinansierade vilfirdstjanster 4r
(ekonomiska) “tjinster” om de utférs pa en marknad

Den centrala frigan i Alingsds-malet HFD 2020 ref. 15 var om avtalet mellan
Alingsis kommun (kommunen) och stiftelsen Bricke diakoni (stiftelsen) avseende
driften av ett dldreboende och anknutna omsorgstjinster avsag (ckonomiska)
“tjanster” och ddrfér omfattades av LOU. Begreppet “tjinster” i EU-ritten om-
fattar nimligen inte alla prestationer som i vardagligt tal dr “tjinster”. Begreppet
“tjanster” omfattar bara sidana prestationer som ir (ekonomiska) “tjinster” enligt
definitionen i artikel 57 EUF-fordraget, dvs. “prestationer som normalt utfors mot
ersittning”. Icke-ekonomiska tjanster faller utanfor denna definition.

Enligt kommunen ir skattefinansierad 4ldreomsorg en icke-ekono-
misk tjinst och ska dirfor inte omfattas av bestimmelserna i Direktivet
eller i LOU. Till stod for detta dberopade kommunen, utéver malet Hum-
bel, bland annat skil 6 Direktivet enligt vilken “icke-ekonomiska tjinster
av allmint intresse inte bor omfattas av detta direktivs tillimpningsomride”.

' Enligt HFD brét darfér kommunen mot LOU nir den ingick ett kontrakt med Stiftelsen Bricke
diakoni avseende driften av dldreboendet Ginstgarden och andra kringliggande insatser for ldre.

" Dock ska dven nimnas rapporten Idéburet offentligt partnerskap — vilka méjligheter erbjuder
EU-ritten?, forfattad av Géran Pettersson, Mohamed Hama Ali och Amir Daneshpip &r 2016.

2 Dom av den 18 december 2007, Jundt, C-281/06, EU:C:2007:816.
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I debatten gors det gillande att skil 6 inte ska tolkas sd att icke-ekonomiska
tjanster ar undantagna fran Direktivet och LOU. Vi dterkommer ocksa till detta.
En rimlig tolkning av HFD 2020 ref. 15 4r att HFD inte delar den invindningen.
Enligt HFD ér det nimligen en 7 forutsittning for att lagen ska vara tillamplig. ..
att tjansterna dr av ekonomisk art”.> HFD ger emellertid inga exempel pa vad
som dr tjinster som inte “idr av ekonomisk art”.

Parentetiskt kan tilliggas att detta inte dr det enda i domen HFD 2020 ref. 15
som limnar lisaren frustrerad. I ett examensarbete inlimnat under varen 2020
vid Uppsala universitet tar Philippa Nilsson pa sig uppgiften att forklara vad
HEFD egentligen menar eftersom domskilen, enligt henne, dr “delvis otydliga”
Nilssons iakttagelse 4r ingen overdrift. Faktum ir act HFD:s domskil vicker fler
fragor 4n som besvaras. HFD noterar till exempel att kommunen “rentav upp-
handlat driften av det aktuella ildreboendet tidigare”,® men forklarar inte vilken
betydelse det har — dvs. att kommunen tidigare upphandlat dldreomsorgen — for
de ritesfragor som ska besvaras i mélet.

I ett avseende dar HFD dock tydlig. Enligt HFD 4r den skattefinansierade
dldreomsorgen en (ekonomisk) “tjanst”. Detta dirfor att det ”7 Sverige finns en
marknad for sidana tjinster”.®

Detta idr ocksid Konkurrensverkets ingang. I ansékan om upphandlings-
skadeavgift aberopar Konkurrensverket statistik fran Socialstyrelsen som visar
att ca 20 procent av alla sirskilda boenden drivs av en annan aktor 4n kommunen
och ’att det blir allt vanligare med konkurrensutsittning av sirskilda boenden”."

Enligt bide Konkurrensverket och HED ir férekomsten av privata utforare och
konkurrens bevis pa att dldreomsorgen ér en (ekonomisk) "tjinst”. Kommunen, 4
sin sida, dberopar praxis som talar for att varken konkurrens eller privata utférare
med nagon nédvindighet medfor att dldreomsorgen ir en (ekonomisk) “tjanst”.
Denna del av kommunens talan redovisas emellertid mycket knapphindigt av
bdde HFD och underinstanserna. De avgdranden som kommunen dberopar till
varfor varken konkurrens eller privata utférare maste medfora att dldreomsorgen
ir en (ekonomisk) “tjinst” redovisas dirfor nedan.

3 HFD 2020 ref. 15, punke 18.
Philippa Nilsson, Examensarbete i forvaltningsritt, sirskilt offentlig, vid Uppsala universitet, var-
terminen 2020: "Kommuners méjligheter att finansiera och samverka med idéburna kvinnojourer
utan tillimpning av LOU — en analys av grinsen mellan bidrag, IOP och upphandlingsplikt”, s. 25.
5 HED 2020 ref. 15, punkt 22.
© HFD 2020 ref. 15, punkt 22.
7 HFD 2020 ref. 15, punkt 34.
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2.1 AOK Bundesverband

EU-domstolens dom i de forenade malen AOK Bundesverband'® behandlade fragan
om de tyska sjukforsikringskassorna, genom att bestimma hogsta ersittningsgilla
inkopspriset for likemedel, agerar som en inkopskartell i strid med EU:s konkur-
rensritt. En forutsitening for att EU:s konkurrensbestimmelser ska bli tillimpliga
ar ndmligen att de tyska kassorna bedriver “ekonomisk verksamhet” och dirmed
ir "foretag” enligt EU-ritten. Bedriver inte kassorna "ekonomisk verksamhet”
forekommer inget brott mot konkurrensbestimmelserna, inkopskartell eller inte.

Ett exempel pa fragans komplexitet dr de skilda beddmningar som gérs av
generaladvokaten respektive EU-domstolen. Generaladvokaten anser nimligen
att kassorna bedriver ekonomisk verksamhet eftersom kassorna konkurrerar med
varandra bade betriffande avgifter/priser och innehallet i de erbjudna tjinsterna.”
Generaladvokaten noterar att de dessutom bedriver “omfattande marknadsfo-
ringsinsatser”.*

Enligt EU-domstolen bedriver kassorna emellertid inte "ekonomisk verk-
samhet”.?" Anledningen ir att de tyska sjukkassorna genom att “administrera
socialforsikringssystemet. .. fyller... uteslutande en social funktion som grundas pi
solidaritet och saknar helt vinstsyfte”.** De obligatoriska formanerna som kassorna ir
skyldiga att tillhandahélla dr vidare “vdsentligen. ..identiska och. .. utges oberoende
av avgifternas storlek”.* Deras verksamhet dr siledes "zv icke-ekonomisk art” och
inslagen av konkurrens dndrar inte detta forhallande.*

De tyska sjukforsikringskassorna dr dock offentligrittsliga rittssubjekt. En
mojlig invindning skulle kunna vara att utgingen blivit en annan om den tyska
marknaden ocksd bestétt av privata sjukforsikringsbolag.

' Dom av den 16 mars 2004, AOK Bundesverband m.fl., C-264/01, C-306/01, C-354/01 och
C-355/01, EU:C:2004:150.

¥ Dom av den 16 mars 2004, AOK Bundesverband m.fl., C-264/01, C-306/01, C-354/01 och
C-355/01, EU:C:2004:150, punkterna 38, 40 och 42.

2 Dom av den 16 mars 2004, AOK Bundesverband m.fl., C-264/01, C-306/01, C-354/01 och
C-355/01, EU:C:2004:150, punkt 43.

2 De Dom av den 16 mars 2004, AOK Bundesverband m.fl., C-264/01, C-306/01, C-354/01 och
C-355/01, EU:C:2004:150, punkt 57.

*> Dom av den 16 mars 2004, AOK Bundesverband m.fl., C-264/01, C-306/01, C-354/01 och
C-355/01, EU:C:2004:150, punke 51.

» Dom av den 16 mars 2004, AOK Bundesverband m.fl., C-264/01, C-306/01, C-354/01 och
C-355/01, EU:C:2004:150, punkt 52.

2 Dom av den 16 mars 2004, AOK Bundesverband m.fl., C-264/01, C-306/01, C-354/01 och
C-355/01, EU:C:2004:150, punkterna 54-55.
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2.2 Private Barnehager

Frigan om existensen av privata aktorer paverkar beddmningen aktualiseras
nagra ar senare i ett mal frin EFTA-domstolen, malet Private Barnehager.”
Malet Private Barnehager, liksom mélet Hradbraut nedan, ir alltsi meddelat
av EFTA-domstolen, vilken genom EES-avtalet har getts behérighet att prova
tolkningen av EU-ritt som uppkommer i mal i de kvarvarande EFTA-linderna
Island, Liechtenstein och Norge. I EES-avtalet som i dag giller mellan EU och
de kvarvarande EFTA-linderna finns mekanismer som ska sikerstilla en identisk
tolkning av avtalet och dirmed EU-ritten.?® Enligt till exempel artikel 105.2
ska en gemensam kommitté noga f6lja de respektive domstolarnas praxis for att
sikerstilla en enhetlig praxis.”” Det kan tilliggas att Europeiska kommissionen
(kommissionen) avger yttranden i samtliga av EFTA-domstolens mal.”®

Milet Private Barnehager behandlade frigan om norska statens stod till
kommunala f6rskolor utgér otillatet statsstod enligt artikel 61(1) i avtalet om
europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES-avtalet) vilket visentligen har
samma innehéll som artikel 107 EUF-férdraget. Klagande ir intresseorganisa-
tionen for de privata forskolorna, Private Barnehagers Landsforbund. I Norge gar
vid tidpunkten f6r mélet 46 procent av alla barn pa en privat férskola.” Bade de
kommunala och de privata forskolornas verksamhet dr emellertid huvudsakligen
finansierad av staten.’** Om man med marknad” syftar pa att det finns konkur-
rens frin privata aktorer gar det att prata om en norsk “marknad” for offentligt
finansierad barnomsorg eftersom bade kommunala och privata forskolor konkur-
rerar om brukarna .’ Andelen privata aktdrer pa denna “marknad” 4r dessutom
betydligt hogre dn pa den svenska “marknaden” for dldreomsorg.

EFTA-domstolen konstaterade emellertid att barnomsorgen i Norge ir offent-
ligt finansierad till ca 80 procent. Med hinvisning till malet Humbel,* slog
EFTA-domstolen fast att de kommunala férskolorna inte bedriver nagon ekono-
misk verksamhet eftersom 1) staten uppritthiller ett offentligt system avseende
barnomsorg av sociala, kulturella och utbildningspolitiska skil och inte for att

» Dom av den 21 februari 2008 i mal E-5/07, Private Barnehager, Private Barnehagers Landsforbund

mot EFTA Surveillance Authority.

Avtal om europeiska ekonomiska samarbetsomradet, undertecknat den 2 maj 1992 med ikraft-

tridande den 1 januari 1994.

*7 Se ocksé Treumer, Steen, The EFTA Court, Eipascope 1994/2.

8 Baudenbacher, Carl, The EFTA Court: An Actor in the European Judicial Dialogue, Fordham
International Law Journal, vol. 28, Issue 2, 2004, s. 367.

# Dom den 21 februari 2008, mal E-5/07, Private Barnehager, punkt 1.

3 Dom den 21 februari 2008, mal E-5/07, Private Barnehager, punkt 4.

Marknad anges med citationstecken eftersom det dr tveksamt om detta ir en "marknad” i EU-rittslig

mening, se nedan.

32 Dom den 21 februari 2008, mal E-5/07, Private Barnehager, punkt 80.
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gora vinst, samt 2) barnomsorgen ir huvudsakligen offentligt finansierad.’® Dessa
tvé kriterier vigde alltsa tyngre dn bade konkurrens och privata utférare.

Mot bakgrund av domarna i malen AOK Bundesverband och Private Barnehager
ar det rimligt att forvinta sig en mer utvecklad motivering frin HFD varfér den
svenska "marknaden” f6r dldreomsorg ska bedémas pa ett annat sitt in den tyska
"marknaden” for sjukforsikringar eller den norska “marknaden” f6r barnomsorg.
Det giller i synnerhet som kommunen aterkommande dberopar dessa avgéranden
som bevis pd att existensen av en “marknad” inte med nigon automatik medfor att
dldreomsorgen dr en (ekonomisk) "tjanst”. Nagon sddan motivering ges emellertid
inte, vare sig av HFD eller av underinstanserna.

En méjlig motivering hade kanske varit att malet Private Barnehager endast
avser fragan om en offentlig utforare bedriver ekonomisk verksamhet. Malet Private
Barnehager svarar inte pa frigan om samma sak ocksa giller for en privar utfo-
rare. Denna fraga besvaras emellertid i ett senare avgorande, mélet Congregacion,
meddelat av EU-domstolen.

2.3 Congregacién

Malet Congregacién behandlade fragan om skattebefrielse f6r ombyggnationen
av aulan till den spanska kongregationens skola stred mot EU:s statsstodsregler.?
Eftersom endast ”foretag” kan vara mottagare av statsstod skulle det forst faststil-
las om kongregationen var ett féretag, dvs. om kongregationen bedrev ekonomisk
verksamhet. Kongregationen ir inte en del av den spanska staten. Kongregationen
dr med andra ord en privat akeor, om 4n inte en kommersiell aktor. Kongrega-
tionen kan nirmast beskrivas som en idéburen organisation, nirmare bestimt
ett trossamfund. Spelar det nagon roll att kongregationen ir en privat aktor for
bedémningen om verksamheten 4r ekonomisk eller icke-ekonomisk?

Under rubriken: “Begreppen ’foretag’ och ‘ekonomisk verksambet’ svarade
EU-domstolen att det inte spelar nagon roll. EU:s konkurrensritt omfattar nim-
ligen “varje enhet som bedriver ekonomisk verksambet, oavsett enhetens rittsliga form
och oavsett hur den finansieras” Detta ir ett ofta forekommande pdpekande i
EU-domstolens domar vars innebord inte ir helt enkel att fa grepp om. I mélet
Congregacion ger emellertid EU-domstolen ytterligare vigledning:

”...att fragan om huruvida den enhet som bedriver den aktuella verksamheten ska
betecknas som ” foretag” inte piverkas av om enbeten iir offentlig eller privat 3¢

3 Dom den 21 februari 2008, mal E-5/07, Private Barnehager, punkterna 81-83.
3 Dom av den 27 juni 2017, Congregacién, C-74/16, EU:C:2017:496.

» Dom av den 27 juni 2017, Congregacién, C-74/16 EU:C:2017:496, punket 41.
¢ Dom av den 27 juni 2017, Congregacién, C-74/16 EU:C:2017:496, punkt 42.
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Det saknar alltsa betydelse for frigan om verksamheten 4r ekonomisk om verk-
samheten bedrivs av en offentlig eller privat aktor. Det som spelar roll 4r pa vilka
villkor utbildningen bedrivs och, inte minst, hur utbildningen finansieras.

EU-domstolen konstaterade att enligt “samstimmiga uppgifter som limnats
under forhandlingen vid domstolen av kongregationen, kommunen och den spanska
regeringen” ingar kongregationens utbildningsverksamhet i Spaniens “offentliga
system_for grundskole- och gymnasieutbildning”. Enligt samma uppgifter bedrivs
utbildningen pa kongregationens skola La Inmaculda dessutom "7 enlighet med
villkoren i ett avtal som ingitts mellan kongregationen och den autonoma regionen
Madyrid, och att den finansieras helt och hillet med offentliga budgetmedel”” For
det fall dessa uppgifter visar sig stimma, vilket EU-domstolen éverlimnade it
den nationella domstolen att kontrollera, kan utbildningen, enligt EU-domstolen,
“inte kvalificeras som ‘ekonomisk’”.%®

En privat akeor kan alltsd bedriva en icke-ekonomisk verksamhet. Tilliggas
kan att det i Spanien finns en "marknad” dir skolor i offentlig och privat regi
konkurrerar med varandra.” Detta paverkade inte heller EU-domstolens bedom-
ning. Det som avgdr ir sittet utbildningen finansieras, dvs. om den finansieras
med offentliga eller privata medel. Utbildning som ingar i det nationella utbild-
ningssystemet och som finansieras av staten ir icke-ekonomisk dven nir den
tillhandahalls av en privat aktor i konkurrens.

EU-domstolen konstaterade emellertid att kongregationen ocksd bedriver
annan verksamhet, nimligen undervisning “uzanfor skoltid och efter skolpliktens
upphirande”,** samt att denna verksamhet finansieras genom privata avgifter
” framfor allt av eleverna och deras forildrar”.*' Denna undervisning, som finan-
sieras med privata medel, ir dirfor ekonomisk verksamhet.”” En organisation kan
alltsd bedriva bade ekonomisk och icke-ekonomisk verksamhet. En avgorande
faktor om vilfirdsverksamheten ar ekonomisk eller icke-ekonomisk 4r alltsd hur
den finansieras, dvs. om den finansieras med privata eller med offentliga medel.

HFD gav ingen forklaring till varfor den svenska “marknaden” for skattefinan-
sierad dldreomsorg ska bedémas pa ett annat sitt en den spanska “marknaden”
for offentligt finansierad utbildning. Faktum ir att HFD inte ens nimner mélet
Congregacidn, trots att kommunen upprepade ginger aberopade detta avgdrande.
I ytterligare ett forsok att forklara vad HFD egentligen menade skulle en majlig

% Dom av den 27 juni 2017, Congregacién, C-74/16 EU:C:2017:496, punkt 55.

* Dom av den 27 juni 2017, Congregacién, C-74/16 EU:C:2017:496, punkt 56.

Se generaladvokatens forslag till avgorande den 16 februari 2017, Congregacién, C-74/16,
EU:C:2017:135, punkt 47.

% Dom av den 27 juni 2017, Congregacién, C-74/16 EU:C:2017:496, punkt 57.

“ Dom av den 27 juni 2017, Congregacién, C-74/16 EU:C:2017:496, punkt 58.

2 Dom av den 27 juni 2017, Congregacién, C-74/16 EU:C:2017:496, punkt 57.

116



Upphandling av icke-ekonomiska tjinster av allmint intresse — en replik

forklaring kunna vara att kongregationen ir ett trossamfund medan det pd den
svenska “marknaden” for dldreomsorg ocksa finns privata vinstsyftande aktorer.

2.4 Dovera

I milet HED 2020 ref. 15 dberopade kommunen inte EU-domstolens dom i de
forenade malen Dévera® eftersom den domen meddelas forst tre manader efter
domen i malet HFD 2020 ref. 15. Kommunen aberopade emellertid general-
advokatens forslag till avgérande av den 19 december 2019 vilket meddelades
medan malet i HFD fortfarande pagick. Generaladvokatens forslag till avgdrande
overensstimde i allt visentligt med den bedémning som EU-domstolen sedermera
gjorde.** Omstindigheterna i de férenade malen Dévera skiljer sig frin tidigare
nimnda mal i ett visentligt avseende: tva av tre aktdrer i det slovakiska sjukfor-
sakringssystemet dr privata vinstsyftande aktiebolag.

Tvistefrigan i de forenade malen Dévera var om det kapitaltillskott som den
slovakiska staten limnat till det statliga sjukforsikringsbolaget Spolo¢nd zdravotna
poistovnia, a.s (SZP), var ett statligt stdd som var oforenligt med artikel 107.1
EUF-fordraget. De privata konkurrenterna till det statliga sjukforsikringsbolaget
ansdg att kapitaltillskottet snedvred konkurrensen. I de férenade malen Dévera
dr, som sagt, tvd av tre konkurrenter privata vinstsyftande aktiebolag. Spelade
det nigon roll? Kommissionens svar var nej eftersom de solidariska inslagen i
sjukvardssystemet vigde tyngre. Enligt kommissionen var verksamheten siledes
inte ekonomisk och aktorerna i systemet var ddrmed inte heller foretag. Ytterligare
ett bevis pa frigans komplexitet ar att tribunalen gjorde en motsatt bedémning
och ogiltigférklarade kommissionens beslut. Till skillnad frin kommissionen
ansag tribunalen att existensen av konkurrens och vinstsyfte far till foljd att
en verksamhet ir ekonomisk. Kommissionen 6verklagade tribunalens dom till
EU-domstolen. Det gjorde ocksa Slovakien.

Medan éverklagandena fortfarande handlas av EU-domstolen uppmirksamma-
des mélen i Sverige av bland annat utredningen om idéburna akeérer i vilfirden,
vars betinkande publicerades innan EU-domstolens dom i de forenade mélen
Dévera meddelades.” 1 en rapport fér Konkurrensverket, ocksa den publicerad

% Dom av den 11 juni 2020, Dévera, C-262/18 P och C-271/18 P, EU:C:2020:450.

" Generaladvokaten Pikamies forslag till avgdrande av den 19 december 2019, Dévera, C-262/18 och
C-271/18, EU:C:2019:1144.

% SOU 2019:56 Idéburen vilfird, s. 216.
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fore EU-domstolens dom, ansluter sig Caroline Wehlander till tribunalens bedém-
ning.“® Enligt henne innebir tribunalens dom att det blir:

"...mycket svdrt framover att argumentera for att verksambeten i blandade
system som finansieras med skattemedel inte dr ekonomisk nér den utovas i
konkurrens av privata aktirer, varav en del har vinstsyfte”.*

Uppfattningen att vélfirdstjinster som utovas i konkurrens av privata aktorer
ska klassificeras som ekonomisk verksamhet forefaller ocksd delas av Upphand-
lingsmyndigheten (UHM) som i webbstddet ’Kommuners finansiering eller
anskaffning av skyddat boende” anfér att den skattefinansierade socialtjanstin-
satsen skyddat boende 4r ekonomisk verksamhet eftersom det tillhandahalls pa
en “konkurrensutsatt marknad” (se vidare nedan). 4

Isitt forslag till avgorande i EU-domstolens férenade mal Dévera gjorde emeller-
tid generaladvokaten den motsatta bedomningen. Enligt generaladvokaten borde
dirfor EU-domstolen upphiva tribunalens dom.*” Anledningen var, enligt general-
advokaten, att varken konkurrens eller privata aktorer med vinstsyfte medfor
att den aktuella verksamheten ska klassificeras som ekonomisk.”® Det slovakiska
sjukforsikringssystemet har nimligen sociala, solidariska och regulatoriska inslag
som viger tyngre. Den solidariska karaktiren bestar i att alla forsikrade har ritt
till vard efter behov och inte efter betalningsforméaga, same att aktdrerna i systemet
star under statlig tillsyn.”

I en ny rapport, denna ging for Arena idé, som publicerades under férsommaren
2020, bara veckor innan domen meddelas i malet Dévera, avfirdade Wehlan-
der generaladvokatens bedémning som "helt orimlig”>* Anledningen ir att den,
enligt Wehlander, innebir att inte ens privata bolag “med vinstsyfte och med maj-
lighet att anvinda och dela ut vinst” bedriver ndgon ekonomisk verksamhet.®

4 Konkurrensverket forskningsrapport 2018:5, "Nir medfér en offentlig finansiering en skyldighet att

folja LOU? — Studie med sirskilt fokus pd EU-begreppen SGEI och NSGI”, forfattad av Caroline

Wehlander p& uppdrag av Konkurrensverket.

Konkurrensverket forskningsrapport 2018:5, s. 185.

UHM: Dokumentversion av webbstdd: Kommuners finansiering eller anskaffning av skyddat

boende, senast uppdaterad 2020-11-04, s. 37.

¥ Generaladvokaten Pikamies forslag till avgdrande av den 19 december 2019, Dévera, C-262/18 och
C-271/18, EU:C:2019:1144.

%% Generaladvokaten Pikamies forslag till avgdrande av den 19 december 2019, Dévera, C-262/18 och
C-271/18, EU:C:2019:1144, punkterna 124-130.

' Generaladvokaten Pikamaies forslag till avgdrande av den 19 december 2019, Dévera, C-262/18 och
C-271/18, EU:C:2019:1144, punkt 116.

2 Wehlander, Caroline, Ar offentligt finansierade tjinster i valfrihetssystem for arbetsformedling,
skola och hemtjinst forenliga med EU-reglerna om statsstod?, Arena idé, april 2020.

3 A.a,s. 20-21.
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Wehlanders uppfattning ma vara representativ for det sitt manga svenska juris-
ter tolkar EU-rdtten. Generaladvokatens bedémning dr emellertid inte orimlig.
Den ir i sjdlva verket helt korrekt. I domen, som meddelades den 11 juni 2020,
forklarade EU-domstolens stora avdelning att aktorerna i det slovakiska sjuk-
vardssystemet inte bedriver nigon ekonomisk verksamhet.’* Detta trots att de
konkurrerar om brukarna och dessutom drivs med vinstsyfte dr de alltsa inte
foretag.” Det giller savil for det statliga sjukforsikringsbolaget som for de tvé
privata sjukforsikringsbolagen. Ingen av dem bedriver ndgon ekonomisk verk-
samhet. EU-domstolen upphivde tribunalens dom med motiveringen att den:

“utgor felaktig rittstillimpning, genom att felaktigt sld fast att den verksambet
som bedrivs av de organ som administrerar systemet dr av ekonomisk karaktir,
trots att det slovakiska obligatoriska sjukforsikringssystemet efterstrivar ett
socialt indamal och genomfor solidaritetsprincipen under statlig tillsyn”>°

EU-domstolens avgorande i de férenade méalen Dévera kullkastar den utbredda
uppfattningen att existensen av konkurrens och privata aktérer med vinstsyfte
med nodvindighet medfér att en vilfirdsverksamhet ska klassificeras som eko-
nomisk. Domen i mélet Dévera ger dirmed ocksa stdd for antagandet att aktorer
pa den svenska "vilfirdsmarknaden”, som borsnoterade Academedia och Attendo
samt det riskkapitaligda Engelska skolan, enligt EU-rdtten varken dr foretag eller
bedriver nigon ekonomisk verksambhet, till den del dessa aktdrer dr verksamma
inom ramen for ett skattefinansierat vilfardssystem.

Bade malet Congregacion och malet Dévera ir tunga avgoranden eftersom de
meddelats av EU-domstolens stora avdelning. De 6ppnar for ett paradigmskifte
i synen pa EU-ritten.

Tyvirr lar ett sadant paradigmskifte droja. UHM, som ocksd har i uppdrag
att ge stdd och vigledning i fragor som rér statsstdd, forefaller vara opaverkad av
dessa tvé avgoranden. P4 UHM:s webb finns inga hinvisningar till vare sig malet
Dévera eller malet Congregacion. Den som soker pa "Dévera” eller "Congregacion”
far svaret: "0 sokresultat”. 1 webbstodet "’Kommuners finansiering eller anskaft-
ning av skyddat boende” slir UHM fast att den skattefinansierade socialtjansten
skyddat boende omfattas av EU:s statsstodsregler eftersom utforarna “agerar pi
en konkurrensutsatt marknad” (se ovan). UHM:s killa dr en promemoria frin
Arbetsmarknadsdepartementet.”” Webbstddet saknar referenser till ritesfall som

> Dom av den 11 juni 2020, Dévera, C-262/18 P och C-271/18 P, EU:C:2020:450.

% Dom av den 11 juni 2020, Dévera, C-262/18 P och C-271/18 P, EU:C:2020:450, punkt 39.

°¢ Dom av den 11 juni 2020, Dévera, C-262/18 P och C-271/18 P, EU:C:2020:450, punkt 51.
UHM: Dokumentversion av webbstdd: Kommuners finansiering eller anskaffning av skyddat
boende, senast uppdaterad 2020-11-04, s. 37.
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Private Barnehager, Congregacién och Dévera vilka motiverar att UHM atminstone
problematiserar denna slutsats.

Enligt forfattaren dr malet Dévera en signal om vad EU-domstolen skulle ha
svarat om Alingsds-malet HFD 2020 ref. 15 lyfts dit for féorhandsavgorande.
De sociala, solidariska och regulatoriska inslagen dr minst lika starka hir som
pa den slovakiska "marknaden” f6r sjukvérd. Ritten till dldreomsorg dr behov-
sprovad genom bistindsbeslut. Denna ritt 4r inte beroende av vare sig risk eller
betalningsformaga. Aldreomsorgen ir dirtill skattefinansierad till ca 95 procent.
Privata aktorer méiste dessutom ha tillstind frin Inspektionen f6r vird och omsorg
(IVO) och deras verksamhet star under IVO:s tillsyn.’®

Domar i mal som Congregacion och Dévera visar att begrepp som dterfinns i
EU-ritten inte med nagon sjilvklarhet har ssamma innebérd som motsvarande
begrepp i de nationella rittsordningarna. I mélet C/LFIT pipekar EU-domstolen
att “gemenskapsritten anvinder en egen, sirskild terminologi” samt att samma
begrepp “inte nidvindigtvis har samma innebill i gemenskapsritten och i de olika
nationella rittsordningarna”> Skillnaden giller till exempel begrepp som “tjinster”,
“ekonomisk verksamhet”, "foretag” och “marknad”. Dessa begrepps EU-rittsliga
innebérd 6verensstimmer inte nédvindigtvis med samma begrepps innebérd i
de nationella rittsordningarna, i nationalekonomisk teori eller stimmer med de
ordforklaringar som ges i Svenska Akademiens ordlista.

Det gér utdver syftet med denna artikel att nirmare analysera innebérden av
begreppet “marknad” i EU-ritten. Av malet Kirschstein framgar emellertid act fler
kriterier 4n konkurrens och privata utférare med vinstsyfte bor vara uppfyllda
for att vilfirdstjanster ska anses utférda pa en “marknad”.® Andra kriterier som
ocksa bor vara pa plats dr att de privata aktorerna “agerar pa eget initiativ. .. och
utan négon offentlig finansiering”.®'

En fullt méjlig slutsats av domen i mélet Kirschstein ir alltsd att existensen av
konkurrens och privata vinstsyftande aktdrer inte 4r tillrickligt for att en vil-
fardstjdnst ska anses vara utford pa en “marknad”. Anledningen ir att de privata
aktorernas deltagande inte sker pa eget initiativ utan nigon offentlig finansiering.

For att erhalla tillstand krévs enligt 7 kap. 2 § socialtjianstlagen (2001:453) att verksamheten upp-
fyller kraven pa god kvalitet och sikerhet och att sokanden i vrigt beddms vara limplig samt har
ekonomiska férutsittningar for att folja de foreskrifter som giller for verksamheten.

> Dom av den 6 oktober 1982, Cilfir, C-283/81, EU:C:1982:335, punkt 19.

¢ Dom av den 4 juli 2019, Kirschstein, C-393/17, EU:C:2019:563.

" Dom av den 4 juli 2019, Kirschstein, C-393/17, EU:C:2019:563, punkt 56.
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3. Pastdende nr 2: Skattefinansierade vilfardstjanster 4r
(ekonomiska) “tjinster” nir de utfors enligt villkoren i ett
kontrakt

I malet HED 2020 ref 15 mellan Konkurrensverket och Alingsis kommun anfor
Konkurrensverket ytterligare ett skil till att den skattefinansierade dldreomsorgen
dr en (ckonomisk) “tjanst” som ska upphandlas enligt LOU. Enligt verket utfors
nimligen dldreomsorgen i enlighet med ett avtal med ekonomiska villkor som
kommunen ingétt med stiftelsen. S som Konkurrensverkets talan borde for-
stds omvandlas den icke-ekonomiska dldreomsorgen till en (ekonomisk) “tjinst”
genom detta avtal eftersom avtalet innehéll ekonomiska villkor, dvs. rittsligt
bindande avtalsvillkor vars fullgérelse kunde aberopas vid domstol.

Verket forefoll vidare anse att den ekonomiska motprestation som kommu-
nen betalat till stiftelsen skulle likstillas med “ersittning” enligt definitionen av
“tjanster” i artikel 57 EUF-fordraget.

Det finns ménga invindningar mot denna tolkning. En invindning 4r att den
motsigs av EFTA-domstolens dom i mélet Hradbraut, se nedan.®* En annan ir
att “ersdttningen” enligt artikel 57 EUF-fordraget som huvudregel ska erliggas
av mottagaren, dvs. den som faktiskt kommer i dtnjutande av ildreomsorgen.®
Kommunen ir inte mottagare av omsorgen. Mottagare av dldreomsorg dr omsorgs-
tagarna, dvs. de som faktiskt bor pa dldreboendet Ginstgarden. Kommunen
ar tillhandahbillare av dldreomsorgen eftersom kommunen har den lagstadgade
skyldigheten enligt 5 kap. 5 § socialtjinstlagen att tillhandahilla dldreomsorg,.
Kommunens huvudmannaskap férsvinner inte av att kommunen anlitar ett
ombud som tillhandahaller dldreomsorgen pa kommunens uppdrag.

Uppfattningen att skattefinansierade vilfirdstjanster omvandlas till (ekonomiska)
“tjanster” nir en upphandlande myndighet ligger ut dessa pa en extern aktér genom
ettavtal ar emellertid utbredd. Enligt Erik Olsson och Johan Falk innebir ett offent-
ligt kontrake, dvs. ett avtal som innehiller ekonomiska villkor “azt den upphandlande
myndigheten erhdller en prestation mot vederlag” dir avtalsvillkor ir rittsligt bindande
i den meningen att deras fullgérande kan dberopas i domstol. ** Enligt Olsson och
Falk finns det inte “ndgot sirskilt undantag fran LOU eller upphandlingsdirektivet for
avtal som avser icke-ekonomiska tjinster”. Detta ddrfor att ett avtal med ekonomiska
villkor, “definitionsmiissigt inte [kan] anses avse en icke-ekonomisk tjinst i relationen

¢ Dom av den 10 december 2020 i mal E-13/19 Hradbraus.

¢ Ersittningen méste inte erliggas av mottagaren. Den kan ocksi erlidggas av tredje man, till exempel
elevens forildrar, och utgéra “ersittning” i den mening som avses i artikel 57 EUF-fordraget. For att
betalningen ska vara "ersittning” enligt artikel 57 EUF-fordraget méaste den dock besté av privata
medel, se dom av den 27 juni 2017, Congregacién, C-74/16 EU:C:2017:496, punkterna 48-49.

64 Se Olsson, Erik och Falk, Johan, PM 2018-12-29 Friga om vad som utgdr ett sidant kontrakt som
omfattas av lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, upprittad pa uppdrag av Utredningen
om idéburna aktorer i vilfirden, s. 20.
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mellan den upphandlande myndigheten och tiinsteleverantiren”.® Olsson och Falk
forefaller alltsd sicta likhetstecken mellan “kontrakt” som definieras i Direktivet
och "gdnster” som definieras i EUF-fordraget.

En rimlig invindning ir att “tjdnster” och “kontrakt” ir tva visensskilda
begrepp. Definitionen av “tjinster” ir densamma som i Romfordraget, vilket
antogs den 25 mars 1957 (definitionen fanns di i artikel 60), lingt innan det fanns
nagra direktiv om offentlig upphandling. Det férsta direktivet om upphandling
av tjinster antogs den 18 juni 1992.°° Redan av den anledningen borde det vara
vanskligt att para ihop “tjinster” med “kontrake”.

Nedan behandlas EFTA-domstolens dom i mélet Hradbraut, vilken visar att
ett avtal med ekonomiska villkor, som avser en icke-ekonomisk tjinst, inte alls
ir ndgon definitionsmissig omojlighet. Redan klargorandet i skil 6 Direktivet dr
emellertid anledning att ifrigasitta pastdendet att det inte finns nagot undantag
for icke-ekonomiska tjanster. Enligt skil 6 giller ju att

...icke-ekonomiska tjinster av allmint intresse inte bor omfattas av detta
direktivs tillimpningsomride’.

Ska inte detta klargérande i Direktivet tolkas sa att det faktiskt finns ett sadant
undantag, eller mer korrekt att icke-ekonomiska tjinster faller utanfor Direktivet
och LOU dven om de utférs av en privat akeor i enlighet med ekonomiska villkor
i ettavtal? I EFTA-domstolens mal Hradbraut ingav regeringarna i Norge, Island
och Spanien yttranden. Samtliga tolkar bestimmelsen pé detta sitt.

Olsson och Falk utvecklar inte varfor ett kontrakt, dvs. ett avtal med eko-
nomiska villkor, “definitionsmissigt” inte kan avse en icke-ekonomisk tjinst.””
De ger inte heller nagon férklaring till hur de menar att skil 6 ska tolkas. Det
ger emellertid Thorell.*® Enligt Thorell innebir skl 6 inte att icke-ekonomiska
tjanster dr undantagna frin Direktivets bestimmelser. Skil 6 ir, enligt honom,
endast ett klargorande att upphandlande myndigheter ér fria vilja mellan att
anvinda sin egen regi eller att upphandla. For det fall de viljer det senare alter-
nativet, dvs. att vinda sig till en extern utférare pi marknaden si giller att dven
en icke-ekonomisk tjinst ska upphandlas enligt Direktivets bestimmelser, enligt
Thorell. Han motiverar detta med att artikel 1 i Direktivet inte:

® Aa,s. 30.

¢ Radets direkeiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena vid offentlig
upphandling av tjinster.

Enligt forfattaren bortser Olsson och Falk frén att ett av rekvisiten for att det ska vara ett “tjinste-
kontrakt” enligt Direktivet ir att avtalet avser tillhandahallande av “tjinster” och att med “tjinster”
enligt Direktivet avses detsamma som enligt definitionen i EUF-fordraget, dvs. (ekonomiska)
“tjdnster”.

Philip Thorell, ”Upphandling av idéburna offentliga partnerskap och icke-ckonomiska tjinster av
allmint intresse”, UrT 2017 s. 271.

67
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“gor négon dtskillnad mellan upphandling av icke-ekonomiska och
ekonomiska tjinster av allmdint intresse — alla tjinster omfattas”¥

Enligt Thorell inkluderar alltsd ordet “tjinster” i artikel 1 Direktivet bade eko-
nomiska och icke-ekonomiska tjinster.

Forfattarens invindning 4r att Thorell bortser frin den sirskilda inneb6rd som
begreppet "tjinster” har i EU-ritten. Av definitionen i artikel 57 EUF-férdraget och
EU-domstolens praxis framgar att med “tjinster” avses endast (ckonomiska) “tjins-
ter”. Av EFTA-domstolens dom i malet Hradbraut (nedan) framgar vidare att denna
definition ocksd giller nir “tjanster” forekommer i Direktivet.”” Med “tjanster” i
Direktivet avses alltsd ocksa endast (ekonomiska) “tjinster”. Sddana prestationer som
enligt domen i méalet Humbelir icke-ekonomiska tjdnster dr inte “tjnster”, vare sig
enligt definitionen i EUF-férdraget eller enligt artikel 1 i Direktivet. De 4r, sasom
generaladvokaten i malet Kirschstein uttrycker det, "icke-tjanster”.”!

Inte heller Nilsson formar ge en dvertygande forklaring till hur skil 6 ska
tolkas. I likhet med Thorell anfér Nilsson att skil 6 innebir:

"...att de icke-ekonomiska tjinster av allmént intresse som en upphandlande
myndighet tillhandahiller i egen regi inte omfattas av upphandlingsplikt,

sé linge den upphandlande myndigheten viljer att fortsitta tillhandahilla
tidnsterna i egen regi”.”?

Denna forklaring ir inte rimlig av flera skal:

1. Ett dylike papekande dr overflodigt eftersom det dr en forutsittning
for att det ska rada en upphandlingsplikt att det tilldelas ett kontraks.
Nir en upphandlande myndighet utfér uppgiften i egen regi tilldelas
inte nagot kontrakt.

2. Inget som en upphandlande myndighet tillhandahéller i egen regi
omfattas av upphandlingsplikt. Inte varor och inte heller (ekonomiska)
“tjanster”. Nilsson ger ingen forklaring till varfor Direktivet ska papeka
detta just i férhillande till icke-ekonomiska tjinster.

3. Det framgér av andra bestimmelser i Direktivet — och med ett helt
annat ordval — att en upphandlande myndighet alltid ar fri ace vilja
att utfora en uppgift sjilv i stillet for att gora en upphandling.”?

% A.a.,s. 279.

7% Dom av den 10 december 2020 i mal E-13/19 Hradbraut, punkt 90.

7! Férslag till avgérande av den 15 november 2018, Kirschstein, C-393/17, EU:C:2018:918, punkt 66.

72 Nilsson, Philippa, Examensarbete i forvaltningsritt, sirskilt offentlig, vid Uppsala universitet, vir-
terminen 2020: "Kommuners méjligheter att finansiera och samverka med idéburna kvinnojourer
utan tillimpning av LOU — en analys av grinsen mellan bidrag, IOP och upphandlingsplikt”, s. 30.

73 Se skil 5 och skil 31 Direktivet.
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Direktivet innehaller minga bestimmelser som anger vilka upphandlingar som
omfattas eller inte omfattas av Direktivet eller endast omfattas av Direktivets
enklare system. Nir det till exempel star i skil 47 att FoU-tjinster “inte omfattas
av detta direktiv” si avses — precis som det later — att FoU-tjinster ir undantagna
fran Direktivets bestimmelser om upphandling’®. Dirmed avses inte att endast
FoU-tjinster som myndigheten tillhandahaller i egen regi 4r undantagna. Aven
FoU-tjanster som képs in frin marknaden ir undantagna. Det dr i vart fall si
den svenska lagstiftaren tolkar Direktivet.””

Ett mer rimligt antagande ir att skil 6 Direktivet ska tolkas pa samma sitt
som liknande bestimmelser i andra rittsakter, till exempel artikel 2.2(a) i tjin-
stedirektivet, enligt vilken zdnstedirektivet inte ska tillimpas pé ett antal angivna
prestationer varav en ir icke-ekonomiska tjinster. 7 I artikeln stir foljande:

"Detta direktiv skall inte tillimpas pa foljande verksambeter:
a) Icke-ekonomiska tjinster av allmént intresse...”.

Eftersom tjinstedirektivet inte avser offentlig upphandling, utan att i allminhet
underlitta for utévandet av etableringsfriheten och friheten att tillhandahélla
tjanster, kan denna bestimmelse svérligen tolkas sa att den avser prestationer
som upphandlande myndigheter utfér i egen regi.

3.1 Hradbraut

Aven EFTA-domstolens dom i malet Hradbraut motsiger uppfattningen att upp-
handling av icke-ekonomiska tjanster omfattas av Direktivet.”” Det giller i vart
fall offentligt finansierad utbildning.

Bakgrunden till malet Hradbraut ir att den islindska staten utan upphandling
hade ingitt avtal med tre externa gymnasieskolor, men inte med en fjirde skola
som drivs av den privata aktéren Hradbraut ehf. Enligt avtalen, som hade en
avtalstid om totalt sju ar, erhéll skolorna betalning for att tillhandahélla gymnasie-
utbildning fran staten. Den offentliga finansieringen varierade mellan 78 och 95
procent av skolans totala intikter.”® Det dr svart att hidvda act avtalen skulle sakna
ett grinsoverskridande intresse. Avtalens virde for bara ett av ldsaren uppgick till

7 Undantag fran undantaget giller f6r FoU-tjinster i de fall 1) resultaten endast tillkommer den upp-

handlande myndigheten, samt 2) FoU-tjinsterna finansieras helt och hallet av den upphandlande
myndigheten.

7> Se prop. 2015/16:195, s. 331.

76 Europaparlamentets och ridets direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006 om tjinster pa den
inre marknaden.

7 Dom av den 10 december 2020 i mal E-13/19 Hradbraut.

7% Dom av den 10 december 2020 i mal E-13/19 Hradbraut, punkt 21.
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ca 35000 000 euro. I ett av Hradbrauts yttranden till EFTA-domstolen beskrevs
avtalen som bland de stérsta tjanstekontrakten som den islindska staten slutit
(Camong the largest service contracts made by the state”).”’
Avtalen, som i allt visentligt var likalydande,* inneholl dessutom rittsligt bindande
ekonomiska villkor vilka kunde dberopas i domstol.* Enligt punkt 8.2 i avtalet
mellan staten och en av skolorna, Islands handelshogskola, hade staten ritt att kriva
rittelse om skolan inte fullgjorde sina skyldigheter. Enligt punkt 8.4 i avtalet kunde
detta i sista hand ske vid domstol, nirmare bestdmt vid tingsritten i Reykjavik.
Var avtalen mellan den islindska staten och de tre externa skolorna, vilka
innehéll ekonomiska villkor men som varken hade annonserats eller konkur-
rensutsatts, “offentliga kontrakt” som skulle ha upphandlats enligt den islindska
upphandlingslagen vilken, precis som den svenska lagen, ir ett genomf6rande av
EU:s regler i Direktivet? Enligt EFTA-domstolen var den forsta fraga som skulle
besvaras om avtalen avsdg “tjinster” i den mening som menas i Direktivet.
Hirvid skulle, enligt EFTA-domstolen, beaktas att Direktivets bestimmel-
ser dr utformade for att genomféra EES-avtalets (och dirmed EUF-fordragets)
bestimmelser om etableringsfrihet och friheten att tillhandahalla tjinster. Enligt
EFTA-domstolen avses dirfor med “tjinster” enligt Direktivet samma sak som
“tjinster”, enligt definitionen i artikel 37 EES-avtalet vilken 4r densamma som
i artikel 57 EUF-fordraget.®
EFTA-domstolen menade att denna definition innebir att prestationen normalt
miste utféras mot ersittning for att vara en “tjanst”. EFTA-domstolen konstate-
rade att enligt malet Humbel saknas detta for (ekonomiska) “tjinster” avgorande
rekvisit nir det giller offentligt finansierad utbildning. Utbildning som tillhan-
dahalls inom ramen for ett nationellt utbildningssystem utférs nimligen inte mot
ersittning om tva kriterier 4r uppfyllda: 1) att staten uppritthéller systemet av
sociala, kulturella och utbildningspolitiska skil och inte for att gora vinst sam,
2) att utbildningen huvudsakligen ir finansierad med offentliga medel.**
Enligt EFTA-domstolen uppfyllde gymnasieutbildningen bada dessa kriterier.
Eftersom avtalen med de externa gymnasieskolorna inte avsag (ckonomiska) "tjins-
ter” var de inte heller “tjinstekontrakt” enligt punkt 9 artikel 2(1) Direktivet.>*
Avtalen omfattades alltsa inte av ndgon upphandlingsplikt enligt Direktivet
redan av den anledningen att kontraktsforemalet inte var en sidan prestation

7" Hardbraut, “Observations in Case No. E-13/19”, 21 juni 2020.

80 Dom av den 10 december 2020 i mal E-13/19 Hradbraut, punkt 19.

8 Enligt dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller, C-451/08, EU:C:2010:168, punkterna 59-63
ir det en forutsittning for att det ska vara ett "kontrake” att avtalet innehéller rittslige bindande
villkor var fullgérande kan aberopas infér domstol.

8 Dom av den 10 december 2020 i mal E-13/19 Hradbraut, punkt 90.

% Dom av den 10 december 2020 i mal E-13/19 Hradbraut, punkt 92.

% Dom av den 10 december 2020 i mal E-13/19 Hradbraut, punkt 98.
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som omfattades av Direktivet. Avtalen mellan den islindska staten och de externa
skolorna avsag inte en (ekonomisk) “tjinst”. De kunde féljaktligen inte heller vara
nagra “tjinstekontrakt”.

Det fanns dirmed ingen anledning for EFTA-domstolen att ga in pa andra
fragor, som om avtalen innehéll ekonomiska villkor (vilket helt sikert ér fallet),
om det fanns en “marknad” for gymnasieutbildning (vilket det uppenbart finns
—annars hade det aldrig blivit en rittsprocess), eller om avtalen hade ett bestimt
grinsoverskridande intresse (vilket de uppenbart hade — men som endast var
av relevans om avtalen avsig (ekonomiska) “tjinster”). Det fanns heller ingen
anledning f6r EFTA-domstolen att besvara fragan om Direktivets enklare system
for upphandling av sociala tjinster eller andra sirskilda tjanster var tillimpligt
(vilket det inte kunde vara eftersom Direktivet i sin helhet inte var tillimpligt).

Malet Hradbraut stir i kontrast till HFD:s bedomning i milet HFD 2020
ref. 15. Malet Hradbraut talar ocksd emot uppfattningen att ett avtal med eko-
nomiska villkor per automatik medfér att en skattefinansierad vilfirdstjdnst blir
en (ekonomisk) “tjanst”. Det ska pipekas att denna uppfattning motsigs redan av
EU-domstolen i malet Congregacién. Aven i malet Congregacién bedrevs nimligen
utbildningen enligt villkoren i ett avtal mellan en offentlig bestillare och en privat
utférare. EU-domstolen konstaterade nimligen att:

"...undervisningen pa [kongregationens skola] La Inmaculada bedrivs med stod
av och i enlighet med villkoren i ett avtal som ingitts mellan kongregationen
och den autonoma regionen Madrid, och att den finansieras helt och hillet
med offentliga budgetmedel”.®

Kongregationen bedrev alltsd undervisningen i sin skola i enlighet med villkoren
i ett avtal med regionen Madrid. Utbildningen finansierades dessutom “4elz och
hillet med offentliga budgetmedel”. Kongregationen fick med andra ord betalt av
regionen for att tillhandahalla utbildning. Det dr rimligt att anta att avtalet dven
i 6vrigt inneholl ekonomiska villkor.

For EU-domstolen paverkade detta inte avtalens rittsliga status. Anledningen
var att foremalet for avtalet var en icke-ekonomisk tjanst. Avtalets nirmare inne-
hall medforde inte att den offentligt finansierade och dirmed icke-ekonomiska
utbildningen omvandlades till en (ekonomisk) “tjinst”. Faktum ir att avtalet
snarare hade den motsatta effekten.®® Generaladvokaten uttryckee det si att utbild-
ningen som bedrevs i kongregationens skola genom avtalet blev "integrerad i
Spaniens offentliga utbildningssystem”*” Genom avtalet blev alltsd utbildningen

% Dom av den 27 juni 2017, Congregacién, C-74/16 EU:C:2017:496, punkt 55.

% Dom av den 27 juni 2017, Congregacién, C-74/16 EU:C:2017:496, punkt 56.

¥ generaladvokatens férslag till avgérande den 16 februari 2017, Congregacién, C-74/16,
EU:C:2017:135, EU:C:2017:135, punkt 46.
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som bedrevs av kongregationen en integrerad del av ett offentligt finansierat och
dirmed icke-ekonomiskt utbildningssystem.

4. Péstiende nr 3: Malet Jundt ir bevis pa att offentligt
finansierade vilfirdstjianster dr "ekonomiska” (tjinster)
om de tillhandahalls av privata utforare

I malet HFD 2020 ref. 15 gjorde Konkurrensverket gillande att endast EU-
domstolens praxis rérande offentlig upphandling hade relevans for fraigan om
avtalet mellan kommunen och stiftelsen avsag en ekonomisk eller en icke-
ekonomisk tjinst. Verket avfirdade dirfor de rittsfall som kommunen aberopade
eftersom de avsig andra ritctsomraden.®

Detta dr emellertid inte en stindpunkt som Konkurrensverket uppritthall
med nigon konsekvens. Nir det passade den egna argumentationen dberopade
verket friske ritesfall frin andra rittsomraden 4n offentlig upphandling. Ett sidant
rittsfall ir malet fundt.¥

Kortfattat ror malet /undt fragan om den tyska skattelagstiftningen var forenlig
med fordragets bestimmelse om friheten att tillhandahalla tjinster. Enligt de vid
tidpunkten gillande skattereglerna kunde nimligen inkomster frin undervisning
vara befriade fran beskattning om undervisningen bedrevs i Tyskland, men inte
om den bedrevs i ett annat medlemsland. Den tyske advokaten Hans-Dieter
Jundt var dirfor tvingad att betala skatt eftersom han arbetat som lirare vid ett
franskt universitet. Enligt /undt stred den tyska skattelagstiftningen mot friheten
att tillhandahalla tjinster.

Konkurrensverket ser mélet Jundt som ett bevis pa att skattefinansierad utbild-
ning ska klassificeras som en (ekonomisk) “tjinst” om den bedrivs av en privat
utforare. I yttrande till Kammarritten i Goteborg den 4 februari 2019 framhaller
verket mélet Jundt som ett ricesfall som dr “helr i linje” med dess egen uppfatt-
ning. Enligt Konkurrensverket visar ocksa malet Jundr att malet Humbel saknar
relevans for situationen da skattefinansierade vilfirdstjinster utfors av privata
aktorer. Enligt verket gar det inte "att dra paralleller mellan kommunens anskaffning
av tjdnster fran Bricke Diakoni och bland annat EU-domstolens dom i Humbel”°

Wehlander tolkar malet fundt pi samma sitt. I en rapport f6r Konkurrens-
verket beskriver Wehlander Hans-Dieter Jundt som en “operator” vilken “utivade

8 Konkurrensverket utvecklar utforligt varfor rittspraxis fran andra rittsomraden saknar relevans

" for den upphandlingsritsliga bedomningen” i bland annat yttrande den 31 augusti 2017 i Forvalt-
ningsritten i G6teborgs mél 7530-17, punke 13 ff.

8 Dom av den 18 december 2007, Jundt, C-281/06, EU:C:2007:816.

Konkurrensverkets yttrande den 4 februari 2019 i Kammarritten i Géteborgs mal 3556-18, punkt 23.
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en ekonomisk verksambet trots att dess undervisning var finansierad med offentliga
medel... som ingick i ett nationellt offentligt finansierat utbildningssystem”>'

Aven Nilsson framhaller mélet /undt som bevis pa att skattefinansierade vilfirds-
tjanster blir (ekonomiska) “tjanster” "/njir en upphandlande myndighet anlitar en
extern aktor for att utfora vélfardstjdnster mot betalning”. Enligt Nilsson har malet
Humbel endast relevans for de fall d& den upphandlande myndigheten “erbjuder
skattefinansierade vilfirdstjinster i egen regi”.*

Ar detta en korrekt tolkning av malet /undt? Bida malen Congregacion och
Hradbraut ir bevis pi motsatsen, dvs. att det faktum att en upphandlande
myndighet anlitar en extern aktdr for att utfora en offentligt finansierad vilfirds-
tjanst inte medfor att vilfirdstjinsten blir en (ekonomisk) “tjanst”. Detta och det
faktum att varken EU-domstolen i malet Congregacion eller EFTA-domstolen i
mélet Hradbraut innehéller nagon hinvisning till mélet /undt (men vil till malet
Humbel) borde vara en signal om att malet /undr inte ska tolkas pa det sitt som
Konkurrensverket med flera gor gillande. Inte heller mélet Private Barnehager
innehaller nagon hinvisning till mélet Junds.

4.1 Malet Jundt avser en bemanningstjianst

Det korta svaret varfor malet fundt saknar relevans for frigan om skattefinansierad
utbildning som tillhandahalls av en privat aktdr ska klassificeras som en (ekono-
misk) “tjinst” dr att malet inte avser en utbildningstjinst utan en bemanningstjinst.
Det har nimligen betydelse under vilka former en utomstaende lirare bedriver
undervisningen om denna ska anses vara utbildning/undervisning eller beman-
ning/uthyrning. Samma sak giller for sjukvard respektive bemanningstjanster
som utfors av inhyrda likare eller annan inhyrd sjukvirdspersonal. Det framgar
av rittspraxis i skatterdtten dir denna grinsdragning ir av ekonomisk betydelse
eftersom prestationer som utgor utbildning, sjukvard eller omsorg 4r befriad fran
moms medan prestationer som utgér bemanning/uthyrning till verksamheter
som tillhandahiller utbildning, sjukvard eller omsorg ir belagda med moms.

Enligt Skatteverkets stillningstagande nr 202 398355-18/111 om moms pa
véirdpersonal 4r det friga om bemanning nir bestillaren ansvarar f6r uppdrags-
tagarens arbetsledning, bestimmer arbetsmetoder och definierar uppdragstagarens
arbetsuppgifter. Detta ska skiljas fran vard som en uppdragstagare tillhandahaller
” for egen rikning och under eget ansvar”, vilket ir fallet om uppdragstagaren ”driver
den virdmottagning som tillhandahbdller virden gentemot patienten’.

7' Wehlander, Caroline, ”Nir medfér en offentlig finansiering en skyldighet att félja LOU?”,
Konkurrensverkets uppdragsforskningsrapport, s. 210.

2 Nilsson, Philippa, Examensarbete i forvaltningsritt, sirskilt offentlig, vid Uppsala universitet, vir-
terminen 2020: "Kommuners méjligheter att finansiera och samverka med idéburna kvinnojourer
utan tillimpning av LOU — en analys av grinsen mellan bidrag, IOP och upphandlingsplikt”, s. 27.
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Skillnaden mellan de prestationer som tillhandahills av en virdmottagning och
de prestationer som tillhandahalls av en inhyrd likare pd samma vardmottag-
ning bestar i vem som ska anses vara mottagare, dvs. till vem prestationen ir
riktad. Mottagare av en virdmottagnings tjanster 4r patienterna. Mottagare av
en inhyrd likares tjinster dr den virdmottagning som hyr in likaren. Enligt
Skatteverkets beslut 4r den vard som en vardmottagning tillhandahaller riktad
“direkt till patienten och som dr patientens motpart”.”> En inhyrd likares presta-
tioner, diremot, ir riktade till den virdmottagning som hyr in likaren och som
ar hyrlikarens motpart.

Av malet Horizon College framgar att samma bedémning ska gilla for lirare som
hyrs ut eller lanas ut till en liroanstalt. Enligt EU-domstolen omfattas utlaning
av ldrare ddr mottagarinstitutet beslutar om lirarens arbetsuppgifter och betalar
forsikring inte av begreppet "undervisning”. Anledningen ir att syftet med den
inhyrda ldrarresursen dr “pd sin hojd endast att underlitta den undervisning som
ges vid mottagarinstitutet”>*

Det framgir inte annat av omstindigheterna i malet /undt in att Hans-Dieter
Jundt var en inhyrd resurs som bedrev undervisningen inom ramen f6r universite-
tets organisation, i universitetets lokaler och under universitetets arbetsledning.”
Hans-Dieter Jundts direkta motpart var dirmed inte eleverna utan universitetet
till vars forfogande han stillde sina tjanster och som anlitade honom 7 for art

uppfylla sina uppgifter”?

4.2 En bemanningstjdnst saknar ett socialt syfte

De kriterier som EU-domstolen slér fast i mélet Humbel till varfor offentligt finan-
sierad utbildning inte utgér en (ekonomisk) “tjanst” gor sig dirmed inte gillande
i friga om Hans-Dieter Jundts prestationer. Detta dirfor att en bemannings-
tjanst saknar ett sadant socialt syfte som avses i mélet Humbel”” Mottagaren av
en bemanningstjinst ir nimligen inte en elev, en patient eller en omsorgstagare
utan den organisation som bemannas, vilken som oftast ir en juridisk person.
Hans-Dieter Jundts prestationer utfors dessutom mot ersittning,

Till skillnad frin i malet fundt har stiftelsen ett helhetsansvar for driften
av demensboendet Ginstgdrden. Stiftelsen bedriver verksamheten inom ramen

% Skatteverkets stillningstagande nr 202 398355-18/111.

% Dom av den 14 juni 2007, Horizon College, C-434/05, EU:C:2007:343, punkt 22.

> Hans-Dieter Jundts relation till det franska universitetet kan liknas vid ett anstillningsférhallande.
Pa samma sitt som arbetsgivaren 4r den direkta mottagaren av en arbetstagares prestationer ir ett
utbildningsinstitut den direkta mottagaren av en inhyrd lirares gjinster.

¢ Dom av den 18 december 2007, Jundt, C-281/06, EU:C:2007:816, punkt 31.

7 Idom av den 12 mars 2015, go fair, C-594/13 EU:C:2015:164, punkt 28 konstaterade EU-domstolen
“att uthyrning av personal inte i sig utgor nagon tjinst av allminintresse inom den sociala sektorn”.
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for sin egen organisation och sin egen arbetsledning. Stiftelsen har ocksa till-
stand vilket 4r ett krav fér en verksamhet som bedriver boende fér service och
omvardnad f6r dldre personer. Stiftelsen bedriver dirmed ildreomsorg, inte
bemanning. EU-domstolens dom i mélet Jundr saknar relevans for rittsfragan
om den dldreomsorg som stiftelsen bedriver dr en ekonomisk eller icke-ekonomisk
tjanst. Hade stiftelsen varit ett bemanningsforetag som hyrde ut virdbitriden
och underskaterskor till ett demensboende vilket drevs av kommunens egen regi
hade bedémningen blivit en annan. Sa var emellertid inte fallet.

5.  Avslutande kommentarer

5.1 Humbel-kriterierna

Grinsdragningen mellan ekonomiska och icke-ekonomiska tjdnster r central
for fragan i vilken utstrickning EU:s bestimmelser om fri rorlighet liksom EU:s
konkurrens- och statsstddritt dger tillimplighet pd medlemsstaternas vilfirds-
system. EU:s direktiv om upphandling, som ir en del av den fria rorligheten, ir
ddrvid inget undantag. Grinsdragningen har betydelse for var EU:s makt slutar
och medlemsstatens sjilvbestimmande bérjar. Den har ocksé betydelse for det
nationella politiska handlingsutrymmet, inte minst pa lokal niva.

Den politiska springkraften ir en anledning till att forfactaren framhirdar
trots ett kompakt motstind. De senaste drens praxisutveckling ir ytterligare en
anledning. Rittsfall som mélen Congregacién, Dévera och Hradbraut ger alla
stdd for antagandet att skattefinansierade vilfirdstjianster faller utanfér EU:s
marknadsregler i stort, inbegripet EU:s upphandlingsregler. Under de senaste
fem aren har atminstone sex statliga utredningar brottats med fragan vad som,
enligt EU-rdtten, ir icke-ekonomiska tjanster. Nagra utredningar har inte varit
frimmande for tanken att malet Humbel ska tolkas sa att offentligt finansierad
vilfird 4r icke-ekonomisk vilken inte omfattas av LOU, i vart fall nir det kommer
till skattefinansierad utbildning.”® Vilfirdsutredningen konstaterar att “grund-
laggande utbildning som bedrivs enligt skollagen” ir offentligt finansierad varfor
den, enligt utredningens bedémning, “inte [ir] en ekonomisk verksamher”? Si
som Vilfirdsutredningen ska forstds giller detta dven friskolornas verksamhet.
Nir det giller socialtjanst och sjukvard ir, enligt Vilfirdsutredningen “praxis
inte lika entydig”. Det faktum att ocksd dessa vilfirdstjinster dr huvudsakligen
skattefinansierade “zalar” emellertid ”for att verksambeten ir icke-ekonomisk”.*°

% Se Ordning och reda i vilfirden, SOU 2016:78 och Entreprenad, fjirrundervisning och distans-
undervisning, SOU 2017:44.

7 SOU 2016:78, s. 409 f.

10 SOU 2016:78, s. 410.
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Vilfirdsutredningen anfér vidare att det i samtliga upphandlingsdirektiv “znges
att icke-ekonomiska tjinster av allméint intresse inte omfattas av upphandlings-
direktiven” samt

"att det finns mycket som talar for att merparten av de tjinster som omfattas
av utredningens uppdrag dr icke-ekonomiska men att det inte kan uteslutas
att i vart fall delar av hilso- och sjukvérds- samt socialtjinstomridet ir eko-
nomiska tjanster av allmdnt intresse” "'

Trots Vilfirdsutredningens forsiktiga ordval finns hir ett implicit ifrigasittande
av en nistan 30 dr ling svensk domstolspraxis dir LOU regelmissigt tillimpas pa
upphandlingar av skattefinansierade vélfirdstjinster. Vilfirdsutredningens ifriga-
sittande grundar sig pa forstelsen av de kriterier som EU-domstolen slar fast i milet
Humbel till varfor offentligt finansierad utbildning 4r en icke-ekonomisk tjdnst.

Mycket energi har dirfor lagts pa att avfirda mélet Humbels relevans. 1 en
rapport av Wehlander pd uppdrag av Konkurrensverket nimns mélet Humbel
inte mindre dn 71 ginger. Rapportens budskap ir kortfattat att mélet endast 4r
stéd for att offentligt finansierade utbildningstjinster ir icke-ekonomiska ndr de
utfors i offentlig regi”,'** men inte nir samma utbildningstjinster “zillhandahills
i konkurrens av bl.a. operatorer med vinstsyfte”'"

Olle Lundin ir inne pd samma linje. I ett ritesutlitande till KLIVA-
utredningen avfirdar han att malet Humbel skulle ha nagon relevans for frigan om
skattefinansierad utbildning omfattas av offentlig upphandling.'”* Anledningen
ar att mélet Humbel “ror det franska skolvisendet som dr helt och hillet statligt”
medan det i Sverige “finns en tydlig marknad for skolverksambet”'*

Malen Congregacion, Dévera och Hradbraut ir emellertid bevis pi Humbel-
kriteriernas relevans ocksi di det finns en “marknad”.

I malet HFD 2020 ref. 15 avslog HFD kommunens yrkande om férhands-
avgorande med motiveringen att “den korrekta tolkningen av unionsritten betrif-
Jande den friga som aktualiserats i malet [dr]sd uppenbar att det inte finns utrymme
[for ndgot rimligt tvivel om hur frigan ska avgiras”"*® HFD:s domskil dr emellertid

11 SOU 2016:78, s. 487.

192 Konkurrensverket forskningsrapport 2018:5, "Nir medfor en offentlig finansiering en skyldighet att
folja LOU? — Studie med sirskilt fokus pd EU-begreppen SGEI och NSGI”, Caroline Wehlander
pa uppdrag av Konkurrensverket, s. 191.

103 Aa.,s. 225.

194 Samverkande krafter — for stirke kvalitet och likvirdighet inom komvux for elever med svenska
som andrasprik, SOU 2020:66.

19 A.a,, bilaga 7: Lundin, Olle, Rittsutlitande — skollagsreglerad vuxenutbildning, upphandling och
valfrihetssystem, s. 27 (KLIVA stér for stirke kvalitet och likvirdighet inom komvux for elever med
svenska som andra sprik). Lundin ger ingen referens men av sammanhanget framgar att han maste
syfta pd mélet Humbel vilket rér det belgiska skolvisendet.

1% HFD 2020 ref. 15, punkt 17.
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lika osammanhingande som de ir kategoriska. De motsigs ocksd av ny praxis frin
EU-domstolen och frain EFTA-domstolen. Sedan mélet HFD 2020 ref. 15 med-
delades har det meddelats tvd nya avgdranden, malen Dévera och Hradbraut, som
béda visar att den korrekta tolkningen inte ér sa uppenbar som HFD gor gillande.
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